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RESUMEN: Este trabgjo aborda la innovadora
aport acion realizada por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de enero de 2007 en la que se
considera a Jarrai-Haika-Segi como asociacion

Movimiento de Liberacion Nacional Vasco, dentro
de cuya estructura se cobijaria dicha asociacion
ilicita. Con la Sentencia examinada se rompen los
moldes tradicionales en la configuracién de las
asociacionesilicitas y atiende de una forma peculiar
a bien juridico de la paz publica, en tanto que
seguridad publica.
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seguridad ciudadana. 111.1. Baile de conceptos; I11.2. El orden publico: concepto-clave;
[11.3. Orden publico como orden de seguridad: la seguridad publica y la seguridad ciuda-
dana; 111.4. La paz publica como seguridad publica: Jarrai-Haika-Segi como asociaciones
ilicitasterroristas. Conclusiones.

INTRODUCCION

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1), de 19 de enero
de 2007, recaida en e Recurso de Casacion nim. 1841/2005 [Aranzadi: RJ
2007\1771], de la que ha sido Ponente e Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer
supone un giro en la concepcion tradicional de la jurisprudencia espafiola en materia de
asociaciones ilicitas terroristas. En efecto, por primera vez, se reconoce como tal a una
sucesion de asociaciones ilicitas (Jarrai-Haika-Segi), considerandolas de forma inde-
pendiente de ETA.

Esta innovacién pasa, precisamente, por una nueva consideracion del terrorismo, asi
como por la configuracion de los términos banda armada y organizacién o grupo
terrorista en tanto que conceptos diferentes y no andogos, ta y como hasta ahora
parecia dominar en la Jurisprudencia espafiola. Esta nueva interpretacion podria
resumirse del siguiente modo: no son las organizaciones terroristas las que desarrollan
acciones que, por ser obra suya, se transforman en terroristas; sino que son aquellas
actuaciones, calificables como terroristas, las que otorgan a una determinada organiza-
cion su cualidad deterrorista

Por ultimo, debe destacarse también lo que quiza sea la contribucién mas nove-
dosa de la Sentencia a panorama juridico espafiol en materia de terrorismo: con esta
resolucion judicial se desplaza el foco de atencidn en el terrorismo vasco desde ETA d
MLNV (Movimiento de Liberacion Nacional Vasco). En otras palabras, se considera
en cierto pie de igualdad a la banda armada (vanguardia militar del MLNV) con otros
grupos y asociaciones del radicalismo abertzale, que emplean la violencia como
instrumento de actuacion palitica, infundiendo miedo y temor en quienes no comparten
los mismos postulados politicos.

I. NUEVO MARCO DE ANALISIS PARA LA STS DE 19 DE ENERO DE 2007:
EL MLNV COMO SUJETO DE REFERENCIA

I.1. ETAy MLNV

Una clave para interpretar la novedad que aporta la Sentencia sefidlada, en relacion
con la idea que aqui se trae para su discusién doctrinal, he lo constituye €l examen
conjunto de dos materiales bien diversos. cuatro articulos publicados en € Diario El
Pais, Edicion del Pais Vasco, por BULLAIN LOPEZ"; y un interesantisimo documento

! Los aticulos publicados en El Pais, en su edicién para e Pais Vasco son: Conflicto nacional y violencia
revolucionaria (publicado en Tribuna Libre el 24 de abril de 2007); Dialéctica politica, (publicado en Tribuna
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elaborado por Julio Anguita Gonzdlez, que fuera Secretario General del PCE y Coordi-
nador de IU, denominado “El Laberinto Vasco™?.

BULLAIN LOPEZ sefiala amargamente, como durante largo tiempo se ha exami-
nado €l terrorismo como la expresion violenta de un conflicto politico. Suponiendo asi
una relacion de causdlidad directa entre € conflicto politico vasco y la violencia
politicaen e estaregion®.

Ta andlisis se ha desarrollado por evidentes intereses politicos, especiamente liga
dos a los intereses electorales propios de |los partidos politicos de mayor implantacién a
nivel nacional, asi como en relacion con los partidos mayoritarios en e Pais Vascd'.
Siendo asi las cosas ¢cud es la explicacion de terrorismo, de la violencia politica que
se vive con especia acritud en € Pais Vasco? ParaBULLAIN no es otra cosa sino la
expresion de |a estrategia politico-militar del MLNV®

El MLNV es, como su propio nombre indica, un Movimiento de Liberacion Nacio-
nal que tiene su origen més inmediato en la experiencia de organizacion revolucionaria
china que lideré Mao®. Inspirados en dicho movimiento, surgieron otros en Vietnam,
Cuba o Argelia que, amalgamando marxismo y nacionalismo, se azaron con € poder.
En Europa, fruto de dicha inspiracion nace ETA, Unico resto de aquél periodo en
Europa, dentro dela estructura que hemos denominado MLNV'.

|.2. Devenir asambleario de ETA

Antes de considerar, sucintamente, los aspectos més importantes del MLNV, con-
viene redlizar una vista panordmica ala historia de ETA, que también es la Historia del
MLNV, a través de su devenir asambleario, tal y como lo puntualiza ANGUITA
GONZALEZ.

Lal Asamblea se celebré en mayo de 1962, en Belloc (Francia), concretandose en
lamisma el ideario de la primitiva ETA en cinco puntos. 1) El objetivo prioritario es la

Libre e 9 de junio de 2007); Territorio komantxe' (publicado en Tribuna Libre el 30 de junio de 2007); MLNV
(publicado en TribunaLibree 24 de octubre de 2007). Curiosamente, todos estos articul os son publicados después
de conocerse la Sentenciadel Tribunal Supremo de 19 de enero de 2007.

2« F |aberinto vasco” es un documento que puede encontrarse en laweb: www.profesional espcm.es

% Concretamente, sefidla BULLAIN LOPEZ: «Cas medio siglo de actividad de ETA ha procurado que se
visudice € terrorismo como la expresion violenta de un conflicto politico. Sin embargo, a pesar de las pretensio-
nes de la organizacién armaday de otros agentes, no puede establecerse unarelacion de causalidad entre conflicto
politico y violencia».

“ Hl citado autor especifica que «...) tanto la intelectuaidad como los nacionalismos espafiol y vasco, salvo
algunas excepciones, se han empefiado, por distintos motivos, en presentar la naturaleza del terrorismo como
expresion de unaradicalidad nacionalista, al mismo tiempo que han silenciado el carécter socialistay revoluciona-
rio que la organizacion armada reivindica regularmente. Tales simplificaciones interpretativas sobre la naturaleza
delaviolenciade ETA fasean laredidad y la convierten en ininteligible».

® «(...) en el Pais Vasco laviolencia es expresion de la estrategia pol itico-militar de un grupo, & denomin acb
MLNV (Movimiento de Liberacion Nacional Vasco)».

® Asiloindicae autor; « EI MLNV, tal y como su nombre indica, es un Movimiento de Liberacion Nacional.
Tales organizaciones tienen su origen en la experiencia de organizacion revolucionariaque lideré6 Mao Tse-tungy.

" BULLAIN LOPEZ vamés dl4, eindicaque «(...) En contradiccién con las tesis propagadas desde la of icia
lidad, las bases ideoldgicas del MLNV se encuentran en la praxis revolucionariay no en la doctrina sabiniana, por
lo que es més correcto, en todo caso, buscar un RH ideol 6gico, que no genético, alahorade tratar de caracterizar
a movimiento operante en Euskal Herria».
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Construccion Nacional de Euskadi; 2) Euskadi se define por la lengua (Euskalerria) y
no por la etnia; 3) Se proclaman aconfesionales; 4) Propugnan € Socialismo, posicion
gue fue cambiando y evolucionando hacia las actuales bases marxistas (leninistas y
maoistas) conforme fueron influyendo en ETA los movimientos de liberacion nacional,
las précticas como adaptacion de la accion guerrillera'y la enorme presion de la lucha
obrera en todo € Estado espafiol; 5) por Ultimo, la Construccion Naciona de Euskadi y
e Socialismo confluyen en la independencia de Euskadi con respecto a los estados
espaniol y francés. Euskadi se compone de siete provincias: Bizcaia (Vizcaya), Guiplz-
koa (Guipuzcoa), Araba (Alava) y Nafarroa (Navarra) en € estado espafiol; y a las
cuaes se le afiaden las que estén en Francia, llamadas conjuntamente Iparralde (Pais
vasco-francés): Lapurdi, Nafarroa behera (Navarra baja) y Zuberoa.

La Il Asamblea se celebra en 1963 en Bayona (Francia), donde se constatan ofi-
ciamente afinidades entre ETA y el Comunismo.

Lalll Asamblea, celebrada en los meses de abril y mayo de 1964 decide a través de
la ponencia “La insurreccién en Euskadi”, pasar a debate €l concepto de “lucha arma
da’ y se desarrolla la linea de actuacion que desde entonces ha desarrollado ETA: la
espiral accién-represidn que toma como modelo Argelia, Cubay Vietnam. ETA, o las
masas dirigidas por ETA realizan una accién provocadora contra €l sistema. Todo €
aparato de represion del Estado espafiol golpea a las masas. Ante la represion, las
masas reaccionan de formas opuestas y complementarias. con panico y con rebeldia. Es
e momento adecuado para que ETA de un contragolpe que disminuira € primero y
aumentara la segunda. Se oficializd laruptura con € PNV.

La IV Asamblea, celebrada durante el mes de Agosto de 1965, en Loyolay en las
cercanias de Aranzazu, cristalizaron tres corrientes o tendencias:

1. El llamado sector vasquista, culturalista o etno-linglista representado por Txi-
llardegi.

2. El llamado sector obrerista representado por Patxi Iturrioz, partidarios de la
alianza con todos los grupos de izquierda del Estado Espariol.

3. Los llamados tercermundistas eran partidarios del uso de la violencia para conse-
guir la independencia de Euskadi; € modelo seguia siendo la lucha por la independen-
cia que venia desarrollandose en € Tercer Mundo.

Se aprobd definitivamente la aplicacion de la “lucha armada’ como instrumento
para la “liberacion de Euskadi” y también para conseguir € acopio de fondos para la
financiacion de lamisma

LaV Asamblea se desarrollé en dos fases. 1966, en Gaeztu; y 1967, en Guetaria,
durante la que se produce la primera escision:

1.-Los Ilamados obreristas se escinden y crean ETA berri (nueva ETA).

ETA berri paso a llamarse Komunistak (Comunistas) en 1969; y con posterioridad
se integro en el MCE (Movimiento Comunista de Espafia) en 1970.

2.- Los otros dos sectores (tercermundistas y vasguistas) se organizan en la llamada
ETA zaharra (vigaETA) que pasariaa ser la ETA oficial.

El sector triunfante, € denominado tercermundista apart6 del poder a sector llama-
do culturalista de Txillardegi, € cual formd una fraccién interna llamada Branka. En
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esta V Asamblea de decidio la creacion de cuatro frentes de lucha: politico, militar,
econdémico y cultural.

LaVI Asamblea se Celebré en dos momentos diferentes:

a) En Bayona, durante € afio 1970, vuelve a reproducirse la tension y € enfrenta-
miento entre los partidarios de ligar y supeditar la lucha alas del movimiento obrero en
todo el Estado espafiol (sector obrerista) y |os partidarios de la lucha armada como ago
especifico y dedigado de todo lo que ocurre fuera de Euskadi (sectores tercermundista
y vasquista).

Las tesis de los primeros son mayoritarias y se imponen; sin embargo € grueso de
lamilitancia las rechaza. Como consecuencia, Se genera una escision:

a) ETA V Asamblea con € lema de Askatasuna ala hil (Libertad o muerte), que se
corresponde con ETA zaharra (sectores tercermundistay vasquista)

b) ETA VI Asamblea (mayoritaria) bajo € lema de Iraultza ala hil (Revolucion o
muerte), que se corresponde con ETA berri (sector obrerista). ETA VI Asamblea se
escinde a su vez en dos grupos.

1) El mayoritario (Ilamado “los mayos’) que en 1972 acuerda integrarse en la Liga
Comunista Revolucionaria (LCR) de ambito espafiol y que con posterioridad se unifi-
caracon el MCE.

2) El minoritario (Ilamado “los minos’) que se disolvera a integrarse sus miembros
en ORT, EPK (PCE de Euskadi) o vuelven aETA V Asamblea.

En € transcurso de los meses siguientes ETA V Asamblea (ETA zaharra; sectores
tercermundista y vasquista) consigue hacerse con € control de la organizacién en la
gue se integra un sector de las juventudes del PNV (EG) partidarias de la lucha armada.
Este grupo pasa a ser ETA a secas.

b) La segunda parte de la VI Asamblea se celebra a su vez en dos partes:

a) Durante € mes de Agosto de 1973, en Hasparren, donde vuelven a florecer las
tensiones y enfrentamientos entre “militares” (ETA V Asamblea; ETA zaharra) y
“obreristas’ (ETA VI Asamblea; ETA berri); los primeros deciden la muerte de Carrero
Blanco en Diciembre de 1973.

b) Durante € mes de Septiembre de 1974, reapareciendo € vigo debate entre acti-
vistas “militares’ y los que priorizan la lucha politica. Se produce una nueva escision:

1.- La mayoria de sus miembros pasan a denominarse ETA palitico-militar (ETA
p.m.), también llamada ETA VI Asamblea. En 1977 ETA (p-m) acepté la Amnistia del
Gobhierno espafiol que incluia a los presos etarras, abandona la violenciay se integraen
Euskadiko Ezquerra (EE-Izquierda de Euskadi) que con posterioridad se integraria en
el PSE-PSOE (1993).

2.- Los minoritarios que se reconocen como ETA militar (ETA m.), o ETA V
Asamblea; que, tras la desaparicién de ETA p.m. se convertird en lo que hoy es la
banda armada ETA.
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1.3. El MLNV

1.3.8) MLNV y ETA

Seglin BULLAIN LOPEZ «@ MLNV tuvo su origen en la estrategia argaliana re-
cogidaen el ETA-ren Agiria de 1974. En este famoso documento se establecieron las
bases constituyentes de una organizacion "para poder mantenernos independientes de
todo compromiso, con objeto de garantizar la consecucion de los objetivos finales que
hasta hoy ha venido defendiendo ETA, es decir, la congtitucion de un Estado Socidista
Vasco'. Por tanto, y a la luz de los datos que nos proporciona ANGUITA
GONZALEZ, puede decirse que e MLNV se gest, en cierto modo, desde la funda-
cién de ETA; pero es durante la V y VI asamblea, en torno a ETA (m), cuando la
gestacion se completa, pudiendo sefialar como fecha de nacimiento e momento funda
ciona de Herri Batasuna: abril de 1978 en Alsasua.

El surgimiento de Herri Batasuna no supone la aparicion del “brazo politico de
ETA”; sino que obedece a la necesidad detectada por la organizacién de que «para
poder sobrevivir sin renunciar a sus objetivos revolucionarios la organizacion armada
debia mantenerse separada del ambito politico, pues de lo contrario, tal y como se
preveia, st ambas tareas no se disociaban y los miembros de la organizacion armada se
ocupaban también de las tareas politicas cotidianas, esta participacion llevaria inevita
blemente a la organizacion a posiciones reformistas». De ahi que «para preparar €l
combate al reformismo e impedir la consolidacion democrética en Euskadi» € MLNV
culmino a cabo de unos afios en una estructura «capaz de albergar a una miriada de
movimientos populares, agrupados junto con la organizacion armada en € denominado
MLNV» Dentro de dicho MLNV, Herri Batasuna asumird la tarea de organizacion y
expresion politica de los diversos sectores sociales.

Por su parte, la direccion del MLNV seguira una estrategia que combinara el en-
pleo de la violencia con la dia éctica politica. Asi, pues, podemos concluir sefidando 1o
siguiente: ETA militar funda e MLNV. Pero dentro de dicho movimiento conviven
una miriada de realidades asociativas que no son ETA, pero que son parte del MLNV.
LAgicamente, serd € brazo armado del MLNV (ETA), como banda armada, la que
obtenga un papel preponderante. Pero ello no implica que dentro de la misma no
existan otras organizaciones que calificables de terroristas concurriendo en ellas los
requisitos previstos por las normas y desarrollados adecuadamente por |a jurispruden-
cia
1.3.b) Aspectos esenciales del MLNV: proyecto politico, sistema democratico y violen-
cia politica

Resulta de cierto interés abordar tres aspectos concretos en relacion con € MLNV,
al efecto que en este trabajo se intenta abordar:

1.- El proyecto politico del MLNV
No es posible en unas pocas lineas condensar €l credo politico de dicho Movimien-
to, pero siguiendo lo ya apuntado, € MLNV debe ubicarse dentro de las lineas dibuja
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das por e marxismo, en la versién apuntada por LENIN Y MAO, que fue seguida por
los restantes Movimientos de Liberacion Naciona triunfantes durante € siglo XX. En
efecto, e MLNV pretende la instauracién de un Estado Socidista, en € sentido indica
do por LENIN Y MAO, de forma que lo inmediato es la instauracién de una Republica
Socialista Vasca, independiente de los Estados espafiol y francés, donde se instaure un
régimen comunista a la fuerza, con exclusion del sistema capitalistay e derrocamiento
de la democracia parlamentaria, sustituyéndola por una “democracia popular”. Se trata,
por tanto, de una auténtica revolucion®.

Es dentro de este paradigma revolucionario donde podemos comprender las ra
zones (més bien, sinrazones) que legitiman la actuacion terrorista, en la medida en que
son encgjadas a la perfeccion dentro de la estrategia politico-militar que sigue €
MLNV®.

Resulta evidente, por tanto, afirmar con BULLAIN LOPEZ que Como movi-
miento de liberacion nacional, e MLNV cuenta con un proyecto revolucionario y su
objetivo no es precisamente la reforma de la demaocracia parlamentaria sino su comba
te.

2. Laubicacion del MLNV en e sistema democréatico

La democracia parlamentaria es empleada por e MLNV paralograr su desprestigio,
puesto que no cree en ela. Asi, su interés de participacion politica se restringe a
procurarse recursos para acosarla.

El pueblo, la ciudadania vasca, no es para el MLNV € sujeto por antonomasia de
un estado democrético; no concibe la organizacion politica como una estructura
organizativa basada en la democracia parlamentaria, en e respeto de los derechos y
libertades fundamentales. El pueblo es € sujeto revolucionario que debe insertarse
dentro del sistema socialista que propugnan de forma radical™®.

Por otra parte, este es e sentido que tienen las periddicas denuncias de brutalidad
policial, malos tratos, imperialismo espafiol o francés, etc. Con dichas acusaciones no
se busca en modo alguno € gercicio de Derecho reconocidos en una demaocracia

8 BULLAIN LOPEZ sefiala «Desde que ETA en su V Asamblea (1966-67) asumi6 e marxismo-leninismo
con una direccion formada en seminarios, una doble orientacién populista (naciona y de clase) forma parte de las
sefias de identidad de la organizacion, tal y como recientemente lo recordaba en su comunicado de enero de 2007
tras e atentado de Bargjas. "ETA, Organizacion Socialista Revolucionaria Vasca'. Cuando desde e MLNV se
habla de independencia o de autodeterminacion debe interpretarse que lo hace en e sentido politico que ledad
nacionalismo burgués y democrético, sino que la independencia y la autodeterminacion que pretende se orienta
también en relacion a una ruptura con € capitalismo y la democracia parlamentaria»

® En efecto «Semejante objetivo (revolucionario) legitim alas condenas a muerte, extorsiones o persecucion de
la poblacion, como consecuencia de dérdenes dictaminadas por tribunales secretos habilitados para declarar y
sentenciar -con posterioridad ala gecucidn- como "enemigo del pueblo” a cualquier ciudadano queajuicio detal
tribuna se oponga a movimiento revolucionario. Conforme a semejante logica de poder y de justicia, parece
probable que los circulos de la poblacion afectada, tras un nuevo sato cudlitativo, terminaran abarcando a
conjunto de la ciudadania, incluido e &mbito nacionalista(...)»

10 «Su concepcion de pueblo no hace referencia a la mayoria de la poblacién sino que tiene que ver con un
concepto de sujeto revolucionario, asi como la autodeterminacion implica, desde su Optica, la ruptura revoluciona-
ria con € orden estatal capitalista’y no se limita a la celebracion de un referéndum consultivo. Parael MLNV €
patriotismo es un instrumento revolucionario y € enfrentamiento entre Nacién y Estado forma parte de una
perspectiva internacionalista.
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parlamentaria y la correccion de posibles abusos; sino que son nuevos instrumentos
ideados para lograr el desprestigio del sistema democrético parlamentario™.

3. El papd de la violencia palitica.

El uso de la violencia a servicio de intereses politicos constituye la faceta del
MLNV que mas de cerca toca a Derecho Penad. S hasta ahora se han examinado
determinados posicionamientos ideoldgicos, rechazables enérgicamente desde una
perspectiva moral y politica; el empleo de la violencia para la imposicion de los
postulados politicos afecta d sustrato mas esencial de orden democrético previsto por
la Congtitucion y, por ende, hace tambalearse uno de los valores esencides de la
convivencia en este pais:. la libertad.

Resultan tan claras y sugerentes las ideas de BULLAIN LOPEZ que me tomo la
licencia de desarrollar los razonamientos siguientes utilizando diversas frases suyas,
repartidas en los cuatro articulos en cita: «La violencia es un elemento estructural en
un movimiento de liberacion racional, como lo es la dialéctica o la lucha politica de
masas». En otra parte, sefidla que da violencia, segin la fe marxista, es la partera de
la historia, y € conflicto nacional (...) sirve de caldo de cultivo y justificacion para
que & movimiento pueda desarrollar su proyecto de simplificacion totalitario». «Para
una estructura politico-militar como e MLNV la violencia de su vanguardia armada
€S un instrumento necesario para construir a través de la amenaza un "contrapoder
popular"”, combinando la accién terrorista con la actividad institucional y la dinamiza-
cion de organizaciones populares». «Conforme al credo revolucionario, el discurso de
la violencia forma una ideologia que justifica y persuade sobre la necesidad de una
violencia defensiva que haga frente a la estructural que se achaca al capitalismo y al
Estado al que se enfrenta». «De ahi que se reconozca impunidad y se entienda como
legitimo atribuir a una organizacion fantasmagérica y a sus miembros, un poder de
vida o muerte sobre la poblacién, sin quedar sujeta a ningun tipo de control legal o
representativo, como los que se imponen sobre las democracias parlamentarias y el
Estado de derecho».

Por otra parte, «ntimidar a la poblacion y condicionar su libre expresion son ras
gos caracteristicos de los movimientos totalitarios. Dicho poder coactivo, fundado en
g temor a que determinadas opiniones acarreen amenazas 0 agresiones, conduce a
evitar determinados temas, y a que estos se traten exclusivamente en la intimidad, o de
forma elusiva en publico». «No existe voluntad de renunciar a la violencia, dado que
el poder del MLNV reside en buena medida en que se siga practicando la coaccion».

I.4. Innovaciones inter pretativas introducidas por la STS de 19 de enero de 2007

En primer lugar, antes de entrar a examen de las innovaciones, deben apuntarse los
justos términos de la Sentencia comentada, toda vez que se ha popularizado un error

1 «También debiera entenderse que las sisteméticas denuncias sobre abusos regles: torturas, malos tratos, o
las criticas a sistema, a imperialismo... que desde el poder establecido se silencian, niegan o se justifican, no
buscan tanto su correccién, $no més bien ser empleadas como elementos de dedlegitimacion de la democracia
parlamentaria con vistas a poder justificar su sustitucion por otro modelo de "democracia popular».
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interpretativo que incluso encontramos en € voto de uno de los Magistrados disidentes.
Jarrai-Haika-Segi son declaradas organizaciones ilicitas terroristas, subsumibles en e

tipo previsto por el articulo 515.2° del Codigo Pena. No son parte de ETA.? Jarrai-
Haka-Segi son, por lo tanto, asociaciones ilicitas terroristas diferentes de ETA, aunque
con claras relaciones reciprocas. Dos cuerpos sociales organizados, incardinados dentro
de una estructura superior denominada MLNV, que sostienen una peculiar relacion, sin
llegar a la confusion de redidades asociativas™®. A dicha conclusion se llega s se
examina con detenimiento e falo en la segunda Sentencia que € Tribunal Supremo
dicta. Asi en su nimero Segundo, indica que se mantienen €l resto de los pronuncia-
mientos contenidos en la sentencia de instancia respecto de diversas cuestiones, con

especia énfasis en lo que se refiere a la disolucion de Jarrai, Haika 'y Segi, afladiendo
simplemente que se tratan de asociaciones ilicitas «congtitutivas de banda, organiza
€ion o grupo terrorista». Pero en modo alguno se sefiala que dicha asociacion terrorista
se identifigue con ETA. Y respecto de los miembros encausados, dicho falo los
condena como autores responsables de un delito de integracidén en asociacion ilicita,
congtitutiva de banda, organizacion o grupo terrorista, en concepto de integrantes de
ellas, ex articulo 516.2 del Codigo Penal, con la pena minima, por cierto.

Asi, pues, ateniéndonos a un examen riguroso del texto de la Sentencia de 19 de
enero de 2008, no cabe deducir que de la misma se derive la configuracién de Jarrai-
Haika-Segi como parte de ETA; sino como organizaciones terroristas, emparentadas
con ETA con la que, en unién con mas colectivos, forman e denominado MLNV.

II. LA SENTENCIA DE 19 DE ENERO DE 2007 Y VOTOS PARTICULARES:
ASPECTOS ESENCIALES

I1.1. Jarria-Haika-Segi: asociaciones ilicitas terroristas distintas de ETA, integra-
das en e MLNV: banda armada como concepto diferenciado del de organizacion
o grupo terrorista. Problematica dd articulo 577 CP

La principal novedad introducida por la Sentencia de 19 de enero de 2007 es la con-
figuracion de banda armada como concepto distinto de organizacién o grupo terrorista.
En este sentido, cuando se indica en su Fundamento de Derecho Cuadragésimo sexto,

12 Asi lo indica @ Magistrado Sr. GIMENEZ GARCIA en en Fundamento de Derecho Tercero de su voto
particular: «Llegados a este momento, y en este escenario, es donde, debo dar respuesta alapreguntade s JH-S
enmarcada su actividad en esa complementariedad ala de Eta, comulgando con sus fines en situacion de actividad
tutelada por ésta, puede ser considerada como organizacion terrorista incluida en e art. 515-2° CP (RCL 1995,
3170y RCL 1996, 777). Esdecir s JH-S es, llanamente, Eta».

13 Véase @ Fundamento de Derecho Cuadragésimo sexto de |a citada Sentencia, punto 10: «(...) dicha organi-
zacion complementa la actividad de lucha armada de ETA, mediante actos de kale borroka numerosos y reitera-
dos; que utiliza artefactos explosivos o incendiarios; que causa dafios, coacciones y amenazas, mediante lanza-
mientos de artefactos incendiarios, menoscabos de vehiculos de transporte plblico, causacion de incendios
intencionados, colocacion de artefactos explosivos y contramanifestaciones violentas, actos todos ellos de
contenido e intencién conminatorios. Y que su actividad es disefiada, coordinada, graduada y controlada por
ETA».
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nimero 8, lo siguiente: «(...) de cualquier modo, €l concepto terrorismo, organizacion
0 grupo terrorista, no siempre se identifica con € de banda armada» Sefialando a
continuacion la razén de dicha distincion conceptual: «(...) es la naturaleza de la
accion cometida, la finalidad perseguida con esta actuacion, la que determina €l carée-
ter terrorista 0 no de la misma, para cuya comision se constituye, o en la que incurre
una vez constituida.

Como ya se indicaba més arriba, resulta llamativo que se haya interpretado el fallo
de la Sentencia comentada en el sentido de reconocer a Jarrai-Haika-Segi como parte
de ETA. Y €lo porque tal cosa no se deduce dd texto de la Sentencia de 19 de enero
de 2007. A €llo se hacen constantes referencias en € voto del Magistrado GIMENEZ
GARCIA™ asi como en los medios de comunicacion. En especial, esta presunta
identidad de organizaciones le sirve a Magistrado disidente para sefialar una de las
caracteristicas que motivan precisamente la opinion de contemplar a Jarra-Haika: Segi
como organizaciones ilicitas terroristas. su caracter complementario, subordinado o
gregario; incluso se sefiala con un razonamiento muy habil que si Jarrai-Haika-Segi son
la “cantera’ de ETA™, es porque ETA y Jarrai-Haika-Segi no son la misma organiza:
cion.

De este modo, se sefiala que €l caracter complementario de la actividad de Jarrai-
Haka-Segi supone una prueba papable de que, en efecto, constituye una organizacion
situada dentro de lo que d GIMENEZ GARCIA Ilama “ETA sociol6gica’

Sin embargo, examinando la Sentencia de la mayoria de los Magistrados, especial-
mente, los fundamentos nucleares donde se recoge esta polémica (los Fundamentos de
Derecho Cuadragésimo tercero y Cuadragésimo sexto) resulta injustificado concebir
gue lo que la decisién de la mayoria supone es la identificacion de Jarrai- Haika-Segi
con ETA. En efecto, la Sentencia de la mayoria no impide considerar a Jarrai-Haika-
Segi como “cantera’ 0 “vivero” de integrantes de ETA. No se puede encontrar en €l
texto de la Sentencia ninguna referencia que impligque considerar a ETA y Jarrai-
Haka-Segi como una misma organizacion. Y asi, se reconoce en todo momento que se
trata de dos organizaciones, dos asociaciones diferentes, aungque existan relaciones
entre ellas. Concretamente, en € nimero 10 de su Fundamento de Derecho Cuadragé

14 Asi se sefida « En esta situacion ha proclamado falta de autonomia para disefiar una accion terrorista, por
més que se compartan los objetivos y se comulgue, tan fervorosa como acriticamente, con los postulados cela
organizacion terrorista, ¢convierteaJH-S en organizacion terrorista. ¢Permite su identificacion con Eta?»

15 Sefiala el Magistrado disidente que «(...) En concreto, JH-S acttia como d frente juvenil con clara voca
cion de ser la“canterd’ de la que puede nutrirse Eta que, por decirlo pléasticamente «ficha» alos més aventajados
de ese colectivo paraingresar en lo que -siguiendo e simil deportivo- podriaser la «primeradivision». No esuna
hipétesis, existen datos empiricos. Hay actuades miembros de Ba que se iniciaron en esa “cantera’» En otro
momento, siguiendo e simil de la “cantera’, se habla de Jarrai-Haika-Segi como “vivero de ETA”: « Cuando se
invita a ingresar en Eta, es que no se pertenece a ella, luego e candidato procede de un colectivo qie no es Eta,
aunque sea su «viverox». Por ello, no es correcto equiparar aguello que en su origen y funcionamiento es distinto.
Esta distincion que se proclama no es un canto a la impunidad. No debe olvidarse, que 3H-S ya fue declarada
asociacion ilicita, y las concretas personas enjuiciadas han sido condenados, unos como directivos y otros como
miembros activos a penas correspondientes. Hay que recordar una vez més que no se esta juzgando a autores de
actos de kale borroka».

16 « Es un dato de experiencia no controvertido que junto a Eta como organizacion terrorista existe una «Eta
sociol 6gica» constituida por esa constelacion de grupos'y nombres que apoyan y «jaleans su actividad.
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simo sexto se define a Jarrai-Haika Segi en sus elementos esenciales como organiza-
cion independiente:

1.- Jarrai-Haika-Segi «constituye una organizacion estable en el tiempo, desenvol-
viéndose desde 1978 a 2001.»

2.- Es una asociacion o sucesion de asociaciones que «lgos de dedicarse a la defen-
sa pacificay por medios legitimos de su opcion politica» «complementa la actividad de
lucha armada de ETA, mediante actos de kale borroka numerosos y reiterados».

3.- Para el desarrollo de su programa de actuacién socia «utiliza artefactos explosi-
VoS 0 incendiarios»

4.- En su desenvolvimiento ordinario de su actividad social «causa dafios, coaccio-
nes y amenazas» sirviéndose para €llo de determinados instrumentos y procedimientos
tales como «lanzamientos de artefactos incendiarios, menoscabos de vehiculos de
transporte publico, causacion de incendios intencionados, colocacion de artefactos
explosivos y contramanifestaciones violentas, actos todos ellos de contenido e inten-
¢ion conminatorios»

5.- Por ultimo, su actividad social«es disefiada, coordinada, graduada y controlada
por ETA».

Resulta evidente que esta Ultima caracteristica es la mas discutida, en tanto que &
rece que tal mencién exige necesariamente la consideracion de Jarrai- Haika- Segi como
parte de ETA. Se trata de una de las ideas mas tratadas por € Magistrado GIMENEZ
GARCIA en su voto particular, como ya ha habido oportunidad de comprobar. Sin
embargo, la Sentencia de la mayoria es clara al considerar a Jarrai-Haika-Segi como
asociacion ilicita terrorista. En primer lugar hace referencia a la Sentencia de la Au-
diencia Nacional que casa, ya que la misma reconoce esta “dicotomia’, esa disparidad
de esencia entre ETA 'y gruptsculos como Jarrai-Haika-Segi*’.

Sin embargo, lo relevante para la conceptuacion de Jarrai-Haika-Segi como asccia-
cion ilicita terrorista no viene dada por su relacion con ETA y su carécter gregario. Se
trata de cuestiones secundarias porgque la propia sentencia reconoce que existe una
disparidad esencial entre ambos grupos sociales®: ETA es una banda armada distinta
de las asociaciones Jarrai-Haika-Segi. Sin embargo, como la propia resolucién judicia

7 «Incluso la propia sentencia recurrida, en su fundamento juridico segundo (f. 32), viene areconocer la exis
tencia, junto a la organizacion terrorista armada, de “organizaciones juveniles que -bgo una gpariencia de
actividades en el dmbito socia juvenil desde la perspectiva de una ideologia nacionalista y de izquierdas- tienen
también como finalidad desde su origen la redizacion de actos que, atentando a bienes patrimoniaes (dafios) o0 a
bienes eminentemente personales, como la libertad y la seguridad, por medio de actuaciones delictivas’».

«Y, més adelante (f. 33), que: “entre la organizacion terrorista armada y otras organizaciones sociaes, politi-
cas 0 juveniles creadas en € seno del Movimiento de Liberacion Naciond Vasco (M.N.L.V.), cuya inicia
finalidad no era la de un simple apoyo "mord" a la accion armada sino, esencialmente, € desarrollo de una
actividad que, atentando contra la seguridad de la colectividad - esto es, gecutando verdaderos actos ilicitos
complementan € verdadero terror gjecutado por la organizacion armada; actividad complementaria y bajo los
designios de ETA através de los descritos medios de coordinacion recogidos en e factum”».

18 «La“dicotomia’ de que, no obstante, habla la sentencia de instancia (f. 33) entre |a organizacion armada y
sus satdlites, de ninglin modo empafia la calificacion de «terorista», dada la findidad y contenido descrito de los
actos de estos Ultimos. Ni tampoco el carécter subordinado de |os segundos respecto de la primera, en cuanto ala
capacidad de disefiar la politicaterrorista, seria obstaculo paralacalificacion pogul adax.
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pone de relieve, esta conceptuacion de esencia no “empafid’ la calificacion de “terroris-
ta’ que corresponde a Jarrai-Haika-Segi por tres razones:

1.- Porque la conceptuacion de asociacion ilicita terrorista no depende de la relacion
gue pueda existir entre la banda armada ETA y sus satélites, englobados dentro del
MLNV, ya que lo determinante para la cdificacion es la finalidad perseguiday €
contenido de los actos desarrollados por |a organizacion.

2.- Porque €l hecho de que ETA pueda determinar de algiin modo directrices més o
menos genéricas para que sean gecutadas por grupos asociativos radicales no implica
la perfecta identidad de éstos con la banda armada, en la medida en que no es dhice
paralaconfiguracién de una asociacion ilicita como terrorista.

3.- Porque € hecho de que estas entidades también puedan dedicarse de forma
eventual a actividades legales no obedece més que a razones de estrategia, que persi-
guen € “enmascaramiento” de los objetivos terroristas de tales grupos. Ademas,
precisamente la existencia de actividades licitas e ilicitas dentro de la actividad social
de Jarrai-Haika-Segi no hace més que abogar a favor de la conceptuacion de la diferen-
ciacion asociativa existente entre la banda armada ETA y las organizaciones Jarrai-
Haika-Segi™.

Como consecuencia ldgica de las razones esgrimidas, la Sentencia mayoritaria con-
sidera que Jarrai-Haika-Segi es, en efecto, tal y como sefia 6 la Sentencia de la Audien-
cia Nacional, una asociacion ilicita. Pero su caracter va més alla de la simple ilicitud
hasta encontrar su verdadero carécter en su conceptuacion como organizacion terroris-
ta”. Pero ¢por qué Jarrai-Haika-Segi son organizaciones terroristas, distintas de la
banda armada ETA? La Sentencia mayoritaria hace recaer la adjetivacion de terrorista
en el elemento subjetivo o movil de dichas asociaciones ilicitas, haciendo confluir en
una misma realidad |o que hasta ahora se habia expresado por separado:

1.- De un lado, dicho elemento subjetivo vendria determinado por la voluntad de
«producir profundo temor, atacando a conjunto de la sociedad democréticay constitu-
ciona del Estado de Derecho» extrayendo dichafinalidad de la STC 199/1987.

2.- De otro, € elemento subjetivo se cefiiria a laintencion de atentar contra «contra
la paz publica, como aspecto de la paz social, que se funda - segiin € art. 10 delaCE -
en d “respeto alaLey y alos derechos de los demas’ »

En definitiva, la Sentencia mayoritaria desarrolla una interpretacion jurisprudencia
del apartado 2° del articulo 515 CP en funcién de la cual € carécter terrorista de una
asociacion ilicita viene dado como consecuencia de que su actuacion produzca temor

19 «Como tampoco lo hace la eventual dedicacion de estas entidades a actuaciones legales en & &mbito social
juvenil, que, sin duda, responde tanto a un enmascaramiento de sus verdaderos objetivos, como ala utilizacion de
todas las reivindicaciones, pretextos y banderines de enganche imaginables para penetrar o més profundamente
posible el tejido social ».

20 En consecuencia, Jarrai-Haika-Segi es una asociacion o una serie de asociaciones, que se han sucedido en el
tiempo, no sdlo ilicitals, por tener como objeto la comision de algin delito (coman) -como entendi6 la Sda de
instancia sino también una organizacion terrorista que, incidiendo en la seguridad ciudadana, persigue producir
profundo temor, atacando a conjunto de la sociedad democrética y constitucional del Estado de Derecho, en
expresion dela STC 199/87 (RTC 1987, 199); o en otros términos, atentando contrala paz publica, como aspecto
de la paz social, que se funda - segun € art. 10 de la CE (RCL 1978, 2836) - en €l «respeto alalLey y alos
derechos de los demés»; resultando, por tanto, incardinable en € ndm. 2° del art. 515 del vigente Codigo Penal.
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en la sociedad. Un temor, un miedo, que supone un atentado contra la paz publica, en
la medida en que se ven comprometido e respeto a la Ley y a los Derechos de los
demas, en expresion ddl articulo 10 CE. A larelevancia del bien juridico protegido por
el articulo 515.2° CP haremos referencia més adelante.

Ahora bien, € razonamiento seguido por la mayoria de los magistrados sdlo es
comprensible alaluz la Decision Marco sobre Orden Europea de Detencidn y Entrega,
adoptada por €l Consgjo € 13-6-02, que desarrolla la prevision del articulo 31 €) del
Tratado de la Union Europea, dirigido a establecimiento de normas minimas relativas
a los elementos constitutivos de los delitos y a las penas en el ambito del terrorismo,
entre otras materias. Y ello porque la propia Sentencia sefiala, de forma solemne, que
dicha norma establece la «primera definicidn de terrorismo con vocacion de permanen-
cia». El articulo primero™ de la Decision Marco, que como |a propia Sentencia sefiala,
trae causa del articulo 2.1.b) del Convenio de Naciones Unidas para la Represion de la
Financiacién del Terrorismo, kecho en Nueva York en 9-12-99, y de la Posicion
Comun 2001/931 (PESC del Consgjo de la Union Europea, de 27-12-01), sobre
aplicacién de medidas especificas en materia de lucha contra € terrorismo.

Lo més destacado de dicho precepto deriva de la configuracion especifica del con-
tenido del elemento subjetivo que debe tener € autor de una determinada actividad
para que se la considere terrorista, siendo la que més se gjusta a los hechos cometidos
por Jarrai-Haika-Segi la primer de élas. intimidar gravemente a una poblacion. Una
intencién gque parece fuera de toda duda en €l caso de las asociaciones sefid adas.

Examinada €l elemento subjetivo y considerando que en €l caso que nos ocupa, es
evidente que se cumple, € mayor problema que se plantea y que la mayoria de los
magistrados orilla a mismo tiempo que los disidentes, es la parte objetiva. Porque,
como sefiala dicho articulo primero, para que un acto se considere terrorista ha de tener

2L . Todos los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para que se consideren delitos de terro-
rismo los actos intencionados a que se refieren las letras a) a i) tipificados como delitos segin los respectivos
Derechos nacionales que, por su naturaleza o su contexto, puedan lesionar gravemente a un pais 0 a una organiza-
cion internacional cuando su autor los cometa con  fin de:

- intimidar gravemente a una poblacién,

-obligar indebidamente a los poderes pUblicos o a una organizacion internaciona arealizar un acto o aabst e-
nerse de hacerlo,

-0 desestabilizar gravemente o destruir las estructuras fundamentales politicas, constitucionales, econémicaso
sociales de un pais o de una organizacion internaciond;

a) atentados contra |la vida de una persona que puedan tener resultado de muerte;

b) atentados graves contra la integridad fisica de una persong;

C) secuestro o toma de rehenes,

d) destrucciones masivas en instal aciones gubernamentales o plblicas, sistemas de transporte, infragstructuras,
incluidos los sistemas informéticos, plataformas fijas emplazadas en |a plataforma continental, lugares publicos o
propiedades privadas, que puedan poner en peligro vidas humanas o producir un gran perjuicio econémico;

€) apoderamiento ilicito de aeronaves y de buques o de otros medios de transporte colectivo o de mercancias;

f) fabricacion, tenencia, adquisicion, transporte, suministro o utilizacion de a'mas de fuego, explosivos, armas
nucleares, hiolégicas y quimicas e investigacién y desarrollo de armas bioldgicas y quimicas;

0) liberacion de sustancias peligrosas, o provocacion de incendios, inundaciones o explosiones cuyo efecto sea
poner en peligro vidas humanas;

h) perturbacion o interrupcion del suministro de agua, electricidad u otro recurso natural fundamental cuyo
efecto sea poner en peligro vidas humanas,

i) amenaza de gjercer cuaesquiera de las conductas enumeradas en las letras a) a h)».
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la intencionalidad resefiada, pero también incardinarse dentro de una de las conductas
descritas en las letras @) a i) de dicho precepto. Sin embargo, & examen de dicha
cuestion también entronca con la idoneidad para la lesién del bien juridico protegido
por € tipo del articulo 515.2° CP, por lo que su examen se difiere d tercer epigrafe de
esta parte.

Problemética del articulo 577 CP

Una mencién aparte requiere la situacion que se produce, en opinion de los magis-
trados disidentes, con € articulo 577 CP. En efecto, para dichos magistrados la inter-
pretacion desarrollada por la mayoria en la Sentencia vacia de contenido |o previsto por
el articulo 577 CP.

Parajustificar dicho efecto pernicioso, derivado de lainterpretacion mayoritaria, los
magistrados disidentes apuntan al sistema general disefiado en € Cadigo Penal parala
represion del terrorismo, centrados en tres escalones. la punicién de las organizaciones
terroristas, €l castigo de los concretos actos terroristas cometidos por los miembros de
aguellas y, finamente, lo que se conoce como terrorismo individual®.

Desde esta perspectiva, los magistrados disidentes consideraran de forma unanime
que lainterpretacién de la mayoria, como ya se dijo, vacia de contenido lo preceptuado
por el articulo 577 CP*.

Se abren de este modo dos opciones interpretativas.

a) castigar a los miembros de Jarrai-Haika-Segi como miembros de organizacién
terrorista, o que determina la sancion como integrantes y, en su caso, como autores de
delitos previstos en los articulos 571 y ss del Codigo Penal. Cosa que, por cierto, no se

22 | magistrado Sr. GIMENEZ GARCIA sefida: «En efecto, en d Cadigo se distingue entre la organizacion
terrorista -515-2-, distinguiendo directivos e integrantes, y condenando las accionesterroristasen los arts. 571y ss,
con un apartado especia paralos colaboradores -art. 576-, y otras organizaciones ilicitas -art. 515-1°, 3°, 4%y 5°,
distinguiendo también entre directivos y miembros activos. Los precisos actos de kae borroka, partiendo de que
susintegrantes no pertenecen abanda armada, lostipificaen € art. 577 del CPend, cuyo presupuesto es el delano
pertenencia a banda armada o grupo terrorista, aunque los hechos delictivos que se cometan llevan € plus de
punicién proporciona a la gravedad de los hechos. Se trata de un articulo sin precedentes en el CPena 1973y
cuyarazon de ser se encuentra, precisamente, en lapunicion de laviolencia callgera surgidaen e entorno de Eta.
Mientras que el otro magistrado disidente, Sr. MARTINEZ ARRIETA hace la siguiente mencion: « El ordena-
miento penal prevé respecto aladelincuenciaterrorista distintas respuestas en los arts. 515, 571y 577 del Codigo
Penal:

El primero, sancionando penamente las asociacionesilicitas y las bandas armadas.

El segundo, los delitos cometidos por miembros de bandas armadas,

y €l tercero, los delitos terroristas cometidos por no integrantes de bandas armadas. En esta tercera prevision
normativa, ladel 577, hade concurrir unafinaidad terroristay unos resultados tipicos que son los mismos que los
previstos paralos delitos cometidos en el seno de bandas armadas o grupos terroristas, con la Gnica diferenciacion
derivada de la ausencia de integracion en una banda amada, € éemento tipico que determina la distinta cdifica-
cion y del que podemos deducir e concepto de banda armada del art. 515.2 del Codigo, bien entendido que este
concepto no puede basarse, exclusivamente, en la realizacion de delitos con finaidad terrorista, pues ese criterio
aparece en los dos articul os resefiados».

% pgrael Sr. GIMENEZ GARCIA « con la consideracion de JH-S como grupo terrorista, todo acto de vio-
lencia callgjera efectuado por ésta es yaterrorismo, con la consecuencia de que queda sin contenido dicho articulo
577 del Cédigo Penal. Donde la Ley distinguia, ahora la interpretacion efectuada no distingue». Y en € mismo
sentido, d Sr. MARTINEZ ARRIETA « La Sentencia de la mayoria aplica € concepto de banda armada,
configura una nueva banda, sin apoyarlo en criterios distintos de los resultados violentos con finaidad terrorista,
elemento que ya figura en latipicidad del art. 577 del Codigo Penal. Consecuencia de o anterior es la inaplica-
cion, en lapréctica, del art. 577 del Codigo Penal como veniasiendo aplicado hasta ahora.
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hace: Unicamente se castiga a los imputados por € delito de integracion en organiza
cion terrorista del articulo 515.2° CP con la pena minima, por cierto.

b) castigar a los miembros de Jarrai-Haika-Segi como miembros de una asociacion
ilicita no terrorista; castigando los concretos hechos ddlictivos desarrollados en funcion
de lavinculacion persona de cada miembro con ETA, saber:

b.1. si existe dichaintegracion, aplicandose lo previsto en lostipos del 571y ss. del
Caodigo Penal.

b.2. Si no existe tal integracion, las penas previstas en €l articulo 577 CP.

Este segundo razonamiento no deja de presentar ciertos problemas interpretativos:

En primer lugar, s |a persona esta integrada en Jarrai-HaikaSegi (asociacion ilicita
no terrorista), y ademas en ETA (banda armada=asociacion ilicita terrorista), resulta
gue habra que castigar por dos delitos de asociacion ilicita, unaterroristay otro que no
lo es. En puridad de términos, no habria trasgresion del principio ne bis in idem, porque
se castigan dos hechos diferentes: la integracién en Jarrai-Haka-Segi asi como la
integracion en ETA y los concretos actos terroristas cometidos. Pero esta interpretacion
conduce a una cierta exacerbacion punitiva, en la medida en que parece recaer un doble
reproche penal por la injusta utilizacion del derecho de asociacion que se consagra en
la Constitucion.

En segundo lugar, en € caso de quien comete acciones de kale borroka sin estar
integrado en la banda armada ETA, resulta contradictorio o paraddjico que se castigue
atal autor cuando pertenece a Jarrai-Haika-Segi como integrante de asociacion ilicitay
a mismo tiempo, se le castigue como terrorista individual (577) por acciones que habra
cometido sin duda junto con mas personas, y dentro del esquema promovido por dicha
asociacion. O dicho de otra manera: es contradictorio que se castigue a un individuo
por formar parte de una asociacion, aunque seailicita; y a mismo tiempo se le castigue
como terrorista individual.

I1.2. El carécter terrorista de las acciones desarrolladas por asociaciones ilicitas
como factor determinante de la configuracion de dicha asociacién como terrorista.
¢Expansion del concepto de terrorismo?

El fendmeno terrorista entrafia dificultades en la doctrina y en la jurisprudencia
desde € estadio més primigenio de su articulacién como realidad empirica: su propia
concepcién o definicion. Y, como no podia ser menos, en la Sentencia que ahora se
comenta no podia dejarse de escenificar la postura contradictoria que sobre el terroris-
mo existe. Aunque, curiosamente, en linea con lo que sucede en lareaidad naciona de
nuestros dias, se invoca la mencion de terrorismo expresada, en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 199/1987 de 16 de diciembre, para indicar realidades diame-
tralmente opuestas®.

24 veaee s citas de la mencionada Sentencia del Tribunal Constitucional 199/1987 que hace la Sentencia de
lamayoriay @ voto particular del magistrado GIMENEZ GARCIA:

Sentenciade lamayoria «(...) lasentenciadel Tribunal Constituciona 199/87, del Pleno de 16 de diciembre,
que resolvia el recurso cortrala LO 9/84, de 26 de diciembre sobre actuacién de bandas armadas o €lementos
terroristas y supresion de derechos y libertades en desarrollo del art. 55.2 de la Congtitucion (RCL 1978, 2836),
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Latesis fundamental, sostenida por la Sentencia de la mayoria, se fundamentaen la
apreciacion de la doctrina constitucional®® en materia de terrorismo, en e modo en que
lo interpreta e ministerio fiscal, esto es. conectando de formainmediata € concepto de
terrorismo con € propésito (elemento teleoldgico) de la difusion de una situacion de
inseguridad. O lo que es o mismo, conectando € fendmeno terrorista con € bien
juridico protegido de la sequridad?®.

Es especialmente interesante destacar que, en tal sentido, la actuacién de los grupos
(en nuestro caso: Jarrai-Haika-Segi) conlleva una situacién de terror por lainseguridad
ciudadana. Es de especia interés remarcar la locucién terror por la inseguridad ciuda
dana, en la medida en que conecta € terror con la via instrumenta de la inseguridad.
Es decir, se produce un fendbmeno terrorista cuando se ataca, de una forma determina
da, la seguridad ciudadana. Cuestion esta, ciertamente discutible, como hace € magis-
trado GIMENEZ GARCIA.

En efecto, a juicio de dicho magistrado, la interpretacion que desarrolla la mayoria

queintrodujo € art. 520 bis LECrim (LEG 1882, 16). (prolongecion de ladetencidn) y reformd los arts. 553y 579
LECrim (detencion y registro inmediato), afirmaba“el carécter de constituir un riesgo parael desarrollo delavida
de los ciudadanos por € terror que su actividad creabd’.

Y remarcaba, en su fundamento de derecho cuarto, que “ €l terrorismo caracteristico de nuestro tiempo, como
violencia social o politica organizada, lejos de limitar su proyeccion a unas eventuales actuaciones individuales
susceptibles de ser configuradas como terroristas, se manifiesta ante todo como una comunidad propia de
organizaciones 0 grupos, de bandas, en las que usualmente concurrird € carécter de armadas. Caracteristico de la
actividad terroristaresulta el prop6sito, o en todo caso €l efecto, de difundir una situacion de alarmao inseguridad
social, como consecuencia del carécter sistemético, reiterado, y muy frecuentemente indiscriminado de esta
actividad delictiva’».

Mientras que & Magistrado GIMENEZ GARCIA sefida: «De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
destaco en orden a determinar e concepto de banda armada, organizacion o grupos terroristas, la STC 199/87 de
16 de diciembre del que retengo € siguiente parrafo:“el concepto de bandas armadas ha de ser interpretado asi
restrictivamente y en conexion, en su trascendencia y acance con el de elementos terroristas mencionado en €
precepto congtitucional (se refiere a citado art. 55-2). En esta misma linea la jurisprudencia pend también ha
definido de forma redtrictiva e tipo delictivo contemplado en e art. 7 LO 9/84 (se refiere d ddlito de integracion
en banda armada), haciendo referencia no sdlo a la nota de permanencia 'y estabilidad del grupo, y a su caracter
armado (con armas de defensa o de guerra, y también con sustancias o aparatos explosivos), sino tambiénasu
entidad suficiente para producir un temor en lasociedad y un rechazo de la colectividad, por su gran incidenciaen
la seguridad ciudadana, que suponga asi también un ataque a conjunto de la sociedad democrética.

Cualquier otra interpretacion més amplia de la expresion bandas armadas, que permitiera la aplicacién de la
LO 9/84 y singularmente de |os preceptos de su Cap. 111 a personas o grupos que actlian con armas sin provocar €l
temor en la sociedad ni pretender aterar e orden democrético y condtitucional del Estado de Derecho y sin
ponerlo objetivamente en peligro, careceria de la cobertura constitucional.

Es cierto que € concepto de banda armada podria ser entendido extensivamente, pero ya se hadicho que hade
ser interpretado y aplicado muy restrictivamente y asi o ha sostenido también la jurisprudencia’ -F.jdco. 4%, (d
subrayado esmio)” ».

% Concretamente, se citan las siguientes resoluciones del Tribunal Constitucional: Sentencia del Tribunal
Constitucional 89/93, de 12 de marzo; Sentencia del Tribuna Congtituciona 199/87, del Pleno de 16 de diciam-
bre; Auto del Tribunal Congtitucional de 27 de julio de 2003, que resuelve d recurso de amparo interpuesto por
Batasuna contra la sentencia de 27 de marzo de 2003, por la que se declaraba k ilegalidad de Herri Batasuna,
Batasuna, y Euska Herritarrok; y Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 48/2003, del Pleno del Tribuna
Constitucional, de fecha 12-3-03, que desestima € recurso interpuesto frente a determinados preceptos de la Ley
6/2002, de 27 de junio, de Partidos Paliticos.

% Ag se indica en la Sentencia: «De todo ello se desprende (como apunta € Ministerio Fiscal) que la juris
prudencia del TC ha configurado un concepto de terrorismo sobre la base del propésito de difundir una situacion
de inseguridad por la repeticion de actividades, con una capacidad intrinseca necesaria para producir esas
situaciones de terror en la colectividad, situacion de terror por la inseguridad ciudadana que la actuacién de esos
gruposconlleva».
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de los Magistrados supone un agjamiento del concepto de terrorismo disefiado por €
Tribunal Constitucional®’. Esta disparidad se produce, a juicio del magistrado, por
cuanto dicha interpretacién tiene de expansiva y omicomprensiva, en € sentido de
conceptuar €l terrorismo de una forma excesivamente generalista. Tanto que, a juicio
del magistrado disidente, tal interpretacion pone en serio peligro € hecho de que
puedan existir “asociacionesilicitas’ sin que puedan ser tildadas de “terroristas’?®.

Parece, no obstante, que tanto la Sentencia de mayoria como los magistrados disi-
dentes olvidan una marca distintiva del terrorismo para su conceptuacion como tal. En
especial, en un tiempo como € actual, en que se oye hablar impropiamente de “terro-
rismo urbanistico”, “terrorismo machista’ y otras expresiones semejantes, que sirven
para referirse a fendmenos criminoldgicos ciertamente muy graves, pero que nada
tienen que ver con € terrorismo.

El terrorista, individuo o grupo, pretende con su actuacion, tal y como sefida
REINARES «incidir, a través de los métodos que le son propios, sobre la asignacion de
valores y recursos publicos, € proceso de toma de decisiones, la composicion de la
clase dirigente, e funcionamiento de las instituciones, la estabilidad de los arreglos
entre legitimos interlocutores sociales, la afirmacién de identidad colectivas o las
actitudes de la poblacion, tanto en e dmbito interno de cada politeya estatal como a
escala més global®®». De este modo, la accion terrorista busca, por encima de todo,
afectar la manera en que se estructura y distribuye el poder en la sociedad democrética.
Es decir: € terrorismo, para ser conceptuado como tal, debe tener un claro matiz
politico. Matiz que lo convierte en un fendbmeno especiamente despreciable en un
estado democrético, porque ta y como indica CONDE-PUMPIDO TOURON en la
Sentencia del Tribunal Supremo 197/1999 de 16 de febrero, de la que es ponente,
cuando sefiala, refiriéndose ala banda armada ETA, «los medios y métodos empleados
por la organizacion consisten en hacer uso de la violencia, es decir, del terror y de la
muerte, cuando en un Estado social y democratico de derecho existen cauces pacificos
y democraticos para la prosecucion de cualquier finalidad politica.

Por tanto, la esencia del terrorismo y, con €, la de las asociaciones ilicitas terroris-
tas se centra en € binomio envenenado de politica y violencia o, si se quiere expresar
de otro modo, de la violencia politica. De ahi que €l riesgo que sefidla GIMENEZ
GARCIA en relacion con la “fagotizacion” de las asociaciones ilicitas por las terroris-
tas no sea tan plausible: una asociacion de personas que asaltan chales infunden terror
en el barrio, pueblo o ciudad donde centran sus operaciones; pero no es una asociacion
terrorista porque con su actividad sdlo buscan € lucro personal y no la imposicién de

27 Asi: « La sentencia de la mayoria supone claramente una interpretacion extensiva del concepto de banda
armada o grupo terrorista con apartamiento de la precisay concreta doctrina del Tribunal Constitucional en la
expresada sentencia 199/1987 de 16 de diciembre antes citada.

8 Un riesgo que, expresivamente, se denomina como “fagotizacion”: «Lainterpretacion que efectda la sentar
Ciarepresenta un concepto expansivo y omnicomprensivo de terrorismo, que ademéas, llevaen si mismo, € germen
de acabar por fagocitar todas |as otras asociacionesilicitas del art. 515, en obsequio de una concepcion sociol dgica
de terrorismo favorecida por el carécter abierto del concepto de terrorismo y por lainexistencia de unadefinicion
valida internacionalmente».

% Op. cit. p. 18
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una determinada ideologia o postulado politico. Desde este punto de vista, puede
decirse que €l riesgo de extension del concepto de terrorismo no estal, en la medida en
gue & mismo se contenga en sus estrictos limites: la violencia politica que busca
amedrentar a la ciudadania mediante el miedo y € terror.

11.3. ¢Trasgresion del principio de proporcionalidad?

Una fuerte objecion a juicio emitido en la Sentencia por la mayoria es la que se
refiere a la lesién dd principio de proporcionalidad que supone la condena de los
imputados como autores de un delito de integracion en asociacion ilicita terrorista, en
la medida en que se exacerba la respuesta penal a dichos individuos®.

Se GIMENEZ GARCIA aclara que € principio de proporcionaidad, no obstante no
estar positivado en normas de derecho interno espariol, se deriva de dos vaores funda
mentales de la configuracion social y democrética de derecho que posee € Estado:
libertad y justicia, a los que se refiere e articulo 1.1 de la Constitucion. El juego®! de
estos dos valores esenciaes en la convivencia democrética construyen € principio de
proporcionalidad de dos modos diversos y convergentes:

a) lalibertad dota de contenido a principio de proporcionalidad, en el sentido de
gue en caso de duda sobre la punibilidad o no de un determinado hecho, debe
prevalecer e favor libertatis.

b) lajusticia, por su parte, integra la prohibicion de excesos, en e sentido de in-
troducir la nota de moderacién, justa mediday equilibrio entre e contenido de
antijuridicidad propio del hecho delictivo y la consecuencia juridica que le
viene asociada por € texto legal en su aplicacion judicial.

Siendo esto asi, la pregunta que debe resolverse es s la consideracion de Jarrai-
Haka-Segi como organizacion terrorista conculca € principio de proporcionalidad. La
justificacion de la respuesta positiva a esta pregunta la dan ambos magistrados disiden-
tes de una forma diversa. Y asi, mientras que GIMENEZ GARCIA sefida que dicha
desproporcionalidad se produce como consecuencia de la equiparacion con ETA delas
asociaciones Jarrai-Haika-Segi** (en e sentido antes sefidlado de identificacion); e
magistrado MARTINEZ ARRIETA centra su critica en la relacion que se establece
entre estos grupos y aquellos grupos terroristas como tal considerados por otras resolu-
ciones judiciales anteriores, es decir, apartandose de la idea sostenida por € otro
magistrado disidente (que ve en la sentencia la identificacion de Jarrai-Haika Segi con
ETA), se centra en la proporcionalidad o no existente a la hora de poner en pie de

%0 Asi lo sefidda GIMENEZ GARCIA, insistiendo en laidentificacion con ETA: « estimo que laidentidad que
se efectlia en la sentencia de la mayoria entre JH-Sy Eta, y que se traduce en extender alas personas enjuiciadas
y condenadas en la instancia, la consideracion de ser integrantes de banda armada o grupo terrorista lesiona €l
principio de proporcionalidad en larespuesta penal ».

31 Asf lo explica GIMENEZ GARCIA en su voto particular: «Los valores de libertad y justicia a los que se
refiereel art. 1.1 dela C.E. son los pilares bésicos de la construccidn del principio de proporcionalidad. Lalibertad
en cuanto opcidn valorativa de realizacion prioritaria, dota de contenido a principio de proporcionalidad, ya que
en caso de duda, habra que estar por lavigenciadel favor libertatis. El valor justicia, en cuanto que, en si mismo,
integrala prohibicion de exceso y se concreta con laidea de moderacion, medidajustay equilibrio».
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igualdad a dichas organizaciones juveniles con ETA, Al-Qaeda o GRAPO*. Se
configura, por tanto, como presupuesto de la proporcionalidad el parangén entre banda
armada y organizacion terrorista en cuanto a la gravedad de su actuacion. Sin embar-
go, en dicha interpretacion vuelve a resurgir € ya citado asunto de la equiparacion
terminol 6gica entre banda armada y organizacion terrorista; o lo que es o mismo: sdlo
las organizaciones terroristas que tengan e carécter de banda armada merecen la
calificacion previstaen el articulo 515.2° CP*,

Respecto del primer argumento esgrimido para considerar desproporcionado €l fallo
de la mayoria, ya se ha razonado maés arriba, puesto que dicha identificacién con ETA
no se produce en la Sentencia Sin embargo, & razonamiento de MARTINEZ
ARRIETA parece tener mas entidad, en la medida en que se sefida que debe exitir
proporcionalidad entre ambas organizaciones, diferentes en esencia pero bien relacio-
nadas entre si. Una proporcionalidad que debe congruirse sobre € andisis de la
gravedad de las actuaciones de ambas y que, para e Magistrado disidente, en la medida
en que no concurre la misma, la proporcionalidad excluiria la configuracion de Jarra
Haika-Segi como asociacion ilicita terrorista.

Pero, desde otro punto de vista, la proporcionalidad se mide en € presente caso en
relacién con la pena impuesta; y no con la calificacién juridica que supone la subsun-
cion de las actividades asociativas en €l tipo del articulo 515 1° o 2° CP. Es decir:
Jarrai-Haika-Segi son asociaciones ilicitas que cumplen, como también se indico antes,
los requisitos objetivos y subjetivos de la configuracion legal que tienen las asociacio-
nes ilicitas terroristas. Asi, la proporcionalidad no se puede concebir como un criterio
interpretativo que pueda determinar, incluso, la subsuncién tipica. Por € contrario, la
proporcionalidad indica la pena justa, adecuada, a la accion délictiva que observa €
sujeto. Por esta razon, la proporcionalidad invita a comprobar la pena impuesta a los
integrantes de esta sucesién de organizaciones terroristas, poniéndola en relacion con la
pena genérica prevista para tales supuestos por € articulo 516 CP. S acudimos a la
condena de los encausados, advertimos que los mismos han sido condenados, como
integrantes de una organizacion terrorista, a las penas de 6 afios de prisién y accesoria

%2 « La desproporcion es sdlo consecuencia de la, ami juicio, indebida equiparacion con Eta de las asociacio-
nes JH-S».

33 « Desde un planteamiento basado en criterios de proporcionalidad hemos de valorar larelacion con grupos
terroristas ya considerados como tales en anteriores pronunciamientos. Asi, comprobamos que esa declaracionla
hemos realizado respecto a organizaciones. tanto internacionales, como Al Qaeda, STS 556/2006, de 31 de mayo,
como nacionales, como ETA (STS 648/2006, de 15 de junio, y en pluralidad de pronunciamientos jurisprudencia-
les), GRAPO (STS 128/2006, de 15 de febrero por citar lamas reciente). Lainclusién en este catdogo criminal de
una nueva organizacion requiere que la nueva desarrolle una actuacion de contrariedad a derecho y de actuacion
violentay armada de entidad semejante a la de los grupos yaincluidos».

%4 Para MARTINEZ ARRIETA es determinante la conceptuacion de ETA dentro de su organigrama social.
Sin embargo, lo cierto es que su opinién parte de un determinado enfoque socioldgico delo queesel MLNV, a se
refiere implicitamente cuando habla dbl “nivel politico y socid” en la identificacion de ETA y Jarrai-Haika-Segi:
«En este sentido, nos dice la sentenciaimpugnada, reproduciendo la Sentencia de la Sala especia del art. 61 dela
LOPJ, en una argumentacion que comparto que “independientemente de que a nivel politico y socia se identifi-
guen como organizaciones terroristas a ETA con todas las organizaciones por ella orientadas, se trata en realidad
de organizaciones o0 asociaciones que, coordinadas y bajo los designios de ETA, complementan en dstintos
ambitos la estrategia politica de la organizacion hegemoénica, siendo asi que es a la lucha armada a la que debe
quedar circunscrito e concepto de banda armada a que serefiere e art. 515.2 del Cadigo Pend”»
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de inhabilitaciéon especia para € derecho de sufragio pasivo durante € tiempo de la
condena, e inhabilitacion especia para empleo o cargo publico por 6 afios. Contrastada
dicha condena con la genérica prevista en el ya citado 516.2° CP*° resulta lo siguiente;
todos los encausados han sido condenados con la pena minima contemplada por € tipo
penal aplicado. Y, teniendo en cuenta que la pena méxima a imponer es de 12 afios de
prisién, resulta la perfecta adecuacion y proporcionalidad de la pena impuesta; sin que
sirva de excusa € supuesto parangén entre ETA, Al-Qaeda o GRAPO, puesto que en €
caso de los integrantes de dichas organizaciones o bandas, |es corresponderia una pena
mas acorde con su gravedad y, por ende, méas proxima a los 12 afios de prision es decir,
el doble de lo que han resultado condenados |os integrantes de Jarrai-Haika Segi.

I1.4. Idoneidad o inidoneidad de medios para € cuestionamiento del bien juridico
protegido

Otro elemento clave de la critica del fallo de la mayoria es la configuracion del re-
quisito de la idoneidad de medios para el cuestionamiento del bien juridico protegido.
Cuestion ésta que se traduce en la exigencia de un requisito sine qua non, l6gico y de
caracter previo, referido a los concretos actos que desarrolla la asociacion ilicita para
comprometer de forma rea y efectiva € bien juridico protegido por la norma. De
nuevo encontramos en relacion con este apartado € bien juridico protegido por la
norma. Bien juridico que serd objeto de estudio mas detenido en € Ultimo apartado de
este trabgjo.

De nuevo, se vuelve a establecer un parangon entre la banda armada y la organiza-
cion terrorista que culmina con la distincién de ambas, remarcando el carécter mas
agresivo, dafino y agresivo de las bandas armadas, que € propio de organizaciones
como Jarrai-Haika-Segi, limitadas en su actuacion a lo que se ha denominado como
kale borroka®. Con esto se consigue introducir en la calificacion de los actos de la
asociacion una “naturaleza cudlitativamente distinta’ entre la actividad de ETA y
Jarrai-Hagi-Segi®’. Cuestion esta que no puede ponerse en duda, en tanto que la cuali-
dad de un atentado de ETA como € que redujo a escombros uno de los aparcamiento
de la T4 en Madrid provocando dos muertos no es comparable a la quema de un
autobus urbano en Bilbao®. Ahora bien, reparese que la configuracion de la asociacion

% En mencionado tipo es del siguientetenor: «En los casos previstos en @ nimero 2 del articulo anterior
[bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas], seimpondran las siguientes penas: (...) 2. A losintegrantes
de las citadas organizaciones, la de prisén de seis a doce afios, e inhabilitacion especid para empleo o cargo
publico por tiempo de seis a catorce afios»

% Asf lo sugiere GIMENEZ GARCIA: « (...) cabe la posibilidad de que cualquier acto violento con la voca:
cion explicita de atentar contra € orden constitucional o la paz pdblica puede ser estimado como acto terrorista,
independientemente de su idoneidad para atacar estos valores constituciona es».

37 También india el citado magistrado: « Creo que desde el reconocimiento de tal escenario y los dafios de
toda indole causados, incluidos los econdmicos, existe, no obstante una naturaleza cualitativamente distinta con
los atentados terroristas |l evados a cabo por Eta.».

% Asi loindica e propio magistrado en cita: «Basta poner en relacion € atentado del aparcamiento de la T4
del Aeropuerto de Bargjas y a las acciones usuaes de violencia callgera constituida por la quema de cajeros o
autobuses». Aunque € propio magistrado indica, justo a continuacion: «Por tanto, respuesta desigual a situaciones
diferentes. Ambas de naturaleza penal pero de distinta intensidad». Nétese que la configuracion de ambas acciones
como de digtinta intensidad motivan a magistrado la idea de un cambio de tipificacion de la adividad. Pero ello
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ilicita terrorista no se cifie a lo cuantitativo de la accion, esto es. S es més grave 0
menos. Sino a la esencia de la misma: s es terrorista 0 no. Y, como ya indicdbamos
mas arriba, por terrorista se debe entender aquella accién que pretende infundir miedo
o terror en la ciudadania con la idea de imponer una determinada idea de caracter
politico (entendiendo dicho carécter de modo amplio, en el sentido de antidemocréti-
o).

Pero volviendo a la cuestion central del presente epigrafe, corresponde valorar si es
requisito de la accidn terrorista su idoneidad para vulnerar o poner en peligro € bien
juridico protegido, entendiendo por tal, de forma escueta, pura y smple € del orden
constitucional y la paz plblica. Es aertada, desde el punto de vista que aqui se sostie-
ne, € juicio emitido por GIMENEZ GARCIA en relacion con € orden constitucional,
en tanto que resulta muy discutible que la accién de grupos como los que nos ocupan
puedan poner en entredicho el orden constitucional de Esparia®.

Antes de abordar la posible puesta en peligro idénea de la paz publica, merece la
pena detenerse un poco en € andlisis que merece €l tipo de armas empleadas por Jarrai-
Haika-Segi para el desarrollo de su actividad, en tanto que elemento objetivo que mide
la idoneidad o inidoneidad de sus acciones. Asi, siguiendo € juicio de la Sentencia
casada, se considera como un punto a favor de la inidoneidad € hecho de que no se
emplearan armas, en sentido militar del término; pistolas, fusiles, explosivos de gran
potencial destructor, etc. Sin embargo, parece escaso argumento para justificar la
consideracion de dichas asociaciones como simples asociaciones ilicitas que utilizan
como principal arma de lucha el “coctel molotov”. Quiza deba volver a repetirse agqui
gue lo determinante de la accion terrorista no es el medio utilizado (al que |6gicamente
se le exige una minima idoneidad para evitar delitos imposibles); sino que lo determi-
nante es e elemento teleoldgico de dicha accién: € empleo de la violencia para ame-
drentar a la poblacion y coartar su libertad. Y, desde ese punto de vista, parece que
gueda fuera de toda duda que la actividad de las asociaciones sefidladas cumplen
sobradamente dicha especificidad*.

supone olvidar cuanto queda dicho sobre el terrorismo, su finalidad politica en el empleo de laviolencia, € miedo
y terror producido y, sobre todo, € hecho de que la distintaintensidad se modulaen la determinacion de la pena,
por cuanto ambas actividades, aunque sean de distinta intensidad, no dejan de ser actividadesterroristas, stricto
sensu.

39 Asi lo expresa el propio magistrado: «(...) considero sinceramente que existe una inidoneidad para cuestio-
nar €l orden congtitucional en las acciones que se comentan, antes citadas, so pena de que se tenga una concepcion
debilitada e inestable de nuestro sistema constitucional ».

4% Es més, no parece est&r muy convencido de ello e propio GIMENEZ GARCIA cuando afirma que « Las
«armas» utilizadas por JH-S, précticamente quedan reducidas a cocteles molotov. La naturdeza incendaiay
explosiva, y su capacidad de generar mortandad esta fuera de duda». Para después redlizar € siguiente comentario:
«Ese no es el problema, la cuestion es, igualmente de limites. El aparataje del coctel molotov no es sofisticado, su
fabricacion no es dificil y sus componentes faciles de obtener, y desde luego, queda lgos de los habituales
arsenales de todo tipo de armas y artefactos mortiferos del que se provee Eta y de su potentisma capacidad
destructora». De donde se deduce que laidoneidad podriavenir determinada por lamuy discutible categoriadela
complgidad y sofisticacion de los medios empleados para aterrorizar. Parece como s la conceptuacion de
terrorista, atendiendo a los criterios examinados, solo pudiera corresponder a las bandas armadas dotadas de
armamento militar, lo cual desdice del espiritu delanormaexaminada, porque no se atiene al elemento teleol 6gico
fundante del concepto de terrorismo.
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. LA PAZ PUBLICA EN UN CONTEXTO DE INDETERMINACION
CONCEPTUAL: ORDEN RJBLICO, SEGURIDAD PUBLICA Y SEGURIDAD
CIUDADANA

I11.1. Baile de conceptos

Finalmente, y como ya se haindicado alo largo del trabgjo, esta Ultima parte se de-
dica ad bien juridico protegido lesionado por la conducta tipica. Parece necesario
dedicar una seccidn completa a la materia indicada porque €l “baile conceptua” que se
produce en la Sentencia de la mayoriay e voto del Magistrado GIMENEZ GARCIA
resulta, hasta cierto punto, desconcertante.

La Sentencia de la mayoria se refiere, en primer lugar, a la incidencia que la actua
cion que Jarrai-Haika-Segi tienen en la seguridad ciudadana, haciendo equivaler dicho
concepto a de paz publica, considerado ésta como un aspecto del concepto méas amplio
de paz socia™*.

Por su parte, e voto disidente de GIMENEZ GARCIA manifiesta su desacuerdo
con e anterior razonamiento, en tanto que la actuacion de estas organizaciones tiene
una incidencia directa sobre la seguridad ciudadana, que es puesta en relacion directa
con los conceptos de seguridad publica y orden plblico. Triada que separa de forma
absoluta de un binomio de contenido superior, que vendria formado por la paz piblica
y paz social, que parecen identificarse. Incluso se hace depender esta clasificacion
bipartita de sendo articulos constitucionales. € articulo 149. 29° CE paralareferenciaa
la seguridad ciudadana-seguridad publicaorden publico; y articulo 10.1 CE parala paz
plblicapaz social*.

Como puede comprobarse, mientras que unos magistrados sostienen que la afeccion
de la seguridad ciudadana supone la afeccién de la paz publica; para otros, la vulnera

41 | a Sentencia hace referencia a tales conceptos de la forma siguiente:  «En consecuencia, Jarrai-Haika-Segj
€S Una asociacion o una serie de asociaciones, que se han sucedido en d tiempo, no sdlo ilicitals, por tener como
objeto la comision de agin delito (comin) -como entendié la Sala de instancia sino también una organizacion
terroristaque, incidiendo en la seguridad ciudadana, persigue producir profundo temor, atacando a conjunto de la
sociedad democréticay constitucional del Estado de Derecho, en expresion dela STC 199/87 (RTC 1987, 199); o
en otros términos, atentando contralapaz plblica, como aspecto de la paz social, que se funda - seglin el art. 10de
laCE (RCL 1978, 2836) - en el «respeto alaLey y alos derechos de los demas»; resultando, por tanto, incardina-
bleen el nim. 2° del art. 515 del vigente Cadigo Penal».

42 Ad lo indica e GIMENEZ GARCIA: «En lo referente a la grave ateracion de la paz pablica, de entrada
hay que precisar su concepto y distinguirlo de otros. El art. 10 de la Constitucion se refiere ala paz socid y a
orden politico como @ resultado del respeto a la dignidad de la persona, a sus derechos, d libre desarrollo de su
persondidad a respeto alaLey y alos derechos de los demés.

En definitiva, la paz social es el conjunto de condiciones que permite e respeto de los derechos de t odosy €
normal f uncionamiento de las instituciones en la Sociedad Democrética.

Es un concepto de calado constitucional, y que no puede ser confundido con e concepto de seguridad plblica
versus orden publico a que serefiere € art. 149-parrafo 29 del texto constitucional, con la consecuencia de que la
paz socia, la paz publica, pueden coexistir con episodios de desorden callgjero.

El concepto de paz socid a que pone en cuestionamiento € terrorismo, es, precisamente € dd art. 10 de la
C.E., y no el mésconcretoy limitado de la seguridad publica. Pues bien, estimo que la actividad delictiva de kale
borroka incide propiamente en e ambito de la seguridad ciudadana, alterandolo, incluso gravemente, pero los
medios que emplean carecen de laidoneidad precisa para aterar gravemente la paz pUblica, como exiged art. 571
del CPenal».
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cién de la seguridad publica no supone la alteracion de un bien juridico constitucional
de tono mas elevado, cua es la paz publica.

I11.2. El orden publico: concepto-dave

Las coordenadas que permiten situar megjor esta polémica utilizacion de conceptos
tan variados pero intrinsecamente conectados debe referirse a orden publico. Dentro
de dicho bien juridico, la doctrina considera un orden publico ideal y un orden publico
material, especialmente tratado en la doctrina italiana™:

a) Orden publico ideal.

Para FIANDACA/MUSCO, € orden publico ideal o normativo evoca un ente ideal
congtituido por & complgjo de aquellos principios e instituciones fundamentales de
cuya continuidad e inmutabilidad depende la supervivencia del ordenamiento juridico.
MOCCIA, por su parte, estima que Orden publico ideal es el complgjo de los princi-
pios fundamentales del Ordenamiento juridico, con un cierto valor negativo, en €
sentido de que dichos principios son inderogables o estés sustraidos a debate o cuya
modificacion sdlo es posible siguiendo e cauce de una reforma constitucional, y
termina ofreciendo su propiaidea de orden publico como complejo de principios sobre
los que se funda la convivencia civil. DE VERO estima que dude a conjunto de
valores inmanentes al sistema juridico.

b) Orden plblico material.

FIANDACA/MUSCO estiman, en este caso, que € orden publico material supone
una convivencia inmune de violencia. En este sentido, orden publico posee un conteni-
do empirico, en tanto que reflgja un estado de hecho: pacifica convivencia inmune a
desorden o a la violencia. Linea esta en la que también se sitta MOCCIA, cuando
considera como orden publico material la tranquilidad o seguridad concebida como un
estado de ausencia de violencia publica. Y para DE VERO es una situacion de pacifica
convivencia social, resultante de dos competentes:. objetivo, de orden exterior, y
subjetivo, de sentimiento colectivo de seguridad.

Resulta interesante la propuesta de DE VERO relativa a la diferenciacion entre am-
bos 6rdenes, introduciendo una aclaracion en cuanto que considera la idea de «conti-
nuidad e instrumentalidad de uno y otro». Asi, ahondando en la propuesta de
MOCCIA de separar la funcion que cumplen unay otra clase de orden, sobre la distin-
cion entre objeto de proteccidn, € bien juridico penal, funcion que seria desempefiada
por €l orden publico material en el sentido de tranquilidad publica, y la funcién de ratio
de tutela del sistema penal completo, «super ratio» como la denomina este autor, seria
cumplida por e orden piblico ideal, entendido como €l conjunto de principios funda-
mentales de la convivencia civil en relacién con la finaidad del Derecho penal en €
Estado Socia de Derecho, de garantizar la convivencia ciudadana.

De esta forma, ambos conceptos, lejos de ser opuestos, se convierten en comple-

3 Cfr. FIANDACA/MUSCO, Diritto penale. Parte Speciale. Volume 152 Ed. Bologna Pégs. 461-464;
MOCCIA, voz Ordine pubblico, en Enc. Giur. Treccani, XXII, Roma, 1990; y DE VERO, voz Ordinde Plbblico,
en Digesto disc. Pen. IX;Torino, 1995
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mentarios, pues € mantenimiento del orden publico materia, la tranquilidad publica,
no podré sobrepasar la barrera &l respeto que merecen los derechos fundamentales
integrados en € ambito méas amplio del orden plblico idea. Es como s & mismo
criterio de orden publico ideal se constituyese en un limite ala tutela de la tranquilidad
publica, cuando ésta pueda suponer la puesta en peligro de derechos fundamentales.

Siguiendo la idea de TORRES FERNANDEZ*, es evidente |a absoluta necesidad
que existe de poner en relacion € concepto de orden publico deducible de la Constitu-
cion con las funciones llamadas a desempefiar por € bien juridico pena. En este
sentido, merece especial atencion la opinién de 1ZU BELLOSO®, para quien cabe
distinguir en e orden publico un doble sentido:

1. En sentido formal o amplio, como orden general de la sociedad entendido, en
cierto modo, como una cldusula de cierre del sistema;

2. En sentido material o restringido, que seria una situacion de orden exterior o
tranquilidad en una comunidad, € mero orden de la calle, pudiendo coincidir ambos en
ciertas ocasiones, poniendo € autor como g emplo los casos de agresiones violentas en
lavia publica

Advierte 1ZU BELLOSO que para la adecuada comprension del orden publico co-
mo bien juridico protegido es preciso tener en cuenta el carécter peyorativo y € déficit
democrético que se atribuye a concepto juridico de orden publico, como consecuencia
de su prolija utilizacion por e régimen del General Franco. Efectivamente, la Ley del
Genera Alonso Vega de 1959 dio td amplitud a concepto de orden publico, con la
intencién de proteger a régimen de cualquier atisbo de critica u oposicién democrética,
gue e mismo vendria a confundirse con e Ordenamiento Juridico en su conjunto, esto
es, con lo que antes se denomind orden publico ideal (aunque e ideal fuera, en agquel
momento, una dictadura) por lo que pierde toda utilidad como concepto.

Asi las cosas, cuando la Constitucién espafiola es redactada, € concepto de orden
publico que se utilizaba estaba tan impregnado de dicho caracter autoritario, que las
ocasiones en que la Carta Magna hace mencién d mismo serd como limite al gercicio
de derechos fundamentales: € primero de ellos e de libertad religiosa del art. 16 CE
junto con e derecho de reunion del art. 21 CE.

En la busgueda del sentido de la expresion citada en ambos articulos de la Constitu-
cion, 1ZU BELLOSO afirma que el orden publico a que se refiere el art. 21 es €l orden
publico material, del que se exige su alteracion; de igual modo ocurre en € articulo 16,
por lo que puede decirse que lo que se limita no es la libertad religiosa, ideoldgica o de
culto en si misma , lo que con buen criterio estima como imposible sino que lo que se
ve afectado por el orden publico son Unicamente sus exteriorizaciones, esto es, sus
manifestaciones publicas, por lo que, de nuevo en este caso, se trata de unconcepto
material o restringido de orden publico, en tanto que las fricciones que puedan surgir
con ocasion de esas exteriorizaciones del gercicio de la libertad religiosa seran desor-

4 TORRES FERNANDEZ, Marfa Elena, Los ddlitos de desdrdenes pblicos en e Cédigo penal espafiol,
Madrid-Barcelona, 2001, Pég. 37-38

45 |ZU BELLOSO, Miguel Jos& Los conceptos de orden puiblico y seguridad ciudadana tras la Constitucion
de 1978 en Civitas. Revista espafiola de derecho administrativo, N° 58, 1988, pags. 233-254
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denes, que expresan € conflicto de personas que gercen ese derecho y otras personas
gue concurren en el gercicio de otros.

Por su parte, el Diccionario de la Real Academia®, en la primera acepcion de lavoz
“orden publico” considera que se trata de la «situacion de normal funcionamiento de
las instituciones publicas y privadas, en la que las personas gjercen pacificamente sus
derechos y libertades». No puede decirse que la Constitucion no haya tenido en cuenta
esta nocién positiva de orden publico. La tiene, pero ha sido disfrazada para evitar la
mencion de la palabra orden publico en el sentido utilizado durante e Régimen dictato-
rial de Franco. Asi, podria decirse que esta idea es la que late en € articulo 10.1 CE,
cuando sefidla que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, e libre desarrollo de la personalidad, €l respeto alaley y alos derechos de
los demés son fundamento del orden politico y de la paz social».

Centrados en dicha identidad, podria aventurarse la afirmacion de que dicho orden
politico y paz social es la traduccion actual del orden publico. Razén que se apoya,
ademas, en el hecho de que ambas expresiones (orden politico y paz socia) no vuelven
a aparecer en todo e texto de la Constitucion. Confirma también esta interpretacion,
aunque salvando las distancias, TORRES FERNANDEZ cuando indica que «el sentido
gue se ha atribuido & orden pablico, como situacion de normalidad para el gjercicio de
los derechos y libertades fundamentales, conecta con el orden politico a que se refiere
el art. 10.1 de la Constituci6n»*’.

Podria decirse, por tanto, que orden publico, en esta nueva forma de ser entendido
en € seno del Estado socia y democratico de Derecho que consagra la Constitucién de
1978, puede ser definido como €l resultado del libre y pacifico gercicio de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas consagradas en la Congtitucion, de forma
ordenada, responsable y consciente del sentido que tiene € gercicio de la libertad en
pos del bien comUn y del bien propio del individuo.

Puede, en este contexto, afirmarse que la Constitucion consagra dos aspectos del
orden publico:

1. Como realidad positiva, en laforma que se sefidaen € articulo 10.1 CE.

2. Como realidad negativa, restrictiva de derechos, como aparece en los articulos
16.2 y 21.2 ambos de la Constitucion™®.

I11.3. Orden publico como orden de seguridad: la seguridad publicay la seguridad
ciudadana.

Del aspecto negativo o restrictivo del orden publico, antes sefialado, parece deducir-

46 \/oz Orden puiblico, accesible en la Web www.rae.es

“" TORRES FERNANDEZ, Maria Elena, Op. Cit. P4g. 50

“8 Articulo 16.1 CE: Se garantiza la libertad ideol6gica, religiosa y de culto de los individuos y las comunida-
des sin més limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para € mantenimiento del orden plblico
protegido por la ley.

Articulo 21.2 CE: En los casos de reuniones en lugares detransito plblico y manifestaciones se dara comu-
nicacion previa a la autoridad, que solo podré prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracion del
orden plblico, con peligro para personas o bienes.

RECPC 11-03 (2009) - http://criminet.ugr.es/recpc/11/recpcl1-03.pdf



03: 26 Luis Aparicio Diaz

se la referencia a un cierto orden externo, por cuanto en ambos casos se habla de
manifestaciones externas (en e caso de los articulos 16.1 y 21.2 de la Constitucion,

unas, relacionadas con la libertad ideoldgica, religiosa y de culto; la otra, relativa a

derecho de reunién). De modo que podriamos concluir que se trata de un cierto “orden
delacalle’, como decialZU BELLOSO, un orden de seguridad. Y es en este concreto
ambito, en la conceptuacion del orden publico material como orden de seguridad,

donde aparecen las nociones de seguridad publica y seguridad ciudadana, que también
se traen a colacion en la Sentencia de la mayoriay en e voto particular del magistrado
GIMENEZ GARCIA.

En primer lugar, debe advertirse la utilizacion confusa e indiferenciada de los tér-
minos orden publico, seguridad publicay seguridad ciudadana por parte del legislador,
y en nuestra jurisprudencia y doctrina®.

Al orden publico, como ya se ha sefialado anteriormente, se refieren los articulos 16
y 21 en cuanto que limite a gjercicio de ambos derechos fundamentales.

A la seguridad ciudadana se refiere € articulo 104.1 CE, como mision de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad.

A la seguridad publica se refiere € art. 149.1.29% CE, como competencia del Esta
do.

La confusién terminoldgica que se produce entre los tres conceptos mencionados
tiene su origen, como ya se indicaba anteriormente, en la consideracion del orden
publico durante la dictadura del General Franco como titulo habilitante, desde la
perspectiva administrativa, para la intervencion de las fuerzas encargadas del manteni-
miento del orden, de formatal que dichas fuerzas eran denominadas “fuerzas del orden
publico”.

La Constitucion en su articulo 104.1 CE® prescinde del orden publico de forma
patente, y se refiere a la mision de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, entre otras, la
“garantia de la seguridad ciudadana’. TORRES FERNANDEZ considera que tal
modificacién no es una mera variacion Iéxica, sino que conlleva importantes conse-
cuencias, la primera de las cuales es que € orden publico no puede servir de manera
indiscriminada para legitimar cualquier intervencion limitadora de derechos y liberta
des, sino solo en relacion con aquellos derechos que expresamente asi 1o prevén.

De tal modo que por seguridad ciudadana entiende la autora antes citada que es la
«proteccion de personas y bienes frente asituaciones de peligro o violencia»™.

La diccion de este articulo 104.1 CE vendria a corroborar la idea de que, siendo €
orden publico un concepto “desprestigiado” por la Dictadura, accede a la Constitucion
de una forma indirecta, tanto en su sentido negativo o limitador, cuanto en su sentido
positivo, o de libre y pacifico gercicio de los derechos y libertades congtitucionales. Y
asl se reconoce en este precepto cuando se hace mencion a la mision de los Cuerpos y
Fuerzas de seguridad del Estado: |a proteccion del libre gjercicio de derechos y liberta

“° TORRES FERNANDEZ, Marfa Elena, Op. Cit. P4gs. 43y ss.

%0 Articulo 104. 1 CE: Las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del Gobierno, tendrén como
mision proteger el libre gjercicio delosderechosy libertadesy garantizar la seguridad ciudadana.

*1 TORRES FERNANDEZ, Maria Elena, Op. Cit. Pag. 44
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des (orden publico positivo) y la garantia de la seguridad ciudadana (orden publico
negativo, en cuanto limitador de dichos derechosy libertades).

Por o que respecta a tercer concepto, esto es, @ de seguridad publica que aparece
en € articulo 149.1. 292 CE, entre las normas que regulan € reparto de las competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, la cuestidn resulta més compleja.

El Tribunal Congtitucional, en mdltiples sentencias, ha considerado la seguridad
publica como una “actividad que consiste en la proteccion de personas y bienes y el
mantenimiento de la tranquilidad y orden ciudadano” **. TORRES FERNANDEZ
considera que «su naturaleza de actividad le confiere un carécter instrumental o medial,
en orden a conseguir unos fines que son: la proteccion de personas y bienes, por un
lado, y e mantenimiento del orden, por otro»™.

De todo lo anterior podemos definir los conceptos antes empleados del modo s-
guiente:

1. La seguridad publica es un concepto genérico que abarca tanto a orden publico
como la seguridad ciudadana, pudiendo definirse como la actividad dirigida a la
proteccién de personas y bienes y al mantenimiento de la tranquilidad

2. Laseguridad ciudadana es la materia objeto de la actividad que supone la seguri-
dad publica, en o relativo ala proteccion de personas y bienes.

3. El orden plblico, a igua que la anterior, seria la otra parte materia de la activi-
dad de la seguridad publica, coincidente con & mantenimiento de la tranquilidad.

De la relacion entre los conceptos citados, TORRES FERNANDEZ indica que,
cuando e articulo 104.1 CE se refiere a la misén (la actividad) de los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado, la misma se configura como atribucién propia de los
mismos la seguridad publica, que engloba tanto la proteccion del libre gercicio de los
derechos y libertades (identificado con el orden publico) y la seguridad ciudadana™.
Siendo de especial importancia € empleo de la conjuncién copulativa y en e texto
congtitucional, en tanto que supone & reconocimiento de la distinta realidad esencial
entre € orden publico y la seguridad ciudadana, englobados ambos conceptos en €
mas genera de seguridad publica. Esta nocidn es la que parece deducirse de la legida

52 \/éanse, entreotras, las SSTC n° SSTC 33/1982 [RTC 1982/33], 117/1984[RTC 1984/117], 123/1984 [RTC
1984/123], 59/1985 [RTC 1985/59], y 104/1989 [RTC 1989/104]

%3 Op. cit. Pag. 47

% «Realmente esta configurando como atribucion de éstos la seguridad piblica, pues en su diccion textual
alude a que su mision es “proteger € libre gercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad
ciudadana’el empleo dela conjuncion copulativa “y” entre las dos funciones que son atribuidas denota ge son
diferentes y que junto a lo que llama seguridad ciudadana, hay otra funcién que consiste en la proteccion del
gercicio de los derechos y libertades, € cua coincide con € contenido de del concepto de orden publico en
sentido estricto, Unico que puede ser asumido en coherencia por € sistema de valores de la Constitucion.
TORRES FERNANDEZ, Elena, Op. cit. P4g. 48
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cién propia sobre Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, tanto a nivel estatal® como auto-
£z 56
némico™.

I11.4. La paz publica como seguridad publica

Examinado lo anterior, resta por concluir a qué nos referimos con € concepto de
paz publica, que resulta clave en la determinacion de Jarrai- Haika-Segi como organi-
zacion terrorista, por cuanto su actividad altera gravemente dicha paz publica.

Parece que no es viable, como sefilla GIMENEZ GARCIA, identificar & concepto
de “paz publica’ con aquella nocién de orden publico ideal, porque resulta inalcanzable
e inhaprensible; sobre todo, en cuanto que concepto a determinar en e campo penal.
Resulta dificil concebir, de este modo, una asociacion ilicita que sea capaz de atentar
contra ese orden publico ideal, ya que es imposible atentar al mismo tiempo contra
todos los valores e instituciones que configuran un Estado como social y democréatico
de Derecho. Por € contrario, y siguiendo los razonamientos vertidos, parece méas
razonable identificar la paz publica con e concepto amplio de seguridad publica,
aglutinador del orden publico material asi como del ambito competencial que se define
como seguridad ciudadana.

Por lo tanto, no parece aventurado sefidar que la alteracion de la seguridad publica
gue producen los actos protagoni zados por la sucesién de asociaciones ilicitas, las hace
incardinables dentro de la conceptuacion de terroristas, por cuanto la ateracion de la
paz publica se produce con un indubitado fin politico, elemento teleolégico que como
ya se vio mas arriba, definen los actos como terroristas y, por ende, como organi zacio-
nes terroristas a aquellas asociaciones ilicitas que los llevan a cabo.

CONCLUSONES

1.- Lajurisprudencia vuelve sus ojos d MLNV, considerado como superestructura,
dentro del cual se incluyen asociaciones licitas e ilicitas, distinguiendo dentro de estas
Ultimas, las terroristas y no terroristas. Y, mas aun, dentro de las asociaciones ilicitas
terroristas, aquellas que son bandas armadas (ETA) y otras organizaciones terroristas
(Jarrai-Haika-Segi).

%5 Vid. LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, art. 1 nimero, donde se dispone que
“el mantenimiento de la seguridad publica se gercera por las distintas administraciones publicasy através de las
Fuerzasy Cuerpos de Seguridad”; laL.O. 1/1992, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, en su art. 1 atribuye a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad la mision de “proteger € libre gercicio de los derechos y libertades y
garantizar la seguridad ciudadana”, esto es, los dos componentes de la seguridad pablica

%6 F| art. 17.1 Estatuto vasco sefiala que “mediante e proceso de actualizacion del régimen foral previsto en la
disposicion adicional primera de la Constitucion, corresponderd alas instituciones del Pais VVasco, en laforma que
e determina en este Estatuto, € régimen de la Policia Auténoma para la proteccion de las personas y bienesy €
mantenimiento del orden publico dentro del territorio auténomo(...)" ;Por su parte, € articulo 13.2° letra @) del
antiguo Egtatuto catalan, sefidaba que La Policia Auténoma de la Generalidad gercera las siguientes funciones:
“a) Laproteccion delas personasy bienesy e mantenimiento del orden publico”. Corrobora estainterpretacion la
nueva redaccion del Estatuto catalén, que regulalamateriaen el nuevo articulo 164, titulado “ Seguridad pablica’,
cuando en su apartado 5, establece como primer dmbito de actuacion de los Mossos d'Escuadra “la seguridad
ciudadanay €l orden publico”.
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2.- No son las organizaciones terroristas las que desarrollan acciones que, por ser
obra suya, se transforman en terroristas; sino que son aquellas actuaciones, calificables
como terroristas, las que otorgan a una determinada organizacion su cualidad de
terrorista

3.- Banda armada, organizacion y grupo terrorista son conceptos similares, pero no
idénticos.

4.- El elemento teleoldgico congtituye el fundamento esencia de la configuracion
de la accién como terrorista: la utilizacién de la violencia como instrumento politico
para generar miedo y terror.

5.- Lapaz publica se identifica con la seguridad publica, en tanto que concepto este
Ultimo que aglutina tanto a orden publico material como a la seguridad ciudadana en
su vertiente competencial.
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