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Introduccion

Juan Bustos Ramirez, como es sabido, vivio en carne propia la represion de una dictadura.
Represion que siempre busca la juridificacion de sus actos mediante la calificacion de
cualquier actividad de oposicién como terrorismo. Quizas ello afind su sensibilidad para
la deriva hacia la categorizacion, hacia la subjetivacion que puede sufrir el Derecho penal
—especialmente en regimenes dictatoriales—, y que tiene un punto algido —no soélo en

regimenes dictatoriales— en el ambito del terrorismo: “...esta legislacion [la
antiterrorista] esta basada en una relevancia total del elemento subjetivo...”, hasta su
completa segregacién del mundo de los demés infractores: “...el terrorista no es

simplemente un delincuente més, sino una especie diferente”?. ;Y qué hace terrorista al

terrorista? ¢ Como definirlo sin caer en la mera categorizacion? La respuesta esta en que
debe ser una relacion imputable con una organizacion terrorista la conducta que legitime
la incriminacion del terrorista como tal: ante todo, su conducta de pertenecer a la
organizacion. Se trata aqui de que la dogmatica defina en qué consiste la infraccion,
teniendo en cuenta —sobre todo, ante el trasfondo de la relevancia que va alcanzando la
criminalidad organizada no terrorista— que “...lo mas grave de la legislacion
antiterrorista... es que da la imagen distorsionada de que se va a aplicar solo y
exclusivamente a los terroristas™®, que su problema esencial, en una palabra, es “su

tendencia a socavar las bases de un Estado de Derecho democratico™®.

Para ello, en primer lugar se presenta sintéticamente el problema de toda aproximacion a
un delito de pertenencia a una organizacion terrorista: su caracter limite en términos de
legitimidad (infra 1.). En segundo lugar, se intenta delinear la insercion de esta infraccion
en el contexto de los delitos de terrorismo que conoce el ordenamiento espafiol (infra I1.).
Finalmente, se propone una definicion de la conducta de pertenencia al hilo del tristemente
rico material que ofrece la jurisprudencia espariola (infra I11.).

! BusTos RAMIREZ, en: LosANO/MuRioz CoNDE, El Derecho ante la globalizacion y el terrorismo, p.
408; “...de un Derecho penal del hecho hay un deslizamiento subrepticio a un Derecho penal de autor”,
op. cit., p. 409.

2 BusTos RAMIREZ, op. cit., p. 408.
% BusTos RAMIREZ, op. cit., pp. 406 y s.

* BusTos RAMIREZ, PE, p. 394.



I. El problema

Los delitos de terrorismo —al igual que el fendbmeno empirico “terrorismo”—, por su
significado politico, constituyen un ambito esencialmente marcado por su caracter
colectivo: es la organizacion terrorista a la que corresponde el protagonismo en la
estrategia terrorista. Dicho de otro modo, el terrorismo es criminalidad organizada. Sin
embargo, como es evidente, la organizacion no es reconocida como tal por el
ordenamiento juridico del Estado, que se limita a incriminar determinadas formas de
relacion con ella. El acoplamiento estructural decisivo entre la organizacion empirica y el
individuo que es penado por apoyarla esta en el delito que consiste en formar parte de
ella, en ser la carne de la organizacion: el delito de pertenencia a una organizacién
terrorista.

Es ésta una infraccion que plantea serias dificultades a la teoria del Derecho penal, como
antes se decia: desde el punto de vista de los delitos normales, que aprehenden la
realizacion de una conducta concreta que lesiona o pone en peligro un concreto bien
juridico, el delito de pertenencia a una organizacion criminal (= “asociacion ilicita”), y, en
Espafia, sobre todo —por su amplia presencia en la praxis de los tribunales, a diferencia
(hasta ahora) de la asociacion ilicita ordinaria— de pertenencia a una organizacion
terrorista, incluye formas de mera proto-participacion o pre-preparacion. Es necesario
describir la conducta que se pena para evitar que se conciba como una mera adhesion,
como una categorizacion formal como uno de ellos.

La regulacion del delito de pertenencia o integracion en una organizacion terrorista
destaca por su voluntad manifiesta —dentro de lo que se puede llamar ideologia de la
normalidad®~ de tratar a la organizacién terrorista como a una asociacion ilicita
ordinaria, si bien no igual a las demas’ —sino mas grave®, como muestra la penalidad

> Cfr. s6lo la sintética y sustanciosa argumentacion en LuTtz/LuTz, Global Terrorism, p. 11: “For

political violence to be terrorism there must be an identificable organization. An individual is unable to
carry out the actions, reach the target audience, and present the political demands that are necessary to
end the violence.” Sobre el llamado “terrorismo individual” en el art. 577 del Codigo penal espafiol, vid.
préximamente CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto (en prensa para
editorial Reus, Madrid), § 3 V.

® CANCIO MELIA, JpD 44 (2002), pp. 19 y ss.; IDEM, Los delitos de terrorismo, § 2. I11. B. 5. b)

’ Esta decision del legislador es sometida a critica por PORTILLA CONTRERAS (en: COBO DEL ROSAL,
Curso PE I, p. 721), para quien la penalidad deberia ser idéntica a la del art. 515.1° CP: “se vulnera, por
tanto, el principio de igualdad por el que todas las asociaciones con fines delictivos deberian entrar en el
apartado 1° del art. 515”; sin embargo, no se percibe por qué no deberia el legislador distinguir entre
organizaciones que presenten mayor o menor grado de relevancia a efectos de injusto; sobre las



notablemente agravada contemplada en el art. 516 en relacién con el art. 517 CP°~, no
necesitada de un tratamiento especial escenificado en una ubicacién sistematica distinta
de las demas asociaciones ilicitas.

Sin embargo, en contraste con ello, dentro de los analisis en torno a la actual evolucion de
la politica criminal, también ocupa una posicion central esta infraccion como muestra
paradigmética del llamado “Derecho penal” del enemigo™®. Como puede sostenerse en
relacién con el injusto de los delitos de organizacion con caracter general™, el punto de
partida aqui adoptado no atribuye in toto y desde el principio este tipo de figuras al
4mbito de lo no legitimable (al menos, como Derecho penal)*. Esto colocaria al
intérprete, por lo demas, de un modo peculiarmente drastico entre la espada del
reconocimiento de tal Derecho como segmento legitimo y la pared de su combate en el
plano de la critica politico—criminal externa®™. Por el contrario, aqui se intentara encontrar
el tertium de una interpretacion que permita un entendimiento legitimo y dogmaéticamente
operativo de esta infraccion, con base en la especificidad en el injusto de los delitos de
terrorismo. Esto, como es natural, se hara dentro de los limites que tiene un analisis
dogmatico—juridico: hay decisiones del legislador que no son susceptibles de ser
integradas en el sistema por el intérprete, como se vera en mas de una ocasion. En todo
caso, como actitud hermenéutica —y como debe hacerse en el analisis de las dimensiones

diferencias en términos de injusto entre criminalidad organizada comun y terrorismo, vid. sélo CANCIO
MELIA, FS Jakobs, pp. 48 y ss., 50.

8 Asi, se habla de que se trata de una “forma especifica y agravada” del delito com(n de asociacién ilicita
SAN (secc. 2%) 31.3.2006, o de “un subtipo agravado del delito de asociacién ilicita” (SAN 6/2007 (secc.
1%) 7.2.2007).

° También se produce una agravacién més que notable en la pena en comparacion con la que se preveia
en el anterior art. 174.3° CP TR 1973 (prision mayor en su grado maximo y prisién mayor): se pasa a una
pena, en el caso de los sujetos en la direccidn, que esta en el ambito de la que corresponde al homicidio
doloso, por ejemplo (ocho a catorce afios frente diez a quince), y en el de los meros integrantes, en el de
la violacion, por ejemplo (seis a doce afios, idéntica).

19" vid. sélo Jakoss, Estudios de Derecho Judicial 20, p. 138; sobre el concepto cfr. s6lo JAKoBS, ZStW
97 (1985), pp. 753 y ss.; IDEM, HRRS 3/2004; IDEM, Staatliche Strafe, 40 y ss.; IDEM, en: CANCIO
MELIA/GOMEZ-JARA Diez, Derecho penal del enemigo vol. 2, pp. 93 y ss. A favor de la potencia
analitica del concepto, en contra de su compatibilidad con el Derecho penal de un Estado de Derecho vid.
CANCIO MELIA, ZStW 117 (2005), pp. 267 y Ss.; IDEM, en: JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho penal del
enemigo?, pp. 85y ss.

11 CANCIO MELIA, FS Jakobs, pp. 27y ss.

12 Cfr. la posicion de JAkoBs (por ejemplo, en ZStW 117 [2005], pp. 839 vy ss.), quien en todo su trabajo
parece dar por supuesto que la mera existencia de un delito de organizacion identifica un campo de
Derecho penal del enemigo; sobre el andlisis mas matizado del propio JAKOBS en su decisivo estudio
sobre la “criminalizacion en el estadio previo”, publicado veinte afios antes, vid. CANCIO MELIA, FS
Jakobs, pp. 38y ss.

3 Como dice SiLvA SANCHEZ (LH Ruiz Antén, p. 1074), “no es seguro que la alternativa sea real”.



de injusto de los delitos de organizacion en general- parece muy conveniente tener
presente la argumentacion, desarrollada en la doctrina espafiola sobre todo por Sanchez
Garcia de Paz*, en torno a la idea de que la cuestion de los delitos de pertenencia a una
organizacion constituye un problema que materialmente es de caracter general, un

“problema material de imputacién, y no un problema de mera tipificacion formal”*°.

I1. El delito de pertenenciay los delitos de terrorismo
1. El concepto de organizacion terrorista en relacion con la conducta de pertenencia

Como antes se indicaba, el elemento comun de todas las infracciones de terrorismo (sean
periféricas: las de colaboracion externa, instrumentales: los delitos de estragos, asesinatos,
etc., cometidos en los atentados, o estructurales: las de pertenencia) es la existencia de una
organizacion terrorista. Por ello, todo analisis dogmatico en este campo debe incorporar
como elemento central la definicién de lo que es una organizacion terrorista. Si se busca
un punto de partida para la interpretacion operativa de las caracteristicas de la estructura
“organizacion terrorista”, esta claro que el concepto central en el Derecho penal positivo
espafiol es el de asociacidn, especialmente, en lo que se refiere a su delimitacion frente al
de la conspiracion. En este sentido, como ha sefialado en la doctrina espafiola sobre todo
Garcia—Pablos de Molina'®, a los efectos del precepto que aqui interesa ha de utilizarse
un concepto funcional de asociacién en el sentido de "organizacion™: “una estructura que
se proyecta mas alla de la comision de unos hechos concretos”’. Otros elementos como
el nimero de integrantes, la cuantificacion de la permanencia en el tiempo, etc., son
secundarios frente a la exigencia de que se trate de una estructura organizada en la que
quepa distinguir distintas funciones.

El precepto del art. 516 CP recoge en el CP 1995 en articulo aparte las infracciones de
pertenencia a banda armada u organizacion o grupo terrorista (antes contempladas en el
art. 174.3° CP TR 1973). Como es natural desde la perspectiva interna de toda la
regulacion de las infracciones de terrorismo, las penas son superiores a las previstas en el

¥ Fundamental a este respecto SCHROEDER, Die Straftaten gegen das Strafrecht, pp. 9y ss., 11, 21; vid.
también en esta linea LANGER-STEIN, Legitimation und Interpretation, p. 165; SANCHEZ GARCIA DE PAZ,
LH Barbero Santos, pp. 647, 673 y ss.; SILVA SANCHEZ, LH Ruiz Antén, p. 1074.

> SILvA SANCHEZ, LH Ruiz Antén, p. 1074.
6 ComLP 11, pp. 116 y ss.

7 TERRADILLOS BASOCO, CPCom, p. 407.



articulo para la pertenencia a alguna de las otras asociaciones ilicitas, en atencion al triple
fundamento agravatorio de la especial peligrosidad derivada de la existencia de una
organizacion, los medios especificos de actuacion utilizados y la proyeccion estratégica
que dan lugar a la nocion de terrorismo, es decir, a la especificidad en el tratamiento
juridico—penal de las actividades de miembros de organizaciones terroristas. En este
sentido, como cabe proponer en la determinacion del concepto tipico de terrorismo®®, el
especifico injusto viene determinado tanto por la especial peligrosidad que deriva del
multiplicador que es la estructura, como del significado radicalmente ilegitimo de la
utilizacion de los medios especificos y de la puesta en cuestion de los procedimientos
béasicos de actuacion politica en el ordenamiento.

Cabe pensar en diversos supuestos concretos que pueden indicar que, efectivamente, no
solo es una especial peligrosidad —como es el caso en las demas asociaciones ilicitas— lo
que genera el especifico injusto de las organizaciones terroristas: asi, por ejemplo, puede
afirmarse que en el momento actual los GRAPO™ se encuentran “en vias de extincion”?.
Sin embargo, dificilmente se dudara que (aun) se trata de una organizacion terrorista,
teniendo en cuenta la persistencia de la autodefinicion de sus componentes residuales
como activistas (politicos) de su organizacion®'. Parece claro, entonces, que la superior
pena que corresponde en el art. 516.2° CP a la organizacion terrorista —aln en los casos en
los que su peligrosidad es notablemente inferior a las de otras organizaciones criminales
del art. 517 CP- s6lo se explica (también) con base en la especial proyeccion estratégica —
los fines politicos de la organizacion— que es propia de la organizacion terrorista.

Es en tal organizacion especificamente terrorista en la que se integra el sujeto activo —
llegandose a calificar esta circunstancia como “sustrato primario” del delito de
integracién®-, realizando una conducta de pertenencia (vid. infra I11.) adaptada a las
caracteristicas de esta clase de organizacion.

18 Vid. CANCIO MELIA, LH Gimbernat, t. 11, pp. 1879 y ss.

9 “Grupos Revolucionarios Armados Primero de Octubre”; vid. el profundo estudio monografico sobre
esta organizacion presentado recientemente por ROLDAN BARBERO, Los GRAPO, passim; sobre otras
organizaciones terroristas espafiolas que han pasado por similares circunstancias en el pasado, vid. la
sucinta informacion en AvILES GOMEZ, Criminalidad organizada, pp. 428 y ss.

2 AvILES GOMEZ, Criminalidad organizada, p. 427. Cfr. s6lo el relato en “El GRAPO mata para

sobrevivir”, en: diario El Pais, 26.2.2006; vid. los datos referidos a los Ultimos afios en la actividad de
esta organizacion en: www.institutodevictimologia.com/GraficO7.pdf y las perspectivas de futuro
eshozadas por ROLDAN BARBERO, Los GRAPO, pp. 165y ss., 168 y ss.

21 Que se concibe a si misma como brazo armado de un “partido politico”, el PCE-r (Partido Comunista
de Espafia — reconstituido); vid. sélo la informacion en ROLDAN BARBERO, Los GRAPO, pp. 1y ss., 21y
ss.; http://es.wikipedia.org/wiki/GRAPO.

22 STS 119/2007 (16.2.2007).



http://www.institutodevictimologia.com/Grafic07.pdf�
http://es.wikipedia.org/wiki/GRAPO�

2. Concursos

¢Qué relacion debe mantener esa conducta —aun por definir— de ser miembro, de
pertenecer a la organizacion terrorista con los demas delitos de terrorismo?

a) Infracciones instrumentales

aa) Lasuma automatica de pertenencia e infracciones
instrumentales en la jurisprudencia

En lo que se refiere a la aplicacion conjunta de la figura de la pertenencia a la
organizacion terrorista y de alguna de las infracciones instrumentales cometidas en el
marco de las actividades de la misma, existe una persistente discrepancia entre doctrina y
algunos segmentos de la jurisprudencia: puesto que la conexién con la organizacion —
pertenencia, actuar al servicio o colaborando— es elemento esencial del tipo de los delitos
de terrorismo en sentido estricto®, parece elemental que concurre un supuesto de bis in
idem si se aplica el delito de pertenencia a banda armada u organizacion terrorista ademas
de otra infraccién de terrorismo?*, sin admitir que aquf se trata de un caso de concurrencia
del principio de consuncion del art. 8 3* CP. En este sentido, deberia aplicarse
exclusivamente el delito instrumental, que comprende en su tipo, como acaba de decirse,
la conexion con la organizacion, incluyendo también los supuestos en los que esa
conexion consiste en la integracion en la organizacion (“perteneciendo”). A esta
consideracién, sin embargo, alguna jurisprudencia contesta con una petitio principii,
rechazando la concurrencia del bis in idem y afirmando que lo que procede es el concurso
real:

“...1o que se esta suscitando es el desconocimiento por la Audiencia del principio «non
bis in idem». Sin embargo no hay tal y se trata de dos hechos perfectamente
diferenciados cuya relacion no es otra que la de un concurso real. El delito de
integracion o pertenencia a bandas armadas y a organizaciones terroristas (articulo
516.2 en relacion con el 515.2 CP) por el que han sido castigados es un delito de
caracter permanente que subsistird siempre que la voluntad del autor consienta dicha
adscripcion, sin que por otra parte el tipo referido, a diferencia del caso del articulo
517.2, exija una actividad determinada a los mismos. Por otra parte, el propio articulo
574 prevé la comisién de otras infracciones por las personas pertenecientes a las
organizaciones referidas, exasperando la pena aplicable a las mismas, siempre y cuando

% Vid. CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo, § 3 V., respecto del delito incriminado en el art. 577
CP.

24 Cfr. s6lo LAMARCA PEREZ, en: EADEM, PE®, p. 712; también HERNANDEZ HERNANDEZ, CP-DyJ 11, p.
4902, con ulteriores referencias; a favor de apreciar concurso de delitos, en cambio MORAL DE LA ROSA,
Terrorismo, pp. 188y ss.



se cometan con alguna de las finalidades expresadas en el articulo 571 CP. De ello se
sigue que las acciones concretas realizadas por los miembros de la banda constitutivas

de una infraccion penal auténoma son independientes del delito de pertenencia o
25 7

integracion, pues se trata de sustratos de hecho diferentes®.
Parece claro que esta afirmacion —que se trata de dos hechos distintos— sélo es posible a
través de una manipulacion de la base factica de la nocidén de delito permanente.
Partiendo, como aqui se hace —en consonancia con el entendimiento del bien juridico de
las infracciones en cuestion—, de que la pertenencia a la organizacién terrorista supone
una infraccion no so6lo de orientacion policial-factica, sino también, en el plano del
significado politico, de negacion de los elementos fundamentales de la actuacién
colectiva®, parece imposible desconocer que precisamente esto es lo que esta también
en la base de las infracciones instrumentales. S6lo asi puede explicarse la agravacion de
la pena respecto de las infracciones comunes: los delitos de terrorismo son aportaciones
condensadas a titulo de colaboracion o pertenencia, existen como tales por su
significaciéon colectivo—terrorista, por lo que no es posible penar este montante de
injusto una segunda vez a través de figura de la pertenencia.

En todo caso, en sintesis, hablar aqui de dos supuestos de hecho distintos carece de
sentido, y se castiga al sujeto dos veces por el mismo desvalor. Ello sélo se explica con
base en la introduccion de una protuberancia punitiva: se categoriza al sujeto como
enemigo, Yy ya no es decisivo qué ha hecho, sino quién es.

bb) Pertenencia y ulteriores delitos instrumentales en procedimientos distintos

La cuestion se presenta de modo distinto, como es obvio, cuando el sujeto ha sido ya
enjuiciado y condenado por integracion en organizacion terrorista y es procesado con
posterioridad por alguno de los delitos instrumentales. En tal caso, podra producirse una
condena por el ulterior delito instrumental, detrayendo de la pena correspondiente aquel
segmento que ya ha sido penado en el procedimiento anterior a través de la pena
impuesta por el delito de integracion.

b) Conspiracion (art. 579 CP) e intervencion en una infraccion instrumental

2 SAN 12/2003 (secc. 4%) 1.4.2003, sin cursiva en el original; explicita en este sentido también la STS
14.10.1987.

26 CANCIO MELIA, FS Jakobs, pp. 27 y ss.; IDEM, LH Gimbernat, pp. 1879 y ss.



Mas alld de la aplicacién de un concurso de delitos entre integracion y delitos
instrumentales, la delimitacion de conductas ejecutivas y actos preparatorios (punibles)
adquiere especial dificultad cuando se trata de definir los actos preparatorios respecto de
infracciones —como muchas de las de terrorismo— cuyas conductas tipicas constituyen
con frecuencia a su vez materialmente supuestos de preparacion de futuros delitos.
Queda claro, entonces, que se presenta un problema de delimitacion especifico de la
conducta de pertenencia tipica respecto de los actos preparatorios incriminados en el art.
579 CP: ;cuédndo debe calificarse la conducta como comportamiento de pertenencia,
cuando como conspiracion para un determinado delito instrumental?

Parece claro que la respuesta esta en que en un sistema como el espafiol —por
contraposicion a un sistema en el cual el eje no sea la pertenencia a una organizacion
criminal, sino un catadlogo de supuestos de conspiracion, como sucede en el circulo
juridico anglosajon—, la conspiracién requiere de una concrecion de los planes hacia un
hecho determinado: por un lado estaria la contribucién a la estructura general del
colectivo, a sus planes generales (pertenencia), por otro, un proyecto delictivo concreto
(conspiracion):

“No puede inferirse que existiera una conspiracién para atentar contra un objetivo
concreto en Espafia. El delito de conspiracion para delinquir requiere que la
conspiracion sea sobre un objetivo cierto, y que la misma contemple acciones concretas
a perpetrar. El genérico tratamiento de la fijacion de objetivos sobre los que verificar
inconcretos y futuros actos terroristas, constituye actividad que se absorbe en el delito
de integracion en banda terrorista, y, la misma, pasa a constituir indicio sobre la
integracion en organizacién terrorista..., siendo punible s6lo como acto preparatorio
independiente la conspiracion efectiva en la que se detallase la accidén a seguir, el
objetivo concreto contra el que atentar, y en la que se cuenta con planos, informacion de
colaboradores relativa a horarios, personas, vias de entrada y de salida en el pretendido
objetivo etc., esto es, con una serie de elementos objetivables que diferencien la efectiva
conspiracion con serio propoésito de atentar, de la mera maquinacion.”?’

Con el mismo criterio deberan tratarse, como es 18gico, aquellos supuestos en los que es
dudoso si nos encontramos aun en el &mbito de una mera conducta de integracion en la
organizacion o si, por el contrario, la conducta de pertenencia (vid. a continuaciéon 111.)
se ha concretado ya en la comision de un delito instrumental (debiendo quedar
consumida, como se acaba de exponer supra a), entonces, la integracion en la infraccion
instrumental): se trata de determinar si la conexion es s6lo con la organizacion,
sosteniendo su funcionamiento en cierto sentido en abstracto, o si, por el contrario, se

27 SAN 6/2007 (secc. 12) 7.2.2007.



ha producido la concrecidn de su aportacion en un proyecto especifico de actuacion de
la organizacion.

Asi, por ejemplo, si un sujeto forma parte de un comando dedicado a la comisién de
atentados, pero su funcion dentro de éste no es la de ejecutar los homicidios, sino cubrir
la retirada de los miembros encargados de éstos, ocultandolos en su vivienda —no de
modo puntual, sino como asignacién de una funcion dentro de la estructura del
comando—, ya no habra una mera conducta de integracion en la organizacion, sino una
de participacion (complicidad o cooperacion necesaria, segun las circunstancias del
hecho) en la ejecucidon de los concretos homicidios o asesinatos terroristas cometidos en
reparto de funciones por el comando en su conjunto.

1. Tipicidad
1. Titulos de pertenencia
a) Dirigentes e integrantes

En la regulacion actual por el CP 1995 se sigue distinguiendo en el art. 516 —como en la
disposicion antecesora— entre “promotores”, “directores” de las bandas u organizaciones,
“dirigentes” de cualquiera de sus grupos (nimero primero) y los meros "integrantes” de
estos colectivos (numero segundo). La tipificacion penal, por lo tanto, distingue dos
niveles de pertenencia: los cuadros de la organizacion y los meros militantes.

En el nimero primero se mantiene, sin razén material alguna, como se vera, para el
miembro de una organizacion terrorista una terminologia distinta a la prevista para los
sujetos que dirijan las demas asociaciones ilicitas?®. Sin embargo, no parece haber dudas
de que el texto se refiere a la misma situacién tanto en este articulo como en el
siguiente®®: a aquellos sujetos que dentro del reparto de funciones interno de la
organizacion ostenten el control sobre las actividades de la misma.

Especialmente interesante resulta a este respecto la STS 28.10.1997 (caso Filesa), que,
aungue referida a la pertenencia a una asociacion ilicita del art. 515.1 en relacién con el
art. 517 CP, ofrece algunos elementos directamente aplicables a las organizaciones
terroristas, como puede observarse: “Los fundadores [= “promotores”], como su nombre

%8 Pues el art. 517 CP 1995 habla de "fundadores, presidentes y directores"; el nico cambio frente a la
regulacion anterior, que hace ain mas incomprensible que no se haya unificado la terminologia, es el de
hacer referencia en el presente articulo a los "directores" en vez de "directivos”, como lo hacia el antiguo
Cadigo.

2% Asi, por ejemplo, ya TERRADILLOS BASOco, CPCom, p. 407.
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indica, son los que iniciaron la asociacién, son los creadores de la misma. Los directores
[= “dirigentes de grupo”] suponen una participacion mas activa porque tal funcién implica
a los que gobiernan, rigen u ordenan la actuacion de aquélla. Por Gltimo, los presidentes
[= “directores” de la organizacion] son los que desempefian la plaza de principal o
superior de la misma...”

b) ¢ Integracién inactiva?

Una diferencia de posible relevancia material en la nueva redaccion del tipo en el CP
1995 puede apreciarse en lo que se refiere a los sujetos de menor rango integrantes de las
respectivas asociaciones. Mientras que el art. 516 CP incrimina la conducta de los meros
"integrantes"”, el articulo 517 CP parece exigir, tras una primera lectura, un grado de
implicacién superior al hablar de los miembros “activos"®. La infraccién del “integrante™
del delito de pertenencia a organizacion terrorista queda entonces aparentemente
configurada como delito de mera actividad en un sentido extremo, que no exige
colaboracién efectiva del sujeto® mas alla de su integracion (formal) en el colectivo:

"...el tipo penal de pertenencia a banda armada es un delito formal o de simple actividad
gue produce una absoluta desconexién estructural entre el delito asociativo y los que
puedan cometerse formando parte del grupo organizado, que serén incriminados particu-
larmente en cada caso concreto. Basta cualquier acto de cooperacion para la consumacion
de delito sin que, dada la autonomia de la figura asociativa, se requiera que los actos de
cooperacion se perfilen como integrantes de las infracciones criminales cuya realizacion
constituye el objeto del grupo."*

En este sentido, entonces, podria estimarse que se castiga aqui la “pertenencia inactiva”,
en contraposicion con la pertenencia activa™®.

%0 Sobre el origen de la introduccién de esta alternativa de la integracién tout court vid. sélo

TERRADILLOS BASOCO, Terrorismo y Derecho, pp. 81y s.

81 posiblemente constitutiva de un delito auténomo de colaboracion, art. 576 CP, vid. CANCIO MELIA, Los
delitos de terrorismo, § 3. IV.

%2 STS 15.4.1993; a pesar de ello, de modo incoherente, se ha estimado en algdn caso la concurrencia de
una tentativa (STS 30.9.1993).

¥ Vid. s6lo TERRADILLOS BASOCO, Terrorismo y Derecho, pp. 83 y s.; PORTILLA CONTRERAS, en: COBO
DEL RosAL, Curso PE II, p. 721; MANJON-CABEZA OLMEDO, en: LH Ruiz Antén, p. 557; para SILVA
SANCHEZ, esto seria consecuencia del “modelo de transferencia” (en cuanto al injusto de la organizacion
criminal: un modelo en el que existe un injusto colectivo), mientras que “el modelo de intervencion
propia” (en términos de injusto: el modelo [exclusivamente] peligrosista) conduciria a la impunidad, LH
Ruiz Anton, pp. 1088 y s.; vid. la critica a la posicion de SILVA SANCHEZ en CANCIO MELIA, FS Jakobs,
pp. 41y s., 45 con nota 88.
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Sin embargo, este entendimiento del delito de pertenencia a organizacion terrorista es
errdneo: no se mantiene dentro de los limites que la estructura tipica de las infracciones
de terrorismo sefialan con claridad al intérprete®. La integracién no puede ser de
caracter “ideal” precisamente desde la perspectiva de un modelo que tenga en cuenta la
dimension de los medios tipicos (terrorismo, con todas sus implicaciones operativas:
clandestinidad, defensa frente a los servicios de inteligencia del Estado) fijados en el
ordenamiento juridico espafiol como elemento definitorio, esta definicion de terrorismo
halla su correspondencia en la clase de organizacion que el tipo aprehende. Se trata de
organizaciones cuyas estructuras requieren de muchas aportaciones escalonadas hasta
alcanzar la pertenencia. ElI acceso al circulo interno implica la realizacion de
aportaciones a la estructura de la organizacion consistentes en infraccion criminal.
Dicho en una frase, en la praxis de las organizaciones criminales no puede haber
pertenencia sin actividad, y, por lo tanto, no debe ser construida artificialmente por la
interpretacion del precepto para eludir dificultades de prueba.

Esta afirmacion necesita de una concrecion directa en los supuestos a los que resulta
aplicable la nocion de pertenencia; en este sentido, es necesario concretar los supuestos
de comportamientos abarcados por el tipo.

2. La conducta de pertenencia
a) Introduccién

Con lo dicho ain nada se ha avanzado en la cuestiébn de qué es lo que supone
materialmente la conducta tipica incriminada en el nimero segundo del art. 516 CP. Sin
embargo, es imprescindible que por via de interpretacion se halle una definicion de la
conducta tipica; con independencia de la redaccion tipica concreta —que recurre a diversos
sustantivos para determinar distintos titulos de pertenencia—, no se incrimina un estatus
personal, sino un acto, un comportamiento de integracion en la organizacion. Sin

% En Alemania —respecto del delito comdn (asociacion ilicita) del § 129 StGB, cuya formulacién coincide
en esto con el precepto del § 129a StGB, referido al terrorismo— es opinién comun que la conducta de
pertenencia implica que el sujeto se integra en la organizacion y subordina a la voluntad de la
organizacion, pero, ademas, lo hace “desplegando una actividad —aunque ésta se hubiera limitado hasta
ese momento a un solo acto— de fomento de los fines criminales de la asociacién”, no bastando una
pertenencia meramente formal (vid. solo KINDHAUSER, LPK-StGB? § 129 n.m. 18 y s., con ulteriores
referencias); lo cierto es que la formula empleada en el texto legal aleméan (“Beteiligter™) sugiere que haya
una Beteligung, una “intervencion” que —tanto en aleman como en castellano— ya en el lenguaje com(n se
asocia a una actividad positiva, no a un estatus formal.
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embargo, ¢cuél es el contenido tipico de la integracion, de la mera pertenencia, en la
infraccion que aqui interesa?*; también aqui habra que definir alguna conducta que dé
lugar a la la comision del delito®. La cuestién es cémo debe determinarse esa integracion
0 pertenencia.

Un primer interrogante decisivo en este ambito no pertenece, en puridad de términos, a la
interpretacion material del alcance tipico: sea cual sea el contenido que haya que dar a la
nocion de integracion, hay que plantear la cuestion de cuales son los elementos facticos
que autorizan a afirmar que un sujeto es integrante de una organizacion terrorista, como se
produce, en definitiva, la prueba. Como es evidente, en el caso de una actividad por
definicién clandestina, en pocas ocasiones se podran presentar a juicio pruebas directas
del *“acto formal” de la integracion en la organizacion terrorista o llevar la “hoja de
servicio” en la que se haga recuento de las “aportaciones” del miembro. Entonces, la
prueba de la condicién de miembro de la organizacion®” debera producirse mediante una
prueba de indicios. Por lo tanto, habré que proceder a elaborar una especie de catalogo de
situaciones facticas que deben entenderse como indicativas —que permiten una inferencia
racional- de la concurrencia de la integracion en la organizacion terrorista. Esta es una
cuestion relativa a la prueba de un elemento objetivo, de la integracion (objetiva) en una
organizacion (objetivamente) terorista: no es decisivo, como parece claro, que un sujeto
desee con todas sus fuerzas ser aceptado en las filas de una organizacion, si ésta
finalmente no lo encuentra conveniente y no lo acepta como miembro, quizas tras un
periodo de prueba. No ha tenido, desde luego, la relacion organica con la organizacién
que puede ser denominada condicion de miembro.

b) Aplicacion

% Dice PORTILLA CONTRERAS (en: COBO DEL ROSAL, Curso PE Il, p. 721) que la “omision en este

precepto [art. 516 CP] de referencia alguna sobre el caracter activo o no de la intervencion parece querer
ampliar la sancidn a los ‘simpatizantes’ que solo contribuyen de forma testimonial...”. Desde el punto de
vista aqui adoptado, si ésta era o es la intencion del legislador —un factor que, como es sabido, no puede
ser el Gnico decisivo en la interpretacién de una norma—, debe ser corregida mediante una interpretacion
sistematica; en esta misma linea se manifestaba ya respecto de la punicién de las asociaciones ilicitas no
terroristas en la PANCP CARBONELL MATEU (DJ 37/40 [1983] vol. 2, p. 1303), reclamando la supresion
de la punicién de los meros “afiliados”.

% Ppara la definicion material del umbral de tipicidad adquiere relevancia también, como es obvio, la

determinacion de la tipicidad del delito de colaboracién con organizacion terrorista; vid. s6lo CANCIO
MELIA, Los delitos de terrorismo, § 3 IV.

% Tanto en el plano objetivo, de la inclusién material del sujeto (desde la perspectiva de la organizacion),
como en el subjetivo (conocimiento de su integracién en una organizacion terrorista).
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En todo caso, como se mostrara a continuacion, se aprecia en la jurisprudencia —a través
de una determinada practica de prueba en cada caso— un criterio mas que vacilante, que
conduce, en ocasiones, a penar de modo distinto supuestos de hecho plenamente
equivalentes en sentencias dictadas en un espacio de tiempo reducido.

1. Una definicion general de la pertenencia a la organizacion debe incluir una
descripcion de la actividad tipica, sin la cual no se alcanza el compromiso personal del
integrante que da fuerza y autonomia a la organizacion como realidad emergente, sin la
cual no puede existir la estructura interna del colectivo®®:

“...la integracién en organizacion terrorista ha venido a ser jurisdiccionalmente
establecida cuando quedan acreditadas realizaciones de actos directos definidos como
fines por el grupo, siempre que también comparezcan los rasgos de permanencia,
estabilidad y sometimiento a los dictados de la organizacion.”*

En otros pronunciamientos, en cambio, parece orientarse la definicion més a la mera
adhesion:

"Como sefiala la jurisprudencia de esta Sala, el tipo penal de pertenencia a banda
armada es un delito formal o de simple actividad que produce una absoluta desconexién
estructural entre el delito asociativo y los que puedan cometerse formando parte del
grupo organizado, que seran incriminados particularmente en cada caso concreto. Basta
cualquier acto de cooperacion para la consumacion de delito sin que, dada la autonomia
de la figura asociativa, se requiera que los actos de cooperacion se perfilen como
integrantes de las infracciones criminales cuya realizacion constituye el objeto del
grupo”®; “...el acento juridico-penal debe residenciarse en la pertenencia a esa
organizacion, estructurada, jerarquizada, movida por fines criminales, mas que en los
propios actos de colaboracién”*. En alguna ocasion incluso se llega a considerar
suficiente la mera manifestaciéon de la adhesién, el ingreso formal: “Nuestra
jurisprudencia reiterada es clara, al entender que la condicion de miembro de la
organizacion se adquiere tras el acto de admision de la persona en cuestion en las filas

de la organizacion terrorista”*.

2. En todo caso, con independencia de las oscilaciones en cuanto a la intensidad de
la intervencidn que se exige en cada caso, puede decirse que en la préactica judicial ha

# Vid. la definicién de “organizacion terrorista” propuesta en CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo,
§2.11.B. 3.

% SAN 28/2000 (secc. 4%) 20.10.2000, sin cursiva en el original.
% STS 15.4.1993.

1 STS 17.6.2002.

2 AAN (secc. 4%) 8.2.2001.

14



ido configurandose un extenso catalogo de conductas que cumplirian con esta
definicion:

“Han sido acreditaciones consideradas suficientes para condenar por pertenencia—
integracion, tener por cometido la recepcién y expedicion de documentos explicativos
de la organizacion terrorista; ser responsable de la ocultacion, bajo tierra, de material
preciso para la actuacion de la organizacion, como croquis y datos sobre un polvorin;
planos de la zona y datos de policias objetivos de atentados; poseer una maquina de
escribir con la que se escribieron datos y sefias de un empresario; tener pisos locales
para cobijar a activistas; guardar armas y explosivos; aceptar estar encuadrado en un
"talde" legal de la organizacion; tener conocimiento y disponibilidad de un buzon;
participar en la construccion de un "zulo"; facilitar Ilaves de un piso de su propiedad:;
proporcionar el teléfono, filiacion y contrasefias a la organizacion.”*

Algunos afios mas tarde, la AN actualiza -y, como se vera, amplia— su catalogo,
distinguiendo entre organizaciones: “Han sido actividades consideradas suficientes para
condenar por pertenencia/integracion en organizacion terrorista:

A) Con respecto a la organizacidn terrorista ETA:

— tener por cometido la recepcion y expedicion de documentos explicativos de la
organizacion; ser responsable de la ocultacion, bajo tierra, de material preciso para la
actuacion de la organizacion, como croquis y datos sobre un polvorin, planos de la zona
y datos de policias objetivos de atentados;

— poseer una maquina de escribir con la que se escribieron datos y sefias de un
empresario;

— tener pisos—locales para cobijar a activistas;

— guardar armas y explosivos;

— aceptar estar encuadrado en un «talde» legal de la organizacién; tener conocimiento y
disponibilidad de un buzén; participar en le construccién de un «zulo»;

— facilitar llaves de un piso de su propiedad; proporcionar el teléfono, filiacion y
contrasefas a la organizacion;

—etc.

B) Por lo que respecta a la integracién en la organizacion terrorista Al Qaeda (vid. las
ya citadas AN Secc 3a, S 36/05 de 26 septiembre y Secc. 4a, S 43/05 de 4 oct):

— Convencer a otros para realizar la Yihad; esto es, el adoctrinamiento en el
fundamentalismo islamico (esto es, defensa a ultranza de los postulados religiosos, con
su imposicion por cualquier medio, para la definitiva instauracion de un estado
islamico).

— Enviar a alguien a campamentos de entrenamiento controlados por Al Qaeda, para que
alli se adiestrasen en el manejo de armas y explosivos y en tacticas terroristas.

— Regresar a nuestro pais después de haber estado en aquellos campamentos,
debidamente adiestrados.

Poseer instrucciones precisas acerca de cémo fabricar explosivos, con elementos de
facil adquisicion.

— Dar ayudas econdmicas para los anteriores fines.”*

Esta es, como antes se decia, una prueba de indicios:

3 SAN 28/2000 (secc. 4%) 20.10.2000.

44

SAN (secc. 2%) 31.3.2006; en la sentencia se afirma la concurrencia de integracion en un sujeto

encargado de elaborar una pagina web para Al Qaida.

15



"...del relato factico se llega a la conclusion de que el recurrente se incorporé de forma
efectiva a un comando de la organizacion armada "ETA", asumiendo labores de
informacién y cooperacion para los fines del grupo. Esta actividad se especifica de
manera concreta y se le atribuye la preparacion de un buzén para utilizarlo como medio
de comunicacién y una permanencia en la estructura del comando que le atribuye la
vigilancia de los movimientos de otro miembro del comando sobre el que recaian
sospechas de ser un infiltrado. Su actuacion aparece vinculada a la organizacion y
funcionamiento del comando con el que participa en diversas actividades de
funcionamiento interno como en la llamada realizada para avisar de la colocacién de un

artefacto explosivo y para reivindicar su implantacion”®.

En este sentido, se ha afirmado, como indicio de pertenencia, que ETA no encarga
transporte de explosivos desde Francia a Espafia a alguien que no sea de plena
confianza, esto es, a un integrante de la organizacion®, o que la tenencia de diversos
materiales, como explosivos y diversos elementos accesorios, asi como de documentos
falsos, también indica claramente la situacién de integracion*. Sin embargo, en otra
resolucion anterior se habia estimado que aquello que en la sentencia acabada de citar es

un indicio claro de pertenencia a banda armada, no pasa de describir, en realidad, una
conducta constitutiva de colaboracion:

“...la sentencia recurrida... recoge tres hechos basicos debidamente probados: a) El
importantisimo material de armas y explosivos que ETA habia confiado a los dos
acusados. b) Los escondites que éstos tenian preparados para ocultar tales armas. ¢) Su
forma coordinada de actuar, tanto en la recepcién como en el transporte de tal material.
Pero tales tres indicios, apreciados conjuntamente, son compatibles, tanto con la
pertenencia a la banda ETA como con que simplemente le ayudaran sin encontrarse
integrados en la misma. Partiendo de tales tres indicios bien pudo ocurrir que, sin
formar parte de dicha organizacion, los dos acusados prestaron su auxilio desde fuera,
como es frecuente, tal y como la experiencia de casos semejantes nos pone de
manifiesto. Por ello entendemos que no es razonable deducir de estos tres indicios la
consecuencia de que P. y F. se hallaban integrados en la banda ETA.”*

En dltima instancia, con independencia del acierto en la decision concreta en cada caso,
queda claro que lo que procede es una consideracion funcional: podra ser considerado
miembro de una organizacion quien desarrolle las tareas que tipicamente suelen quedar
reservadas a los que pertenecen a ella. Como es obvio, hasta cierto punto sera necesario
conocer, entonces, las maximas organizativas del colectivo terroristas para poder marcar

* STS 15.4.1993.

% STS 1346/2001 (28.6.2001).

7 STS 1127/2002 (17.6.2002).

* STS 563/1997 (25.4.1997), sin cursiva en el original.

S
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la frontera entre la pertenencia y la mera colaboracion. Una vez conocida esta estructura
de la organizacion, los concretos actos de intervencion en la dindmica de la
organizacion terrorista son imprescindibles como medios de prueba en cuanto son la
unica demostracion posible del hecho de fondo que interesa, la integracion en la
organizacion, la puesta a disposicion del sujeto para las funciones que la organizacion
quiera atribuirle. Este modo de argumentacién indirecto —del acto concreto a la
inferencia de la pertenencia— se repite con regularidad en las sentencias que se ocupan
de la cuestion:

"...desde 1988 el acusado facilitaba... informacion sobre policias y guardias civiles que
podian ser objetivos de las acciones de ETA. Estos hechos... demuestran una relacién
temporalmente extendida y no meramente puntual, que junto con el cumplimiento
regular de una funcién propia de los fines de la organizacién armada permite afirmar la
pertenencia a la misma. Es claro que estos dos elementos son suficientes para demostrar

una relacion estabilizada y funcionalmente estructurada que revela la relacion de

pertenencia”™*°.

Sin embargo, con esa consideracién funcional —;qué actos son tipicos de un miembro en
esta organizacién?— no se pueden resolver todos los supuestos, teniendo en cuenta que
existe en la practica la posibilidad de amplios solapamientos, como antes se ha visto,
entre conductas de colaboracion y de pertenencia, es decir, comportamientos que
pueden ser asumidos tanto por miembros como por colaboradores externos. En este
ambito, puede ser un indicio que ayude a distinguir ambas situaciones la duracién
temporal de la relacion con la organizacién y la jerarquia de las personas con las que
mantiene contacto™.

3. También debera acudirse, finalmente, a una consideracion funcional —en torno al
funcionamiento real del colectivo en cuestion— para determinar quiénes son dentro de la
organizacion “promotores, directivos o dirigentes de sus grupos”>'. Esta calificacion
puede corresponder, como es l6gico, a sujetos muy alejados de la comision efectiva de
delitos instrumentales:

“El concepto de miembro de organizacion terrorista no puede quedar relegado a la
persona que empufia armas o coloca bombas, sino que abarca a la totalidad de los que

* STS 17.3.1997.
%0 Vid., por ejemplo, SAN (secc. 22) 31.3.2006 y STS 119/2007 (16.2.2007).

> Cfr., por lo demas, el extenso analisis de GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Asociaciones ilicitas, pp. 248 y
ss.
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participan en la actividad finalisticamente terrorista en cualquiera de sus necesarias e
indispensables facetas intermedias”**

En efecto, lo que aqui cuenta es su posicion en la estructura interna de la organizacion
(y no si tiene las manos fisicamente manchadas de sangre):

[el acusado] “...habia sido responsable del aparato logistica, ocupandose de las labores
de formacion y cursillos, encargadndose de fijar las lineas ideoldgicas del grupo y en
consecuencia de orientar los objetivos de las actuaciones de los comandos armados, y
que a partir de ese afio siguid actuando como 6rgano directivo al menos en materia
orientacién politico-ideoldgica... deben considerarse los hechos constitutivos de un
delito de pertenencia a banda armada, en su modalidad de 6rgano directivo... El que la
seccion de formacion y cursillos se encuadre en el aparato de logistica, y ésta en un
comité ejecutivo, con una direccion colegiada, no excluye la aplicacion de este tipo
agravado, que se refiere tanto a promotores y directivos como a los dirigentes de
cualquiera de los grupos.”

Epilogo

Dejando de lado la enorme severidad de las penas, que deberia ser atemperada, cabe
constatar que existe Ultimamente cierta tendencia en la jurisprudencia a definir la mera
pertenencia a una organizacion terrorista como un delito formal, de mera adhesién a un
ideario, cuando lo que debe hacerse por los tribunales es definir un concepto de conducta
material de pertenencia claramente delimitado. Este debe pasar por la idea de que el
miembro se pone activamente a completa disposicion de la organizacion.

52 SAN 6/2007 (secc. 12) 7.2.2007.
53 SAN 15/2001 (secc. 42) 17.4.2001.
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