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‘ JARRAI-HAIKA-SEGI: de asociacion ilicita a organizacion terrorista
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SUMARIQ: I. Introduccidn. II. Primer enjuiciamiento de JARRAI-HAIKA-SEGI. ITI. Cuestiones pro-
blemdiicas. IV, Argumentos empleados por la Audiencia Nacional. A) ETA y las organizaciones que
configuran el MLNV: Relacion de complementariedad y principio de desdoblamiento. B) Elementos
caracterizadores de las organizaciones terroristas. 1) Elemento subjetivo. 2} Cardcter armado: Espe-
cial referencia a Ia STC 199/1987, de 16 de diciembre. a) La nota de estabilidad y permanencia del
grupo. b) Cardcter armado (con armas de defensa o de guerra, y también con sustancias o aparatos
explosivos). ¢} Su entidad suficiente para producir un terror en la sociedad y un rechazo en la colec-
tividad, por su gran incidencia en la seguridad ciudadana, que stponga asi también un atague al con-
junto de la sociedad democrética. c.1) ¢;Es la Kale Borroka terrorismo? V. Conclusién.

I. Introduccién

Recientemente ha sido hecha ptiblica la senten-
cia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional, ntimero 27/05, con fecha
de 20 de junio de 2005, en la cual se fallaba la cau-
sa mantenida en los sumarios ndameros 18/01 y
15/02 procedentes del Juzgado Central de Instruc-
cién namero 5, que fueron acumulados para su
resolucidn, en los que se acusaba a veintiocho pro-
cesados de un delito de integracién en organiza-
cién terrorista, por su pertenencia a las organiza-
ciones JARRAI, HAIKA vy SEGIL

En la misma, 1a Seccidn Cuarta de la Audiencia
Nacional condené a dieciséis de los imputados co-
mo autores de un delito de asociacion ilicita, «en
su condicién de directores o dirigentes». Otros
ocho fueron también condenados como autores
de un delito de asociacion ilicita, aunque a titulo

de miembros activos, mientras que los cuatro res-
tantes fueron absueltos. Respecto de las organiza-
clones?, en la sentencia se ordena la disolucién de
las mismas «en tanto asociaciones ilicitas que
50112,

Dos cuestiones han de destacarse en esta sen-
tencia. De un lado, el que sea la primera vez que
se juzga y se condena a alguien por pertenecer a
tal organizacién, de lo que ha de inferirse el caric-
ter ilicito de la misma. Por otro, la decision adop-
tada a la hora de determinar si tal crganizacién es
tUnicamente una asociacién ilicita, o resulta mere-
cedora de un mayor reproche juridico, debiendo
considerarse en ese caso incluida en el subtipo
agravado contenido en el apartado segundo del
art. 515 CP, donde se tipifican «las bandas arma-
das, organizaciones o grupos terroristas».

Los magistrados de la Sala Cuarta se decantaron
por la primera de las opciones planteadas, al con-

1 En los hechos probados, i Sala de fa Audiencia Nacional explica detafladamente las circunstancias y momentos que propiciaron el
cambio de denominacién de esta organizacion desde la originaria JARRAI -nombre que adquirieron las Juventudes de KAS en su primer
congreso celebrado en 1978~, pasando por HAIKA, hasia llegar a la actual SEGI.

2 En este frabajo se les va a dar, sin embargo, un iratamiento unitario, por cuanto que se considera que las tres son en realidad una
misma erganizacion que ha ido cembiando su denominacién, y porque, oun considerando que realmente se trafe de tres arganizaciones
distintas, ef pupel desempefiado por ellas y el lugar ocupade en le estructura del Movimiento de Liberacién Nacional Vasce, han side siem-

pre los mismos.
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siderar que «se trata de organizaciones periféricas
a otra de cardcter armado y que «<complementans
la actividad de esta altima con su actuars3.

El analisis de éste v del resto de los argumentos
esgrimidos por la Seccién Cuarta serd desarrolla-
do en el presente trabajo con el objeto de determi-
nar la validez y correccién del fallo alcanzado.

II. Primer enjuiciamiento de JARRAI-HAIKA-
SEGI

En los hechos probados de la sentencia comen-
tada se pone de manifiesto que las Juventudes de
KAS se constituyeron en 1978, como consecuencia
de la necesidad de ETA de contar con «una orga-
nizacién juvenil de nuevo cufios, pasando ese mis-
mo afic a adquirir la denominacién de JARRAI
~denominacién que fue sustituida en el afio 2000
por la de HATKA y ésta a su vez, un afio més tarde,
por la de la actual SEGI-. Respecto de la misma, Ia
sentencia también considera probado que «siem-
pre desarrollé algan tipo de violencia callejera co-
mo complemento a la estrategia de ETA»%, Pero no
es nueslro propdsito repetir aqui el iter cronoldgi-
co de la organizacién en cuestién, éste se encuen-
ira detallado en los hechos probados. Unicamente
queremos poner de manifiesto los siguientes datos:

1.- La existencia de JARRAT-HAIKA-SEGI desde
hace veintisiete afios.

2.- La préctica por parte de sus miembros, des-
de sus mismos origenes, de acciones violentas de
diversa indole.

3.- El enjuiciamiento de varias personas porla co-
mision de hechos que eran atribuidos a la organiza-
cién, sin que se enfrara nunca a enjuiciar si a los
procesados les era atribuible responsabilidad penal
por la pertenencia a la misma, as{ como tampoco se
habifa enjuiciado hasta ahora —con excepcién de la
declaracién de ilegalizacion que de tales organiza-
ciones Hevé a cabo el Juzgado Central de Tnstruc-
cién nimero 5-la responsabilidad que tal organiza-
cién pudiera tener por la comisién de los mismoss,

Si se repasan los pronunciamientos judiciales
en los que se hace referencia a JARRAT-HAIKA-
SEGI, atendiendo a lo que, con respecto a la mis-
ma se considera probado, se puede distinguir cua-
tro grupos de sentencias;

- Un primer grupo de sentencias en las que se
califica a JARRAI-HAIKA-SEGI como «a organi-
zacién juvenil de la organizacion terrorista ETA»6,

- El segundo grupo que diferenciamos se carac-
teriza por considerar que la militancia en JARRAI-
HATKA-SEGI implica formar parte de ETA7,

- El tercero de los grupos unicamente pone de
manifiesto la ideologia abertzale radical de la or-
ganizaciéns.

- Eliltimo de los grupos, por su parte, atiende a
la degalidad» de la organizacion?,

Tales posturas, aparentemente similares, impli-
can en realidad diferencias de pareceres que pue-
den llegar a ser incluso contradictorios. Comenza-

3 Fundamento Juridico Undécimo.

4 Méss adelante veremos qué se enfiende por eviolencia callejera», poniendo de manifiesto que tol nocién no resulta superfua, pues en
ella radica la clove pora detsrminar la naturaleza de JARRAI-HAIKA-SEGI.

5 Esta ofirmocion, sin embargo, merece alguna matizacién. No estamos defendiendo ta responsabilidad criminal de s persenas juri-
dicas, responsabilidud que en lo actualidad no resulta posible, por no permitirle el principio Societas definquere non potest. Sino el hecho
del andlisis de la noturaleza de dicha orgonizacion ~lo que se ha llevado a cabo en la presente senfencio- y el establecimiento de ks con-
secuencias derivadas de la deferminacion de fa misma —que sigue sin haberse entrado o valorar—.

6 Dentro def mismo se incluirian las sentencios de la Sala Segunda del Tribunal Supremo del 24 de febrero de 2005 (TOL 622924), del
4 de junio de 1997 [TOL 407228}, del 3 de octubre de 1994 [TOL 406334) —esta 0ltima, no obstante, la considera la «seccidn juvenil de
KAS»~, y la de la Seccién Cuarte de la Selo de lo Penal de la Audiencia Nacional del 6 de noviembre de 2003 [TOL 494142).

7 Lo concreta expresién que emplean las sentencias que conformon este grupo consiste en: «... quien ya formaba parte de la estructu-
ra de ETA por su militancia en JARRAI», le cual aparece tante en la de la Sala Segunda def Tribunal Supremo del 16 de julio de 2004
{TOL 476898), como en le de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Naciondl del 28 de julic de 2003 {TOL 510109}

8 Fn of mismo se encuadran los sentencias de o Sala Segunde del Tribunal Supremo del 7 de abrit de 1999 (TOL 51440), del 27 de ju-
nio de 1994 {TOL 403775), del 24 de marzo de 1992 (TOL 399377) y ko del 20 de abril de 1990 [TOL 456699).

9 La senfencia de la Sala Especial def articulo 61 de la Ley Orgénica del Poder Judicial del Tribunal Supremo del 27 de marzo de 2003
{TOL 248863) recoge el hecho de que la organizacisn esté «incluida en la lista de organizaciones ilegales de lo Unién Europea v dedla-
rada flegel por ef Juzgodo Central de Instruccién nimere 5%, en su Hecho Probado 12.2.8.12-5. La ofra sentencia que se encuenira conte-
nide en este grupo resefia que JARRAIFHAIKA-SEG] es una «asociacisn de cardcter polifico juvenil, cercana a Herri Batasuna, gue no se

encuentra legalmente reconacida», antecedente de hecho primero de la sentencia de lo Sale Segunda del Fribunal Supremo del 3 de oc-
tubre de 1996 {TOL 406334).
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remos analizando el tercer grupo, por ser conside-
rado el mds intrascendente. Seguidamente hare-
mos referencia al primero y al segundo por la
identidad que se da entre ambos, Y, por dltimo
nos referiremos al cuarto, el cual contiene plante-
ado el aspecto que, a nuestro parecer, reviste ma-
yor importancia.

El tercer grupo resulta el mas criticable de todas
las posturas adoptadas por nuestros tribunales
por cuanto que la misma nos parece, cuanto me-
nos, poco consistente. Si un objeto es calificado
con una determinada cualidad, es debido a que
esa cualidad reviste relevancia suficiente como
para dotarle de una cierta originalidad que lo ca-
racterice. De forma tal que esa caracteristica, en
principio accesoria —y no inica— otorga al objeto
una naturaleza que permite individualizarlo del
resto. Si lo anterior es clerto, calificar a JARRAT-
HAIKA-SEGI de abertzale implica que ésta, por
encima del resto de caracteristicas que le sean
atribuibles, es la mas importante. Es la que confi-
gura su especial naturaleza. En ese caso, el paso
siguiente debe consistir en preguntarse en qué
consiste ser abertzaley, en dltima instancia, si ello
genera o no, consecuencias a nivel juridico. Si te-
nemos en cuenia que ser aberizale significa ser
partidario de la postura adoptada por ETA —que
ademds de ser independentista, defiende v emplea
1a violencia terrorista como método para alcanzar
dicho objetivo politico-, ello implica necesaria-
mente que JARRAT-HAIKA-SEGI también acepta
-y en este caso ademés, emplea~ dichos medios.
Los cuales, huelga decirlo, son penalmente ilici-
tos. Asf pues, si todo lo dicho hasta el momento se
considera valido, los érganos jurisdiccionales, al
calificar a JARRAT-HATKA-SEGE de abertzale —y
por eso decimos que es poco consistente— de-
berian haber sometido a su valoracion la ilicitud
de su naturaleza. Cosa que, como ya hemos dicho,
no se ha hecho hasta la sentencia objeto de este
comentario.

Unicamente en el supuesto de que el término
abertzale no tenga €l significado acabado de refe-
rir, podria considerarse la actuacién de nuesiro
Tribunal Supremo correcta, puesto que en ese ca-

80, se habria caracterizado a la organizacion por
la ideclogia politica que profesal®. Lo cual, a efec-
tos penales, resulta irrelevante, porque la libertad
ideolégica —y dentro de la misma se encuadra la
ideologia politica, cualquiera que ésta sea—, estd
expresamente reconocida como derecho funda-
mental en el art. 16 de la Constitucion Espafiola.
No s6lo eso. A mayor abundamiento, la Ley Orgé-
nica de Partidos Politicos, establece expresamente
en su predmbulo que no son las ideas las que se
castigan, sino los actos a través de los cuales pre-
tenden hacerse efectivas!l. Asf pues, en este caso,
el calificar a JARRAI-HATKA-SEGI de abertzale
no implicarfa consecuencia juridico-penal alguna,
de lo que se derivaria la ircelevancia de tal cues-
tidm.

El primer y el segundo grupo maniienen dos
ideas que podrfan llegar a considerarse la misma,
aungue la segunda va un paso més alla. El primer
conjunto de sentencias es el que sostiene la misma
tesis que es afirmada por la de la Audiencia Na-
cional, considerando a JARRAI-HATKA-SEGI co-
mo una mas de las organizaciones que se encuen-
iran encuadradas en el entramado abertzale
confeccionado en torno a la organizacion terroris-
ta ETA. Esto permite defender la idea de acceso-
riedad, de forma tal que dicha seccidn actia en
funcién de las directrices establecidas por la di-
reccidn, aunque esta accesoriedad denota en rea-
lidad, una idea de identidad. A modo ilustrativo
podria emplearse €l simil del brazo que ejecuta la
orden dada por el cerebro. Aunque el brazo no
puede ser considerado el cerebro, ambos pertene-
cen al mismo cuerpo, v su actuacion es, en reali-
dad, conjunta.

Fl segundo graupo de sentencias avanza un es-
calén mads y llega a afirmar expresamente que los
miembros de JARRAI-HATKA-SEGI son miem-
bros de ETA. De ello se derivan toda una serie de
consecuencias légicas tales como que: Si los
miembros de JARRAI-HAIKA-SEGI son miem-
bros de ETA, es porque JARRAI-HAIKA-SEGI es
ETA o, cuanto menos, parte integrante de la mis-
ma -y decimos de la misma, no del entramado que
e rodea—, En segundo lugar, si ETA es una orga-

10 Ya que, en este caso, el ser abertzale no implicaria més que ser partidorio del Movimiento de Liberccién Macienal Vasco (MINVI,
el cual no persigue sino el fogro de una Euskedi euskaldin, independiente y socidlista. Objefivo politico éste del mayor respeto y protec-
cién, aunque no sea compartido, siempre que sea defendido o través de mecanismos democraticos.

11 A esta afirmacién cabria oponer la idenfidad entre ideclogia polifica de una organizacién y su objeto —ya que cuando los fines per-
seguidos por una asociacion son ilicitos, tol organizocién es penalmente ilicite—. Sin dnimo de analizar en profundided esta cuestion —pues
éllo excederia los limites de este trabajo-, a tal ohjecion cobe oponer a su vez, que tener como objeto el logro de la independencia del Pais
Vasco no constituye ilicito penal afguno, incluse cuando se pretenda alcanzor ese objefive o través de actos deliciivas —siempre que los mis-
mos no lleguen o materializarse—. Es decir, Gnicamente ef infentar hacer real ese ideal politico por medio de actos delictivos puede convertir

en penalmente ilicita o la organizacian que lo persiga.
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nizacién terrorista y JARRAI-HAIKA-SEGI es
ETA —o parte integrante de la misma—, JARRAI-
HAIKA-SEGI es también una organizacién terro-
rista. Por 1iltimo, si los integrantes de la organiza-
cién terrorista ETA son, por el mero hecho de
formar parte de la misma, terroristas —-con inde-
pendencia del concreto papel que en la misma de-
sempefien, el cual hard variar la responsabilidad
penal que les resulia atribuible-, eso quiere decir
que los miembros de JARRAI-HAYKA-SEGL, como
miembros de ETA gue son, también adquieren di-
cha condicién. Podemos adelantar ya que ésia es
la tesis que sostenemos, aungue no en base a estos
argumentos que 1os parecen errénecs por excesi-
vos. Y nos parecen excesivos porque las investiga-
ciones llevadas a cabo por los servicios de infor-
macién de la Policia Nacional v de la Guardia
Civil han demostrado que JARRAI-HATKA-SEGI
es parte del entramado abertzale que la organiza-
¢lon terrorista cred para complementar su actua-
cién terrorista, v no de la propia ETA, que como
organizacién es tnica y se encuentra perfecta-
mente diferenciada del resto dela izquierda abert-
zale. Y como expresamente resefia la sentencia de
la Audiencia Nacional, hay que distinguir la orga-
nizacién terrorista de las que le rodean!2.

Con estos dos grupos se plantea en realidad, una
cuestién muuy definida: la de la estructura de ETA.
Dado que en el primerao de ellos se deja entrever la
pertenencia de JARRAI-HAIKA-SEGI a ETA y en
el segundo, expresamente se la incluye en su es-
tructura. La cuestién a resolver es la de si al ha-
blar de «estructura de ETA» se est4 refiriendo a la
de la organizacién terrorista estrictamente consi-
derada, o por el contrario, hace referencia a la es-
tructura de todo el entramado accesorio a la orga-
nizacién -posicién mantenida por ambos grupos
de sentencias, por cierio—. El principal problema
que se plantea al defender esta idea es que ello
obliga a mantener un concepto excesivamente
amplio de tervorista, lo que debiera obligar, para
ser coherente, a calificar a todos aquellos que for-
men parte del entramado, como terroristas. Esta
solucién al problema nos parece, ademds de exce-
siva, materialmente impracticable. Permftasenos
guardar para mdas adelante los argumentos por los
que consideramos que, de todas las organizacio-
nes configuradoras del MLNV, trnicamente

JARRAI-HAIKA-SEGI debe ser considerada una
organizacién terrorista. Baste por ahora con lo dj.
cho.

El altimo grupoe de sentencias que hemos confi-
gurado es el que hace referencia a la legalidad de
JARRAI-HATKA-SEGL Y ha de resefiarse que den-
tro del mismo se pueden distinguir dos niveles. g
sentencia de Ja Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo del 3 de octubre de 1996 considera que JA-
RRAI-HAIKA-SEGI «no se encuentra legalmente
reconocida». La sentencia de la Sala Especial del
articulo 61 de la Ley Organica del Poder Judicial
del Tribunal Supremo del 27 de marzo de 2003
por su lado, pone de manifiesto que se encuentra
«incluida en la lista de organizaciones ilegaless,
de lo que se infiere que la misma es pues, ilegal.
Procede en este momento poner de manifiesto
que «no encontrarse legalmente reconocida» no
significa lo mismo que ser «ilegal», y que revestir
el cardcter de «ilegal» no necesariamente compor-
ta ser «delictivas. Nos explicamos: La expresién
«no encontrarse legalmente reconocidax» va referi-
da al hecho de que JARRAI-HATKA-SEGI no se
encuentra inscrita en el registro de asociaciones,
tal y como lo exige el art. 10 de Ja Ley Orgénica
172002, de 22 de marzo, Reguladora del Derecho
de Asociacién!3, con lo que Ia misma no tiene re-
conocida personalidad juridica propia y no puede
por tanto, operar validamente en el trafico juridi-
co. «llegal» por el contrario, conlleva una mayor
connotacién de desvalor juridico e implica que la
misma es coniraria a derecho, Y ciertamente lo es,
por cuanto que pese a no tener capacidad juridica
para operar, ello no le impide hacerlo!4. Pero, aun
admitiendo esa ilegalidad, que no es otra cosa que
su contrariedad al Ordenamiento Juridico, to-
davia queda lejos —o al menos un paso por delan-
te— de poderse afirmar que la misma es delictiva.
Dicho en términos penales, no toda ilegalidad po-
see la entidad suficiente para ser considerada pe-
nalmente relevante. Para poder llegar a esta afir-
macién hay que atender al sustrato material de o
que se estd enjuiciando. Es decir, hay que analizar
la organizacion en si misma a fin de determinar si
reviste todos los elementos tipicos contenidos en
el articulo 515 CP, para ser tildada de asociacién
ilicita, para lo cual serd necesario tener en cuenta
las concretas actuaciones que le sean atribuidas. Y

12 Porque a lo hera de observar fas asociaciones, plataformas y grupos que rodean a ETA, la idea de subsidiariedad salia ol primer
plano, de manera que la cuestion relativa a la ilicitud de ks mismas sigue quedando veluda y subordinada af andlisis de las conductas eje-
cutadas por sus miembros, en su nombre. Da esta forme, aungue resulte dudoso, en base a esta fesis, tales grupes podrian ser usociacio-
nes legales y licitas que fueran simplemente proclives o la organizacién terrorista.

13 Publicada en el BOE, nom. 73, de 26 de marzo de 2002.

14 Sélo hay que atender o las movilizaciones sociales que se canvocan en su nombre.
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mds aiin, si una vez declarada asociacidn ilicita,
integra el subtipo agravado de organizacién terro-
rista. A todo ello nos dedicaremos en Jas siguien-
tes lineas.

1. Cuestiones problematicas

Los planteados hasta ahora no son los dnicos
problemas con los que podemos encontrarnos a la
hora de intentar calificar la naturaleza de JA-
RRAT-HAIKA-SEGI. Por el contrario, se plantean
otras cuestiones cuyo esclarecimiento puede ayu-
dar a Hegar a una solucién correcta.

Asi, ademas del analisis de los elementos pro-
pios de las organizaciones terroristas, que las di-
ferencian y cualifican respecto de las asociaciones
ilicitas comunes —via empleada por la AN-, con-
viene a su vez plantearse lo siguiente: ;Puede in-
ferirse de las actuaciones de un concreto sujeto su
pertenencia a una organizacion ilicita? ¢ Constitu-
yen los desérdenes publicos, o la denominada «ka-
le borroka», modalidades de terrorismo? Y, por
ultimo, ¢el empleo de determinados medios e ins-
trumentos, puede variar la naturaleza de la con-
ducta enjuiciada?

La primera de las cuestiones planteadas ha de
recibir una respuesta afirmativa, Efectivamente, A
la hora de determinar si una persona ostenta res-
ponsabilidad criminal, ha de hacerse en base al
andlisis de los hechos que se estdn enjuiciando.
Asi, en el supuesto concreto del delito de perte-
nencia a una asociacién ilfcita, en las que, por re-
gla general, no hay documentos que acrediten for-
malmente la pertenencia a las mismas de las
personas que la integran, el modo de inferir tal
pertenencia pasa por el andlisis de los concretos
hechos imputados al procesado.

No obstante, no son extrafios en nuestra juris-
prudencia la presencia de supuestos en los que ¢l
procesado, pese a declararse probado gue actué
conjuntamente con una organizacién, de ello no
pueda inferirse su integracién en la misma.

1a presente cuestién es importante porqgue del re-
sultado de la misma se derivardn consecuencias
juridicas tanto para el individuo cuya responsabili-
dad penal se esta determinando, como para la pro-
pia organizacién. Ambas consecuencias resultan,
por otro lado, obvias. Si un sujeto comete aclos per-
teneciendo a la estructura de una organizacién ili-
cita, no sélo detentard responsabilidad penal por el
concretoc hecho cometido, sino también por su per-
fenencia a la organizacién ilicita —supuesto que en
unas ocasiones es resuelto por el legislador a través

de la técnica del concurso de delites, y en otras por
la modalidad de los subtipos agravados—. Pero no
s6lo eso. Dado que la organizacién como tal no tie-
ne voluntad propia, ajena de la de las personas fisi-
cas que la configuran, salvo que los hechos cometi-
dos por éstas sean constitutivos de Infraccion
penal, o que aguélla haya sido configurada con la
finalidad de cometerlos, no podra ser considerada
penalmente ilicital®. De forma tal que su naturale-
za depende de la concreta conducta de sus miem-
bros. De ese modo, se produce una relacién entre
los dos elementos integrados, estableciéndose una
reciprocidad que afecta a ambos.

Asi pues, siempre que se demuestre que el hecho
ejecutado constituye un delito cometido en el seno
de una organizacién, o que dicha organizacién per-
sigue una finalidad delictiva y que el sujeto aciiia
con el compromisc de hacer efectiva esa finalidad,
puede considerarse que éste pertenece a aquélla.

Las otras dos cuestiones que han sido plantea-
das aqui se dejan para cuando se analicen los ar-
gumentos empleados por la Audiencia Nacional,
va que la respuesta que se dard a los mismos ser-
vira para rebatir aquéllos.

IV. Arpumentos empleados por la Audiencia
Nacional

La Audiencia Nacional se remite a los requisitos
que el Tribunal Supremo establece en su senten-
cia de 29 de julio de 1998 (TOL 78518) —Caso Ma-
rey—, para poder estimar aplicable el subtipo agra-
vado contenido en el art. 515.2 CP. De esta forma,
1a Audiencia Nacional, haciendo suya la doctrina
establecida en la citada sentencia, requiere para
poder calificar a una agrupacién de personas co-
mo organizacién terrorista que concurra:

«la existencia de una banda, lo que comporta
en primer lugar, la presencia de una asociacién
que tenga por objeto cometer delitos, bastando
la unién de varios para ese fin y teniendo dicha
unién una cierta duracion y estabilidad en el
tiempo; en segundo lugar, que tal banda sea ar-
mada, es decir que se utilice, en esa actuacién
delictiva, armamento, entendiendo por tal las
armas de fuego de cualquiera clase, bombas de
mano, granadas, explosivos u otros instrumen-
tos semejantes que son aquellos cuyo uso repe-
tido o especialmente intenso en una sola oca-
sion pueden causar alarma en la poblacion y la
alteracién de la convivencia ciudadana que
constituye ~tercer elemento- el de la finalidad

15 Cabiendo en ese coso, la posibilidad de aplicorle las medidas accesorias contenidas en el art. 129 CP.
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del grupo cual es que, precisamente por el uso
de las armas o por la clase de delitos que come-
ten, causen inseguridad en la poblacidén con tal
intensidad que pueda considerarse que impide
el normal ejercicio de los derechos fundamenta-
les propios de la ordinaria y habitual conviven-
cia ciudadana y que constituyen uno de los pre-
supuestos imprescindibles del orden politico y
de la paz social. Por ello [concluye la Audiencia
Nacional] -y conforme a la indicada sentencia~
son bandas armadas las que pretenden alterar el
orden establecido en el actual sistema juridico
del Estado Democratico v Social de Derecho»!6.

Junto a esto, la Audiencia Nacional recurre a su
vez, en apoyo de su tesis, al concepto restrictivo de
banda armada dado por el Tribunal Constitucional
en su seniencia ntmero 199/1987 (TOL 79938),
segiin la cual la banda terrorista se configura como
una «agrupacién para la accidn armada organizada
con vinculos estables v permanentes, bajo la idea
de jerarquia y disciplina, con propésito de acciones
plurales e indeterminadas, dotada de medios idé-
neos que la organizacién criminal se procura -ar-
mamenlos y explosivoss— afiadiendo «el inexcusa-
ble requisito de {ratarse de una organizacion
armada [...] cuya finalidad sea subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz pablica
o las que sin pertenecer a dichas bandas armadas,
organizaciones o grupos terroristas ejecuten deter-
minados actos con la finalidad de aquéllos»,

Tras esta argumentacién la Audiencia Nacional
concluye que «[e]ste conjunto de requisitos no
concurre en las organizaciones TARRAT, HATKA y
SEGI a las que se refiere el “factum” de la presen-
te resolucidn, [...] ya que dichas organizaciones
aun cuando tuvieran por sf mismas una finalidad
ideol6gicamente proxima a la que, con su activi-
dad armada, persigue la organizacién terrorista
ETA desplegaban actuaciones ~ademas de las legi-
timas— que nunca se enmarcaban en la utilizacién
de armas, en los términos recogidos por la re-
sefiada jurisprudencia»1?,

Por todo ello, el cardcter que les corresponde a ta-
les organizaciones es el de penalmente ilicitas: «ex-
clusion del art. 515.2 CP gue, sin embargo, no su-
pone que dichas organizaciones juveniles carezcan
de la naturaleza ilegal por virtud del tipo basico del
namero 1 del citado art. 515 del CP» por cuanto que
se declara probado «que las referidas organizacio-
nes juveniles ~bajo una apariencia de actividades en

el 4mbito social juvenil desde una perspectiva de
una ideclogfa nacionalista y de izquierdas— tienen
también como finalidad desde su origen {demostra-
do por su vinculacién a la KOORDINADORA
ABERTZALE SOZIALISTA, KAS luego EKIN-v, a
través de ambas indudablemente vinculadas pero
siempre ajenas a la organizacion terrorista armada
ETA), la realizacion de actos que, atentando a bie-
nes patrimoniales (dafios) ¢ a bienes inminente-
mente personales, como la libertad y la seguridad,
por medio de actuaciones delictivas»18,

Otro de los argumentos que la Audiencia Nacjo-
nal emplea es extraido de la Sentencia de la Sala
Especial del art. 61 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial del Tribunal Supremo, de 27 de junio de
2003, consistente en que:

«debemos distinguir, a los efectos de diferen-
ciar entre el n” 1 y el n° 2 del art. 515 CP, entre
organizacién lerrorista armada y otras organi-
zaciones sociales, politicas o juveniles creadas
en el seno del Movimiento de Liberacidon Nacio-
nal Vasco (M.L.N.V.) cuya inicial finalidad no
era la de un simple apoyo «moral» a la accién
armada sino, esencialmente, el desarrollo de
una actividad que, atentando contra la seguri-
dad de la colectividad -esto es, ejecutando ver-
daderos actos ilicitos— complementan el verda-
dero terror ejecutado por la organizacién
armada; actividad complementaria y bajo los
designios de ETA a través de los descritos me-
dios de coordinacién recogidos en el “factum”
que, de por si, suponen una dicotomia entre la
organizacién armada y sus satélitess.

Asi pues, y en base de nuevo a la citada senten-
cia de la Sala Especial del art. 61 de 1a Ley Orga-
nica del Poder Judicial del Tribunal Supremo,
concluye la Audiencia Nacional que:

«independientemente de que a nivel politico y
social -y no desde el punto de vista penal al que no
refiere esa sentencia—, se identifiquen como orga-
nizacién terroristas a ETA con todas las organiza-
ciones por ella orientadas, se trata en realidad de
organizaciones o asoclaciones que, coordinadas y
bajo los designios de ETA, complementan en dis-
tintos dmbitos la estrategia polftica de la organi-
zacién hegeménica, siendo as{ que es la lucha pro-
piamente armada a la que debe quedar
circunscrito el concepto de “banda armada” a que
se refiere el n° 2 del art. 515 del CP»19.

16 Fundamento Juridico Segundo.
17 thidem.
18 thidem.
19 Fundamento Juridico Segundo.
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A) ETA y las organizaciones que configuran el veles. Uno principal encarnado por ETA, desde el
MLNV: Relacién de complementariedad y prin- que se ejerce la direccién y que constituye la van-
cipio de desdoblamiento guardia del movimiento. Y un segundo, subordi-
nado a la misma en el que se encueniran los gru-
En lo que a la relacién de complementariedad pos, asociaciones y plataformas integrantes del
entre las organizaciones que se integran en el mismo. Esto es cierto, pero lo que también lo es—y
MLNV y la organizacién terrorista ETA se refiere, la Audiencia Nacional no lo dice- es que las acti-
no podemos sino dar la razén a la Audiencia Na- vidades llevadas a cabo por tales organizaciones
cional?2®. A ello nos obliga no sélo la doctrina no revisten la misma naturaleza, debiendo distin-
cientifica, sino la jurisprudencia, existentes al res- guirse entre acciones legales y acciones ilegales, y
pecto. Ya que la estrategia seguida por ETA desde en lo que a estas dltimas se refiere, entre violentas
1a época de la transicién ha consistido en el desa- v 1o violentas.
rrolio de una actuacion conjunta que, aungue di- Llegados a este punto procede remarcar los li-
versificada en distintos Ambitos, se encuentra di- mites de aquellas que nos interesan. No vamos a
rigida a un tinico objetivo que ha venido siendo centrarnos aqui en las actuaciones acordes a la le-
fijado por la propia organizacién terrorista. galidad, tales resultan ajenas a nuesiros propési-
El Movimiento de Liberacién Nacional Vasco tos. Tampoco nos vamoes a referir a las desarrolla-
que se define como el «conglomerado de platafor- das por organizaciones del Movimiento de
mas o asambleas, partidos y otras organizacio- Liberacién Nacional Vasco distintas de JARRAI-
nes», cuyo objetivo es la «liberacién Nacional y HAIKA-SEGI, ya que no son ellas el objeto de es-
Social de Euskadi»?l, y cuya direccién ostenta tas disquisiciones. Ni siquiera haremos referencia
ETA, se encuentra formado por organizaciones alguna a las actuaciones que en su momento fue-
que desarrollan su actividad en distintos sectores ron llevadas a cabo por Herri Batasuna-Euskal
sociales, de forma que la accidén conjunta desarro- Herritarrok-Batasuna, que es la tinica asoclacién
llada por todos los colectivos configuradores del —-ahora junto a JARRAI-HATKA-SEGI-, que ha si-
mismo desarrollan la lucha contra el Estado es- do enjuiciada e ilegalizada?3.
paiiol. La configuraciton del Movimiento de Libe- Como ya se ha puesto de manifiesto, algunas de
racién Nacional Vasco no es sino la plasmacién de las organizaciones del Movimiento de Liberacién
la idea de ETA del desdoblamiento y de la necesi- Nacional Vasco han sido declaradas ilegales, lle-
dad de una actuacion en el marco de la legalidad gando algunas incluso a haber sido incluidas en
que complementara las acciones ilegales desarro- las listas de organizaciones terroristas de la Unidn
lladas por la organizacidn?2, Furopea. Puesto que damos por sentado que las
Esta cuestion ya fue tratada jurisprudencial- mismas son asociaciones ilicitas ya que, como mi-
mente por la Sala Especial del art. 61 de la Ley nimo tienen como objetivo la colaboracién con la
Organica del Poder Judicial del Tribunal Supre- organizacién terrorista ETA, lo cual se encuentra
mo. Tan es asf, que la Audiencia Nacional asume tipificado en el art. 576 CP, lo que conviene deter-
lo establecido en la misma, haciendo los argu- minar es si las actuaciones de todas ellas revistie-
mentos de aquélla, suyos. ron la misma entidad, en cuyo casc habria que
La relacién jerdarquica existente entre ETA y su afirmar la correccién de la decision fallada por la
entramado, en funcién de la cual las organizacio- Audiencia Nacional. En nuestra opinién la res-
nes satélite desarrollan sus funciones en atencién puesta a dicha cuestion es que no existe tal identi-
a las necesidades de la organizacion terrorista, dad en la naturaleza de las actuaciones, ya que si
sitda a los componentes de esta relacion en dos ni- algo diferencia a las de JARRAI-HAIKA-SEGI de

20 Lo Audiencia Nacional declara probade que of proceso de desdoblomiento de ETA perseguia dos objetives. Reservar o ETA el fren-
te militar, mientras el resto del MLNV operaria utilizando ef «marco normativo» democrético, asi como el aumento de «efectivos persona-
les», puesio que los miembros de la organizacion terrorista ejercia la «doble militancio» o incluse la «multimilitancia» operande asi en va-
rios «entidades sectoriaimente diversas».

21 MATA LOPEZ, J. M., E! nacionalismo vasco radical, Bilbao, 1993, cit, p. 105,

22 En el mismo senfido IBARRA GUELL, P., La evolucidn estratégica de ETA: de la «guerra revolucionoriar (1963) haste después de fa
tregua (1989), 2° edicién, Kriselu, San Sebasfidn, 1989, pp. 105 v ss.

23 Las actividodes de Gestoras pro-amnistia fueron declaradas ilicitas por el Auto de 19 de diciembre de 2001 del Juzgado Central de
Instruccién nimero 5, por ser parte integrante de ETA-KAS-EKIN, siendo incluida con posterioridad en la Lista Europea de Organizaciones
Terroristas, aprobuda por | Posicién Comin del Consejo de la Unién Europea 2001/931/FESC ~Diario Oficial, Serie L, 344, de 28 de
diciembre de 2001~ sobre la aplicacion de medidas especificas de lucha contra el terrorismo y actualizada por otra de 2 de mayo de 2002
{2002/340/PESC), en razén de su condicion de organizacion satélite de la banda terrorista ETA», Hecho Probade 12-2-8-1%-71-% de i
Sentencia de lo Sala Especial del Tribunal Supremo de 27 de junic de 2003,
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1as del resto del entramado —pese a que todas cllas
sean ilicitas— es el empleo de los medios violentos
en las mismas. En efecio, las condenas en base al
art, 557 CP —desordenes piblicos—y al art, 577 del
referido texto legal —terrorismo urbano-, en ac-
tuaciones ligadas de alguna manera con JARRAI-
HAIKA-SEGI son midltiples?4. Carécter violento
del que carecen las acciones del resto.

Pero una vez aqui, deben realizarse nuevas ma-
tizaciones. El art. 557 CP, en el que se tipifican los
desordenes publicos contiene, para poder ser
apreciado, una serie de elementos tipicos. En
atencién a dichos elementos v en palabras de la
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero
de 1998, el tipo penal contenido en el art. 557 CP
queda configurado como una «infraccion pluri-
subjetiva», puesto que se requiere una actuacion
en grupo. Ademas, ha de concurrir un elemento
subjetivo?S consistente en la voluntad de atentar
contra la paz pablica. Fin que ha de conseguirse
por medio del logro de la alteracion del orden pa-
blico —tercer elemento—, lo que necesariamente,
deber4 realizarse «causando lesiones a las perso-
nas, produciendo dafios en las propiedades, obs-
taculizando las vias pablicas o los accesos a las
mismas de manera peligrosa para los que por ellas
circulen, o invadiendo instalaciones o edificios»26,
No obstante, este elemento subjetive no reviste la
entidad suficiente —y con esto contestamos a la
cuestién planteada al comienzo de estas lineas-,
para considerarlo como una modalidad de acto te-
rrovista?,

Por su parte el art. 577 que, antes de la reforma
operada por la Ley Orgéamnica 7/2000, de 22 de di-
ciembre28, puso fin a la cuestion relativa a la polé-
mica referida a la posibilidad de aceptacién del te-
rrorismo individual, dado que en el mismo se
tipifican los actos de terrorismo cometidos por

quienes no pertenezcan a organizacién terrorista
alguna, tras la reforma experimenté una amplia-
cién de su dmbito de aplicacién para solucionar,
tal y como sefiala el punto II de la Exposicién de
Motivos de Ia referida Ley Orgénica, el que dicho
articulo no fuera eficaz ante el denominado «te-
rrorismo urbano», puesto que: «la exigencia de-
muestra [...] que estas previsiones [el castigo «de
los que, sin pertenecer a banda armada, compar
ten sus fines y contribuyen a subvertir el orden
constitucional o a alterar gravemente la paz pabli-
ca»] no estan cumpliendo el objetivo perseguidos.

Como expresamente seftala el Tribunal Supremo
en el Fundamento Juridico Segundo de su senten-
cia del 19 de septiembre de 2001 (TOL 66918) «el
art. 577 del Cédigo Penal establece una agravacion
de la consecuencia juridica prevista para determi-
nadas conductas delictivas [...] para quienes
acttian con la finalidad de subvertir el orden cons-
titucional o alterar gravemente la paz pablica??,
afiadiendo un requisito negativo, la no pertenencia
a bandas organizadas o grupos terroristas». A es-
tos elementos puestos de manifiesto por el Tribu-
nal Supremo ha de afiadirse una tercera modali-
dad de elemento subjetivo30 consistente en la
finalidad «de contribuir a estos fines atemorizando
a los habitantes de una poblacién o a los miembros
de un colectivo social, polftico o profesional», por
medio de la ejecucion de los concretos actos delic-
tivos conienidos en el precepio penal3l.

Asi, como sefiala LAMARCA, con la reforma
operada —que, segtin PRATS CANUT se «enmarca
en la linea de endurecimiento del Cédigo Penal en
materia de terrorismo y concretamente en rela-
cién con [...] el terrorismo urbano»32 y que ha
consistido en una ampliacién tanto «de la nocion
penal del terrorismo», como del «elenco de ilicitos
penales»33 a los que va referido- «cabr4 seguir ca-

24 A fitlulo meramente de ejemplo, y sin énimo de exhaustivided, pueden citarse las sentencias del Tribunal Supremo del 11 de octubre
de 2001 (TOL 66794]; del 19 de septiembre de 2001 {TOL 66918); det 2 de julio de 2201 {TOL 102984); del 31 de octubre de 1998
(TOL 169185); det 28 de febrero de 1998 {TOL 77435), del 23 de febrero de 1998 {TOL 77404).

25 Elemento interno de carécter finalista lo llama el Tribunat Supremo en el Fundamento Juridico Quinto de lo referida sentencia.

26 Art. 557 CP.

27 Esta opcién resulta corroborade por la interprefacion sistemética que més chaje realizamos.
28 ley Orgtinica 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Pendl,
y de la tey Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilided Penal de los Menores, en relacién con los delitos de fe-

rrorisme [BOE ndm. 307/2000, de 23 de diciembre).
29 Elemento subjetivo propic del fipo de ferrorismo.

30 Atendiendeo a los distintos elementos subjetivos exigidos en los articulos 517 y 571 CP.

31 Estos son: «homicidios, lesiones da las tipificadas en los articulos 147 a 150, detenciones Hlegales, secuestros, amenazas o coaccio-
nes contra las personas, o flevaren a cabo cualesquiera delitos de incendios, estragos, dafios de los tipificados en los articulos 263 266,
323 o 580, o tenencia, fabricacién, depésite, fréfico, transporte o suministre de armas, municiones o sustancias o aparatos explesivos, in-

f|c1mab|es, !I‘ICendICIFIOS o CISFIXICIHEES, Q de 5Us componenies»

32 PRATS CANUT, J. M., en QUINTERO OLIVARES, G., (Dtor.} ¥ MORALES PRATS, F., {Coord.}, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal,
2% ed. Revisada, actualizada y puesta al dia, 2001, Ncwc:rrﬁ cit. p. 2319.
33 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, (Dtor.), Cdd'igo Penal Comentado. Concordancias y Jurisprudencia, Tomo I, 2004, p. 1614,
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lificando de terrorismo la violencia callejera ca-
racteristica de Euskadi»34.

En apoyo de esta caracterizacién del art. 577 co-
mo modalidad de delito terrorista puede traerse
también a colacién una interpretacién sistematica
de estos tipos penales. El art. 557 se encuentra in-
tegrado en el Capitulo III «De los des6rdenes pii-
blicos», del Titulo XXTI, «Delitos contra el Orden
Pudblico», del Libro II, «Delitos y sus penas», del
Cédigo Penal. El art. 577, en cambio, se halla con-
tenido en la Seccidn 2%, «De los delitos de terroris-
mos», del Capfiulo V, «De la tenencia, trafico y
dep6sito de armas, municiones o explosivos y de
los delitos de terrorismo», del mismo Titulo XXI1
del Libro IT del referido texto legal. Esta precisién
que, por otro lado, no se le escapa a nadie, es Gini-
camente apuntada a los efectos de poner de relie-
ve que, en aguellos supuestos en los que el articu-
lo en el que se integre la conducta enjuiciada, sea
el 577, el hecho es considerado como un acto de
terrorisme.

Como va hemos resefiado, el delito de desérde-
nes pablicos requiere la actuacion en grupo, para
cuya existencia «no es necesaria la concurrencia
de una clerta estructuracién asociativa entre los
participantes, basta con que haya un acuerdo,
aungue sea improvisado y stbito, que obedezca a
la finalidad de atentar contra la paz pablica»35. Es
decir, basta con que exista una actuacién conjun-
ta, minimamente coordinada y organizada —que le
dé una cierta coherencia a fin de lograr la finali-
dad perseguida- sin que sea necesario que dicha
agrupacion sobreviva a la concreta actuacién rea-
lizada. Por su parte, el elemento negativo del art.
577 no resulta en absoluto incompatible con este
criterio. Es decir, pueden incriminarse ~como de
hecho asi sucede- a través del art. 577 actuaciones
que han sido desarrolladas por varias personas.
Unicamente se requiere que los mismos no sean
miembros de una organizacién terrorista. Por tan-
to, pueden cometer este delito los miembros de
una asociacién Hicita que cometan los concretos
tipos penales establecidos en el mismo, siempre
que concurra el elemento subjetivo exigido.

Si lo anterior es cierto, puede ocurrir —-como de
hecho ha ocurrido~ que tales actuaciones, enjui-
ciadas como constitutivas de este delito, sean le-
vadas a cabo siguiendo las directrices de Ia orga-
nizacién ilfcita —y no meramente como un excesc
en la actuacién de sus miembros, a la que el gru-
po es ajeno—. Y aqui comienza de nuevo la cadena
l16gica ascendente. Si el art. 577 define un delito de

terrorismo —al menos, una modalidad del mismo-,
quien lo comete adguiere la condicién de terroris-
ta. Y tal condicién repercute inevitablemente en la
naturaleza de la organizacién de la que forma par-
te, cuando tales actos terroristas son cometidos si-
guiendo las directrices de la misma,

De lo dicho hasta ahora obtenemos otra via a
través de la cual, una organizacién puede ser con-
siderada terrorista. Por tanto, en aquellos supues-
tos en los que los militantes de TARRAI-HATKA-
SEGI, son condenados por la comisidn de este
delito, v siempre que tales hechos han sido di-
sefiados, organizados e incentivados desde la or-
ganizacion, tal organizacion (JARRAI-HAIKA-SE-
GI) ha de ser considerada terrorista. Y, desde el
momento que esto ocurra, resulta irrelevante que
en ofros supuestos el delito cometido sea el de los
desdrdenes piblicos del art. 557, o cualguier otro,
por cuanto gue una organizacion terrorista no co-
mete tnicamente actos de esa naturaleza, sino
que también puede ejecutar —y de hecho lo hace—
cualesquiera otras actuaciones tipificadas penal-
mente.

Lo anterior no puede ser considerado Derecho
penal del autor —como pudiera parecer— por dos
razones: la primera, porque nos estamos refirien-
do a una persona juridica y no a sujetos fisicos,
respecto de la cual no puede afirmarse la posibili-
dad de una penalidad por el estilo de vida que la
misma ha llevado, A mayor abundamiento ha de
resefiarse que no se condena a JARRAI-HAIKA-
SEGI por ser una asociacién ilicita —o terrorista
como aquf se defiende—, sino por la comision de
actos ilicitos en nuestra opinién, de cardcter te-
rrorista ~de lo que se infiere precisamente, su na-
turaleza—,

No se nos escapa que, con la tesis que mantene-
mos surge un problema a la hora de aplicar el art.
577 a estos casos, consistente en el hecho de que,
al tener que ser aplicado este tipo penal exclusiva-
mente a sujetos que no pertenczcan a organizacio-
nes terroristas, en aquellos supuestos en los que el
mismo es aplicado a los «miembros de grupos de
apoyo o del entorno de las bandas u organizacio-
nes terroristas»3¢ (principalmente JARRAI-HAI-
KA-SEGI), los cuales son grupos con una trayecio-
ria delictiva constante, consistente en la comision
de actos terroristas, que genera su calificacién co-
mo terroristas —conviene no olvidar la inclusién de
la misma en la lista de la Unién Europea—, en base
a la cual, sus miembros también adguieren dicha
condicion, la exigencia tipica de la pertenencia

34 LAMARCA PEREZ, Derecho Penal, Parte Especial, 2% ed., 2004, MClcfricf, cit, P. 695,

35 Sentercia del Tribunal Supremo del 28 de febrero de 1998.

36 CONDE-PUMPIDO FERREIRO {Dtor.), Ob. cit. p. 16135,
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bloquea el acceso del tipo precisamente, a aquellos
supuestos para los que fue ideado.

A nuestro parecer, el problema no se deriva de
la falta de exigencia de los elementos definitorios
del delito de terrorismo como sefiala LAMARCA?,
por cuanto que resulta perfectamente posible que
un acto terrorista resulte ejecutado por un sujeto
que 1o se halle integrado en organizacion alguna,
y porque la tercera de las finalidades exigidas en
el art. 5377 no constituye sino la tipificacién de uno
méis de los posibles mecanismos a través de los
cuales hacer efectivos los dos tipos de finalidades
a las que nos referiremos seguidamente3®. Por el
contrario, la problematica se deriva del 4nimo de
englobar unas determinadas conductas, que la re-
alidad se ha encargado de demostrar que son co-
metidas por unos sujetos que no siempre reifinen
los requisitos exigidos en el tipo penal. Asi, con las
actuales reformas se han ampliado las conductas
delictivas, al igual que en su momento, el art. 577
supuso una ampliacién de los sujetos activos del
terrorismo. No obstante, la primigenia ampliacién
ha supuesto, en este caso, una limitacion indesea-
da, v que al contener una exchusién expresa, re-
sulta contraria, a mi parecer, al 4nimo que movié
al legislador a actuar cuando llevé a cabo la mo-
dificacién operada por la LO 7/2000.

Asi pues, dos posibles soluciones se presentan: o
se produce una nueva modificacién del art. 577 CP

en la que se incluya los supuestos en los que tales
acciones se lleven a cabo por personas pertene-
cientes a una organizacidn terrorista, que es lo que
en realidad, a mi entender, esti ocurriendo, o tales
supuestos han de ser subsumidos en los 571, 572 y
57432, en los casos en los que se esté enjuiciando la
actuacién de miembros de JARRAI-HAIKA-SEGL

B) Elementos caracterizadores de las organiza-
ciones terroristas: el elemento subjetivo y el
caracter armado

Dos son los elementos empleados por la Au-
diencia Nacional para cualificar una asocjacion
ilicita comin hasta convertirla en una organiza-
cion terrorista: el cardcter armado v el elemento
subjetivo consistente en la finalidad inmediata
perseguida por quienes cometen los actos terro-
ristas?0, Dado que ambos elementos han servido
de base al drgano jurisdiccional para desestimar
la calificacién de JARRAI-HATKA-SEGI como or-
ganizacion terrorista, procederemos a su analisis.

1) Elemento subjetivo

Las bandas armadas, organizaciones o grupos
terroristas vienen configurados en el art. 571 CP
como aquellas que tienen por finalidad «subvertir

37 Segin esta avtora, dadas las empliaciones experimentadas por el fipe pendl, «no existe, en definitiva, ningdn dato que nos permita
distinguir este fipo de acciones de los correspandientes delitos comunes». LAMARCA PEREZ, Derecho Penal, Parte Especial, 22 ed., 2004,
Madrid, cit. p. 695,

38 Ver noln ol pie 42,

39 CARBONELL MATEU, 1. C., en VIVES/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ/MARTINEZ-BUJAN, Derecha Penal. Parte Especial, 2004,
Valencia, cit. p. 1043,

40 Recientemente ha sido dictoda lu sentencia n® 36/2005, de 26 de septiembre, de la Seccién Tercera de lu Sala de lo Penal de la
AN, en la que de los 24 procesados se condena a 11 come autores de un delito de pertenencia o integracion en organizacién terrorisia,
4 por coluboreacion con organizacion terrorista, 1 como autor de un delito de conspiracién para cometer delitos de homicidio terrorista, re-
sultado ef resto de ellos absueltos de los cargos que se les imputaban. La organizacién terrorista o la que pertenecian y con la que cola-
boraron era Al Gaeda.

Nuevamente, procede hablor de la ausencic de una linea inferpretativa homogene{x en lo que al tratamiento de las organizaciones fe-
rroristas se refiere, por parte de la AN, ¥ ello resulta cuanto menes curioso, si se tiene en cuenta que dicho érganc jurisdiccional tiene atri-
buida competencia precisomente, en los delitos de terrorismo. Ne creemos que resulte necesario insistir en fa relevancia de tal cuestién.

Este fallo ha sido truido o colacién por el hecho de que en el transcurso de fres meses ~la senfencia objefo de este comentario es del 20
de junio y la de Al Qaeda, como ya se ha dicho, fue dictada en septiembre— los criterios barajudos por la AN para determinar en qué
cansiste un grupo ferrorista vuelven a modificarse. Y, haciendo suya la doctrina asentada per el Tribunal Supremo en su sentencia de 17
de junio de 2002, n® 1127/2002, concluye la AN —en su Fundamento Juridico 4%, que los requisitos que han de concurrir para que se
dé una organizacién terroristr son: «1) la existencia de una pluralidad de personas, vinculadas entre si y con relaciones de jerarquia y su-
bordinacién, que han de mantenerse con cierfa permanencia. 2} El objetivo de ese conjunto de personas debe ser ks comision de acciones
viclentas confra personas y cosas {ndtese que no se exige el uso de armas). 3) La finalidad del grupo ha de ir encaminade o conseguir per-
vertir el erden democrédtico-constitucional, mediante el miedo, el terror, que el signo distintivo del terrorismos.

Sin énimo de entrar en el debate acerca de las diferencias entre bandas armadas, organizaciones y grupos terroristas, sélo queremas
poner de refieve la carencia de una unidad de criterio —ohsérvese los diferentes criterios que se barajan en la sentencia de JARRAI-HAIKA-
SEGI y la de Al Queda- totalmente atentatoria contra el principic de seguridad juridica, que no sélo constituye tnica de actuacion en o
pasade, més frecuente de lo que serfa deseable, sino que parece estar muy lejos de ser abandonada como Hcenica de actuacién pora fu-
turas ocasiones.
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el orden constitucional o alterar gravemente la
paz piblica». Por otra parte, la calificacién como
asociacidn ilicita que de JARRAI-HAIKA-SEGI
hace la Audiencia Nacional, implica que la finali-
dad de la misma es tinicamente la comisién o pro-
mocidn de algin delito o de faltas*l. Es decir, ex-
presamente se excluye que JARRAI-HAIKA-SEGI
persiga la subversién del orden constitucional o la
grave alteracién de la paz ptiblica. No obstante, la
Audiencia Nacional reconoce que la finalidad de
JARRAI-HAIKA-SEGI ¢s «ideolégicamente préxi-
ma a la de ETA». Si se admite que la ideologis es
préxima, pero que no se persiguen los mismos fi-
nes inmediatos, ello implica que los fines que se
comparten son los ulteriorest?. Esto resulta per-
fectamente posible —cualquiera puede detentar
una ideologia de cardcter independentista y no
practicar actos terroristas como via de actuacién
para lograr hacer realidad esa ideologfa politica
que se defiende~. Pero, ¢es éste realmente el caso
de TARRAI-HAIKA-SEGI? ¢Puede alirmarse que
JARRAT-HATKA-SEGI no persiguiera, al realizar
actuaciones ilicitas, cuanto menos, la alteracién
de la paz publica? Como ya mencionamos en el
epigrafe anterior, el art. 577, que tipifica el «terro-
rismo urbano» fue modificado por la Ley Organi-
ca 7/2000, v resulta esclarecedor del porqué de di-
cha reforma la exposicién de motivos de la
misma, en la que se hace referencia a la evolucién
que kas leyes deben revestir para poder adaptarse
a los cambios que la realidad experimenta, espe-
cialmente en el Ambito del terrorismo43. 8i, como

aqui también ya se ha dicho, muchos de los actos
de JARRAI-HAIKA-SEGI, han sido tipificados co-
mo constitutivos del delito tipificado en el art.
577, v éste se encuentra caracterizado precisa-
mente —entre otras cosas— no sélo por exigir el ele-
mento subjetivo propio del terrorismo, sino uno
incluso mds amplio®, dificilmente puede afirmar-
se que el elemento subjetivo propio del delito de
terrorismo no es perseguido por la organizacion.

2) Cardcter armado: Especial referencia a la
STC 199/1987, de 16 de diciembre

La Audiencia Nacional recurre al concepto res-
trictivo que de la «banda armada» dio el Tribunal
Constitucional en el Fundamento Juridico Cuarto
de su sentencia niim. 199/1987, del 16 de diciem-
bre (TOL. 79938). En la misma, el concepto que el
Tribunal Constitucional disefia es el que sigue:

«El concepto de “bandas armadas” ha de ser
interpretado asi restrictivamente y en conexién,
en su irascendencia y alcance, con el de “ele-
mentos terroristas” mencionado en el precepto
constitucional. Fn esta misma linea la jurispru-
dencia penal también ha definido de forma res-
trictiva el tipo delictivo contemplado en el art. 7
de la Ley Organica 9/1984, de 26 de diciembre,
haciendo referencia no sélo a la nota de perma-
nencia y estabilidad del grupo, vy a su cardcter
armado {(con armas de defensa o de guerra, y
también con sustancias o aparatos explosivos),

41 Dejaremos de lado el resto de asociaciones contenidas en el art. 515 CP, porque, aparte del aparfado quinto, que exige la prome-
cién de discriminacién, adio o violencia, e resto de opartados no hacen referencia o la finalidad perseguida por la organizacion, sino a
lus actuaciones desarrolladas —<empleen medios violentos o de alteracién o control de la personalided», apartade tercero-, o a su propia
naturaleza ~<paramilitares», apartado cuarto—.

42 Efectivamente, &l Cédigo Pendl exige, para que una asociacién sed terrorista, unos fines inmediatos. Pero dichos fines inmediatos no
consiituyen sino el mecanismo a través del cual prefende aleanzarse una findlidad ulterior ~irrelevante a efectos penales—, que constituye el
auténfico mévil de lo actuacion, y que en este caso implica ki consecucion de una Euskadi euskaldin, independiente y socialisia. Ast, podria-
mos calificar los delitos de terrorismo como un delito configurado por elementos que se incardinan en tres niveles disfintos: uno ulterior, que
quede fuera de la normativa penal y que va referido al objetivo perseguido per la organizacién —que puede ser de cardcter politica, reli-
gioso, o de cualguier otra naturaleza—; un objetive inmediato, configurade per el elemento subjefive exigido en el art. 571, que no es si-
no la via o través de la cual quiere conseguirse hacer redlidad el fin ulterior anteriormente referido. Obijefive inmediato que serd alcanza-
do a través de los concretos medios fipificados como delitos en el Cadigo Penal —ercer elemento—y que no son sino fipos penales comunes
que, precisamente por este cbiefivo inmediato, resultan cualificados.

43 El punto | de lu referida exposicién de motivos dice expresamente: «los poderes piblicos fienen que afrentar que los comportamien-
tos ferroristas evolucionan y buscan evadir la aplicacion de las normas aprovechando los resquicios y las complejidades interprefotivas de
las mismas.

Tanto més si se considera que, cuanto mds avanza la sociedad ganando espacios de libertad frente al terror, mas numerosas y varia-
dos son las actuaciones lerroristas gue fratan de evitar, olemorizande directamente a cada civdadana o, en su conjunto, a los habitantes
de una poblacién o a los miembros de un colectivo sociol, politico o profesional, que se desarrolle con normelidad la convivencia de-
moerética y que la propia sociedad se fortalezea e imponge dicha convivencia, erradicando los graves e ilegiimos conductas que la per-
turban»,

A4 El crt, 577 exige que los actes enumerados en &l se cometan «con la finalidod de subvertir el orden constitucional o de dlterar gro-
vemente la paz piblica, o la de contribuir u estas fines atemorizando a los habitantes de una poblacion @ a los miembros de un colectivo
social, politico o profesional».
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sino también a su entidad suficiente para pro-
ducir un terror en la sociedad y un rechazo de la
colectividad, por su gran incidencia en la segu-
ridad ciudadana, que suponga asi también un
ataque al conjunto de la sociedad democratica.
Cualquier otra interpretacién mas amplia de la
expresion bandas armadas, que permitiera la
aplicacién de la Ley Orgdnica 9/1984 y singular-
mente de los preceptos de su Capitulo Tercero a
personas o grupos que actfian con armas, sin
provocar el terror en la sociedad ni pretender al-
terar el orden democratico y constitucional del
Estado de Derecho y sin ponerlo objetivamente
en peligro, careceria de la cobertura constitu-
cional del art. 55.2»,

Del mismo puede inferirse que, para gque una
banda pueda ser considerada armada —entendida
como organizacién terrorista— ha de reunir una
serie de caracteres:

a) Lanota de estabilidad y permanencia del grupo

Como ya se ha mencionado aqui JARRAI naci6
en 1978 y a lo largo de su historia ha ido cam-
biando su denominacién hasta llegar a la actual
SEGI. Veintisiete afios de existencia constituyen,
en nuestra opinidn, presupuesto suficiente para
afirmar la existencia de estabilidad y permanencia
del grupo?s, sin que el simple cambio de denomi-
nacién revista la relevancia suficiente como para
operar a modo de interruptor de la Ginica trayec-
toria que se ha seguido,

b} Caracter armado (con armas de defensa o de
guerra, y lambién con sustancias o aparatos ex-
plosivos)

La doctrina ha entendido a su vez, que las ar-
mas con las que ha de contar la organizacién han

de limitarse a las «armas de fuego, sean de gunerra
o de defensa y a las sustancias o aparatos explosi-
vos o inflamables» «dada la especial gravedad del
hecho»46. Del mismo modo, también se ha preci-
sado que las armas han de ser poseidas «indivi-
dualmente por los integrantes del grupo, o colec-
tivamente, siempre que en ese caso, se hallen a
disposicién de los mismos»47,

En relacién con la disponibilidad de las armas,
la tnica precisién que se hace en realidad, es la de
que los integrantes del grupo han de poder dispo-
ner de ellas, sin que se diga nada respecto a la mo-
dalidad de adquisicién de las mismas, ni a la du-
racién del tiempo que han de tenerlas a su
disposicidm. Por ello, cabe inferir que, para que
una organizacion pueda adquirir el cardcter de ar-
mada, lo dnico que se exige es que sus miembros
puedan disponer de armas a la hora de gjecutar
sus actuaciones*®. Asi pues resulta irrelevante a
estos efectos, a partir de cudndo han podido los
integrantes disponer de las mismas -si las tienen
en su poder permanentemente o si las adquieren
momentos antes de actuar—, asi como el modo en
que se hagan con ellas —si la organizacién como
tal se las entrega, o si tinicamente les indica o les
instruye en la técnica de su elaboracién, o incluso
st los mismos miembros, por su propia cuenta, las
fabrican o adquieren-—.

Por otro lado, resulta notorio que las piedras, pa-
los, cohetes, y todos aquellos instrumentos que pue-
dan emplearse en manifestaciones de cardcter vio-
lento, no revisten la condicién de armas —en general
y no sélo a los efectos de integrar el delito de banda
armada-, sino que han de ser calificados como sim-
ples medios peligrosos. Pero, ¢puede afirmarse lo
mismo respecto de los «cécieles molotovs?

Observando la jurisprudencia relativa a los mis-
mos puede apreciarse que aquélla dista mucho de
ser uniforme. Asi, en unos casos es considerado
como aparato incendiario??, en otras en cambio,

45 Como pene de manifiesto CHOCLAN MONTALVO, la fungibilidad de sus miembros es una de fas caracterisficas propios de ks aso-
ciaciones ilicitas, con lo que el cambic y sucesién de miembros que, durante los casi treinta afios de su existencia, no cabe duda, ho teni-
do lugar, no constitrye shice para admitir la permanencia de la organizacion en ef fiempo. CHOCLAN MONTALYQ, J, A., «ta criminali-
dad orgonizada, Conceplo. La asociacisn ilicita, Problemas de autoria y participacién®, en la criminalidod organizada. Aspectos
sustantivas procesales y orgénicos, Escuela Judicial, CGPJ, 2001, p. 243.

46 CARBONELL MATEU, J.C., «Articulos, arts. 515, 516, 5]7 518, 519, 529, 521. Introduccién / Concepto y bien |ur|cf|co / Asacia-
ciones ilicitas / Actos preparatorios / Otras cuestiones», en Comentarios al Cédige Penal de 1995, Tirant on Line. (TOL 198305},

47 lbidem.

48 La simple conducta de disponer de armas almacenadas es constitutiva de un delifo de tenencia de armas tipificado en el art. 564 CP,
o del 573 si el mismo es llevado o cabo por «quienes perienezenn, actien al servicio o colaboren con las handas armadas, organizacio-
res o grupos terroristas®, y no de banda armada.

49 En ese sentido, fa sentencia del Tribunal Supremo del 4 de abril del 2003 (TOL 273992) dice expresamente en su Fundamento Juri-
dico Segundo: «artefacto incendiario de iniciacién quimica, compuesto por écido sulfarico y un paquete de dorato potésico adosade o su
exterior preparado de forma que la deflagracion {...) se produce dl ser lanzados, entrande en contecto ambas sustancias, lo cudl integra

un aparato incendiarios; en el mismo senfido, aunaue sin tanias precisiones Kenicas, la sentencia del mismo érgane jurisdiccionat del % de
marzo de 1999.
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se le califica de aparato explosivo3®. Por dltimo
pueden encontrarse supuestos en los que su te-
nencia se califica como un delito de tenencia de
artefactos incendiarios y explosivos, sin entrar a
determinar que especffica naturaleza ostenta3! o
cual, por otro lado, resulta a efectos del tipo, irre-
levante—.

Dado que la jurisprudencia no resulta clarifica-
dora en lo que a esta cuestién se refiere ~pese a
que sea mayor ¢l namero de pronunciamientos
que consideran a los cécteles molotov aparatos ex-
plosivos—, se hace necesario pues, acudir al Real
Decreto 230/1998, de 16 de febrero, por el que se
apruecba el Reglamento de Explosivos (TOL
10932)32, Su art. 11 establece que «se consideran
explosivos aquellas materias y objetos definidos
en el art. 10, con exclusitn de la cartucheria y pi-
rotecnia». Y en el referido art. 10 se dispone que:
«1. Se entendera por explosivos, cartucherfa y ar-
tificios pirotécnicos, las materias y objetos inclui-
dos en las siguientes definiciones: a} Materias ex-
plosivas: materias solidas o liquidas {o mezcla de
materias) que por reaccién quimica puedan emi-
tir gases de temperatura, presién y velocidad tales
que puedan originar efectos fisicos que afecten a
su entorno»33, Dado que los miembros de JA-
RRAT-HATKA-SEGI han hecho un uso reiterado
de tales artefactos, los cuales han sido empleados,
no solo conira bienes materiales, sino también
comnira personas —especialmente miembros de la
ertzaimtza—, ello conlleva que también este requi-
sito concurra. En cualquier caso y con indepen-
dencia de que la calificacién apropiada de los mis-
mos sea la de artefacto incendiario v no explosivo,
dada la potencial lesividad gque el mismo puede re-
vestir, resulta perfectamente idéneo para ser in-
cluido en la tipologia de las armas que debe os-
tentar una banda para ser considerada armada.

c} Su entidad suficiente para producir un terror
en la sociedad y un rechazo en la colectividad, por
su gran incidencia en la seguridad ciudadana, que
suponga asi también un ataque al conjunto de la
sociedad democréatica

En el Auto de ilegalizacién de Batasuna, dic-
tado por el Juzgado Central nim. 5 de la Au-
diencia Nacional {TOL 172274), se considera
demostrado que: «JARRAI-HAIKA-SEGI, en el
frente de Masas, para la ejecucién de la “kale
borroka”, y como cantera de militantes», tiene
su labor ordenada por ETA, vy se integra «en lo
que se conoce como el MOVIMIENTO DE LI-
BERACION NACIONAL VASCO o IZQUIERDA
ABERTZALE»534, Del mismo modo también se
considera demostrado que ETA genera «a
través de HERRI BATASUNA, GESTORAS
PRO-AMNISTIA, JARRAT-HATKA-SEGI, “jorna-
das de lucha”, campafias de apoyo o de exalta-
cién de la propia organizacién y sus miembros,
que normalmente desencadenan acciones vio-
lentas para personas y cosas, con graves resul-
tados lesivos para los primeros y dafiosos para
los segundos»53,

En el anexo de la Posicién Comiin del Consejo
de la Unién Buropea, de 27 de diciembre de 2001,
sobre la aplicacién de medidas especificas de la
hicha conira el terrorismo, en el que se contiene la
«Primera lista de personas, grupos y entidades a
que se refiere el articulo 1 (referido a «las perso-
nas, grupos y entidades que intervengan en actos
terroristass), se recoge como uno de tales «grupos
y entidades» a «Buskadi Ta Askatasuna / Tierra
Vasca y Libertad {Las siguientes organizaciones
forman parte del grupo terrorista ETA: K.a.s; Ka-
ki, Ekin, Jarrai-Haika-Segi, Gestoras pro-am-
l’liSﬁa)»56.

T

50 La sentencia del Tribunal Supremo del 20 de noviembre de 1997 {TOL 407745} califica fos hechos enjuiciados como un delito de es-
tragos en base a que el coctel molotov «no es simplemente un artefecto incendiario, sino explosivo, con fo que se cumple lu exigencia del
art. 554 del Cadigo Penal. Y en efecto, aquél no es sino una betelia explosiva o base de gasoling, esto es una combinacién de elementos
incendiarios y explosivos, que justifican correctamente I tipificacién indicada»; También la Audiencia Nacional se suma a esta tendencic
considerando el céctel molotov «no come un simple artelacto incendiario, sino explosivo®, fanto en el Fundamente Juridico Primero de la
senfencia del 10 de junio de 2003 {TOL 501713}, como en el Fundamento Juridico Quinto de k senfencia del & de noviembre del mismo
afio (TOL 496162).

51 5T5 del 28 de febrero de 1998 [TOL 77435].

52 Publicado en el BOE nim. 61, de 12 de marzo de 1998,

53 Los cocteles molotov se componen de una mezcla de gasoling y écido sulfirico.

54 Resumen, Primero, puntos Ty 2.

55 Resumen, Primero, punto 6. En el mismo se declara que entre los afios 1991 y 2002 se han producida 3.761 occianes de Kale Bo-
rroka [Hecho ociavo).

56 Designacién que ha sido prorrogada hasta el dia de hoy por las siguientes disposiciones:

- Pasicién Comin 2005/427 /PESC def Consejo, de 6 de junio de 2005, sobre la aplicacién de medidas especificas de lucha confra el
terrorismo y se deroga la Posicién Comin 2005/220/PESC. Diario Oficial nom. L 144 de 08/06/2005, pp. 0054-0058.

- Posicién Comon 2005/220/PESC del Consejo, de 14 de morzo de 2005, sobre la aplicacién de medidas especificas de lucha contra
el terrorismo y se deroga la Posicion Comin 2004/ 500/PESC. Diario Oficial nom. 1 069 de 16/03/2005, pp. 0059-0063.
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El mismo érgano jurisdiccional, mediante Auto de
19 de diciembre de 2001, declart la ilegalidad de las
actividades desarrolladas por Gestoras pro-amnistia.
En dicho Auto, se considera demostrado que duran-
te los cuatro afios anteriores a la emision del mismo,
se ha desarrollado, por parie del entramado de ETA,
«una campafia de presidn sobre la Administracién de
Justicia en el dmbito de fa Comunidad Auténoma del
Pafs Vasco», por cuanto que la misma es considera-
da como un obstdculo para la «construccion nacional
que pretende desarrollar el Movimiento de Libera-
cion Nacional Vascor, dado su cardcter represivo, Di-
cha campafia de presién se conceniré —segiin el Au-
to- en tres ejes —del gue destacaremos sélo uno—
«Acciones violentas contra instalaciones; ejecutadas
desde el entramado organizativo de la “kale borroks”
o “violencia callgjera”, bajo el control de EKIN v la or-
ganizacion juvenil JARRAI-HAIKA-SEGI»>7.

También este 6rgano jurisdiccional declaré «ile-
gales las actividades de SEGI, mediante Auto de 5
de febrero de 2002, y ordend el ingreso en prisién
de algunos presuntos dirigentes de SEGI»38.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo consi-
deré probado en el antecedente de hecho primero
de su sentencia de 16 de julio de 2004 (TOL
476898) ~por cuanto que asi lo considera la Au-
diencia Nacional en el hecho probado noveno de
su sentencia de 28 de julio de 2003 (TOL 510109}~
que «desde el mes de septiembre de 1998, fecha en
la que la “Direccién Politica” de ETA decidié inte-
rrumpir la colocacion de artefactos explosivos y el
asesinato de ciudadanos, sustituyendo este tipo de
presién por el incremento de la social a través de
movimientos de masas por medio de la denomi-
nada kale borrokas.

Aungue seguidamente analizaremos la naturale-
za de la kale borroka, no queremos dejar de decir

que resulta dificil argumentar que las acciones de
la misma ~aunque calificada como terrorismo de
baja intensidad en el Hecho Probado primero y
tnico de la sentencia de la Audiencia Nacional del
7 de marzo de 2002 (TOL 496074)—, que han sido
empleados ya no sélo como complemento, sino co-
mo sustituto de los actos terroristas de ETA, no re-
vistan «la entidad suficiente para producir un te-
rror en la sociedad y un rechazo en la colectividads.

¢.1) ¢Es la Kale Borroka terrorismo?

Conviene, llegados a este punto, realizar un ana-
lisis de la jurisprudencia relativa a la misma, a fin
de esclarecer qué tratamiento se le ha otorgado por
nuestro Tribunal Supremo. Viendo las resoluciones
que se refieren a ella y atendiendo a la clasificacién
que de los objetivos de las organizaciones terroris-
tas que més arriba hemos establecido, podemos di-
ferenciar tres clases de sentencias. Asi, las hay que
se refieren al objeto ulterior perseguido por guienes
desarrollan este tipo de acciones. En el Hecho Pro-
bado Primero de la sentencia de 31 de enero de
2005 (TOL 598396} podemos encontrar:

«Los acusados [...] comparten los planteamnien-
tos de la organizacion ETA, que pretende separar
por la fuerza, mediante la realizacién de asesina-
tos, rohos, secuestros y extorsiones, las Comuni-
dades Auténomas del Pais Vasco y Foral de Nava-
rra, del resto de Esparia, Coadyuvan con la citada
organizacién siguiendo sus postulados, que con-
sisten entre ofros, en la realizacién de constantes
actos de violencia contra obietivos previamente
determinados, como son los miembros de las
fuerzas y cuerpos de seguridad, representantes
politicos de partidos de dmbito nacional (PP v

- Posicién Comdn 2004/500/PESC del Consejo, de 17 de mayo de 2004, sobre la aplicacién de medidas especificas de luche contra
el terrorisma y se deroga lu Pasicién Comun 2004/309/PESC, Diario Oficial nim, L 196 de 03/06/2004, pp. 0012-0016.

- Posicion Comgn 2004/309/PESC del Consejo, de 2 de abril de 2004, sobre la aplicacién de medidas especificas de lucha centra el
terrorismo y se deroga la Posicién Comiin 2003/906/PESC. Diario Oficial nom. L 099 de 03/04/2004, pp. 0061-0064.

- Posicién Comin 2003/906/PESC del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, sobre la aplicacion de medidas especificas de lucha con-
tra el terrorismo y se deroga la Posicion Coman 2003/651 /PESC. Diario Oficial nom. L 340 de 24/12/2003, pp. 0077-0080.

- Posicién Comin 2003/651/PESC del Consejo, de 12 de septiembre de 2003, sobre la aplicacién de medidas especificas de lucha
contrat el terrorismo v se deroga la Posicién Cemdn 2003/482/PESC. Diario Oficial nim. . 229 de 13/09/2003, pp. 0042-0045.

- Posicién Comiin 2003/482/PESC del Consejo, de 27 de junia de 2003, sobre la aplicacion de medidas especificas de lucha contra el
terrerismo v se deroga la Posicién Comin 2003/402/PESC. Diario Oficial nim. L 160 de 28/06/2003, pp. 0100-0103.

- Posicién Comiin 2003/402/PESC del Conseio, de 5 de junio de 2003, sobre la aplicacién de medidas especificas de fucha contra el
ferrorismo y se deroga la Posicién Comin 2002/976/PESC. Diario Oficial nim. L 139 de 06/06/2003, pp. 0035-0038.

- Posicion Comin del Consejo de 2 de mayo de 2002 por la que se actualiza la pesicién comiin 2001/931/PESC sobre la aplicacion
de medidas especificas de lucha contra el ferrorismo. Diario Oficial nom. L 337 de 13/12/2002, pp. 0093-0096.

57 Hecho tercero,

58 Antecedente del litigio noveno del Auto del Tribunal de Primerc Instancia.de les Comunidades Europeas (Sala Segundal, de 7 de ju-
nio de 2004, desestimatorio de la pretensién de SEGH y dos personas porticulares en el que solicita —entre otras pretensiones— la admisién
del recurso de indemnizacién por haber sido incluida en la lista de la Unién Evropea. Mediante el Auto, el Tribunal de Primera Instencia

la desestimé por manifiestamente infundada.
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PSOR), entidades financieras, empresas de origen
francés, etc. Bstos actos de violencia conocidos
como lucha callejera o Kale Borroka responden a
la estrategia de ETA, y del MLNV {(Movimiento de
Liberacién Nacional Vasco), de permaxnente aco-
s0 a quien se opone a sus objetivos y constate mo-
vilizacién del entorno radical».

También hay sentencias que se cenfran, sin em-
bargo, al referirse a la misma, en el objetivo in-
mediato —constitutivo del tipo— perseguido con es-
tas acciones, La sentencia del Tribunal Supremo
de 27 de marzo de 2003 (TOL 248863) habla de la
Kale Borroka «como complemento de estas accio-
nes terroristas ha intentado crear [ETA] un clima
de terror y enfrentamiento mediante lo que ella
denomina “Kale Borroka” (lucha callejera)». Tam-
bién la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
abril de 2005 {TOL 622935) habla de la Kale Bo-
rroka como «un mecanismo de alteracidn de la
tranquilidad piblica»59,

Unicamente la sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de diciembre de 2004, se refiere a las dos fi-
nalidades, en su Hecho Probado Primero, «con
4nimo de subvertir ¢l orden constitucional, en di-
versas acciones de la denominada Kale Borroka,
procurando mediante actos violentos, la desesta-
bilizacién social e institucional del Pais Vasco».

Lo que todas ellas tienen en comiin, es el asociar
¢l concepto de kale borroka, a la ejecucién de ac-
ciones violentas, dejando sentando, el Fundamen-
to Juridico Cuarto de la sentencia del Tribunal Su-
premo de 6 de mayo de 2005 {TOL 656805) que
«las acciones de Kale Borroka inciden sobre obje-
tivos materiales», calificAndola finalmente, la sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 7 de marzo de
2002 (TOL 496074}, en su Hecho Probado Prime-
ro v tnico, como «terrorismo de baja intensidad».

Fl hecho de que todas la sentencias del Tribumal
Supremo —excepto a citada en dltimo lugar—, se re-
fieran a las caracteristicas de la misma en los He-
chos Probados v no en los Fundamentos Furidicos,
pone de manifiesto que el mismo no se ha pronun-
ciade explicitamente en ningdn momento sobre el

caracter o los elementos de la misma, sino que,
simplemente ha asumido, lo que instancias inferio-
res —la Audiencia Nacional-, en atencién a las ga-
rantias de oralidad, publicidad e inmediacién, con-
tradiccién e igualdad de partes, han considerado
probado. Esta circunstancia ha atribuido de mane-
ra definitiva ~en nuestra opinién- a la indeflinicién
que respecto de la naturaleza de la organizacién
que la Hleva a cabo, se refiere.

No obstante, esta falta de pronunciamiento ju-
dicial, y en atencién a los argumentos anterior-
mente apuntadost0, resulta notorio que la kale bo-
rroka ha de ser considerada como una modalidad
de acto terrorista®t.

V. Conchisién

Recopilando pues, podemos decir que: si quienes
practican la kale borroka tienen el elemento subje-
tivo exigido por el tipo de terrorismo; si los medios
a través de los cuales se desarrolla son viclentos, ¥
enla mayoria de los casos median en ellos el uso de
armas?; si la lucha callejera se encuentra expresa-
mente tipificada como una modalidad de acto te-
rrorista en el art. 577 CP; y si tales actos son el mo-
do habitual de actuar de una organizacion
—actuacién que, por otro lado la individualiza del
Testo que profesan su misma ideologia—. Necesaria-
mente ha de concluirse que tal organizacion es te-
rrorista, y no simplemente penalmente ilicita, pues
el desvalor juridico de sus actos —aun pese a estar li-
mitados en el espacio— tiene una incidencia social,
por su gravedad ¢ intensidad, repercusién y simbo-
logfa, mayor de la que pueda atribuirse a simples
organizaciones criminales.

Esta sentencia ha sido recurrida en casacion an-
te el Tribunal Supremo por el Ministerio Fiscal.
Tal vez el Poder Judicial debiera aprovechar esta
nueva oportunidad que se le presenta para adop-
tar una solucién que no sirva para incentivar a
quienes desarrollan esltas actuaciones, quebran-
tando con ellas el orden constitucional en el que
se supone ha de transcurrir la cotidianeidad diaria
de un estado social y democrético de derecho.

-

59 Dice expresamente en su Antecedente de Hecho Primero: «acto de violencia conocido popularmente como fucha callejera o Kale Bo-
reoka, que alterase la tranquilidad piblica, y afectase objefives enre los que se encontrabon los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Se-

guridad del Estade y Autonémicos y su patrimonio».
60 vid. epigrafe IV, A,

61 Puede troerse o colocion fambién, en apoyo de esta tesis, el hecho de que en los acios de la kale borroka concurran las tres notas
que en su dia determing VIVES ANTON, para definir los «actos ferroristas», que no son sino: 1) actos graves ejecutados por medios es-
pecialmente violentos, aptos para producir terrer en la poblacién o en parte de ella. 2) Comportan, ol menos, un peligro para la vida, fa
integridad o la solud de s personas, es decir, para los bienes juridicos mds basicos, tolal o parcialmente, el orden politico constituido®.
COBO/VIVES/BOIX/ORTS/CARBONELL/ GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal, Parte Especidl, 3 edicién, 1990, p. 79
62 La STS de 4 de dbril de 2003 [TOL 273992), contiene en su Hecho Probade Primero que los cécteles molotov son autilizados not-
malmente en la kale borroka {lucha callejeral».
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