otros textos legales que reiteradamente han sido objeto de interpretacion y aplicacion por
los tribunales penales. Finalmente, el Tribunal aduce en apoyo de su tesis la existencia de
Convenios internacionales ratificados por Espafia, los cuales contribuyen "a aportar
criterios definidores, por via de aplicacion directa o de comparacion normativa, en este
ambito".Es por todo ello que el Tribunal estima que el empleo de los términos
"organizacion terrorista" o "elemento terrorista", sin incluir una definicion legal sobre los
mismos, no contraviene el principio de legalidad, pues una tal definicion no es necesaria
en este caso, donde- por las razones expuestas- no se da la indeterminacion que
convertiria en inexcusable la citada labor definitoria.

En cuaquier caso, el Tribunal Constitucional no entra a determinar chal sea el
sentido legal de las expresiones tachadas de inconstitucionalidad®.

Esto ultimo es, sin embargo, lo que con caracter previo se va a hacer aqui. Sélo
entonces se estara en condiciones de precisar cuales son los delitos relacionados con la
actividad de dichas bandas o elementos, que son, en definitiva, aquellos a los que resulta
aplicable el art. 57 bis b).

IL- LOS DELITOS RELACIONADOS CON LAS ACTIVIDADES DE BANDAS
ARMADAS O ELEMENTOS TERRORISTAS O REBELDES. CONTENIDO Y
ALCANCE.

IL 1. Concepto de banda armada.

Los delitos relacionados con las actividades de bandas armadas son el primer
grupo de delitos a que resulta aplicable el art. 57 bisb).

Tales bandas no pueden ser otras que las contempladas en sede de asociaciones
ilicitas (art. 174, n° 3 C.P.), esto es, aquellas_que reciben un tratamiento juridico idéntico

@ Aunque, implicitamente, parece sumarse ala interpretacion que de los mismos ha venido haciendo
la jurisdiccion ordinaria, segun la cual los rasgos inherentes a la delincuencia terrorista son tanto su
caracter de criminalidad organizada, como los medios empleados y finalidades perseguidas.(vid.
F.13% letrab).
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al que se otorga al terrorismo y a la rebelion, tal y como sucede en el precepto que
contemplamos.

Sin embargo, no ha ofrecido el legislador un concepto legal de banda armada,
como tampoco lo ha hecho en los restantes preceptos del Codigo penal, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal o la Constitucion, en que se refiere a dichas bandas.

Pues bien, ante la ausencia de un concepto legal al respecto, tanto la doctrina
como la jurisprudencia se han visto obligadas a precisar qué deba entenderse por "banda
armada".

Llegados a este punto, podria decirse que existe cierta unanimidad en considerar
que son notas que caracterizan el concepto de banda armada las siguientes:

a) Una banda es, ante todo, un grupo organizado®.

La nota de organizacién exige -como bien sefiala GARCIA-PABLOS®- la
existencia de una estructura que se proyecta mas alla de la realizacidn de unos actos
concretos, O si se quiere, es necesario que exista un esquema operativo permanente que
en su funcionamiento se sujete a determinadas reglas, y que esté presidido por las ideas
de disciplina y jerarquia.

En cuanto al nimero de personas necesarias para entender que nos hallamos ante
un grupo constitutivo de banda, parecen tener razén quienes afirman que no es el factor
numérico lo decisivo, sino que son las notas de organizacion y permanencia las que

permiten distinguir las citadas bandas de los supuestos de simple codelincuencia®.

@ Asi, entre otros muchos, VIVES ANTON, Derecho penal. Parte especial,( con
BOIX/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC), Valencia, 1993, p.78; LAMARCA PEREZ,
Tratamiento juridico del terrorismo, Madrid, 1985, p. 229 y ss.; MESTRE DELGADO, Delincuencia
terrorista y _Audiencia Nacional, Madrid, 1987, p.34, TERRADILLOS BASOCO, Terrorismo y
Derecho, Madrid, 1988, p. 58. En el mismo sentido se ha manifestado el T.S., asi, entre otras, S.25
Enero 1982 (R.A. 140); S. 9 Febrero 1983 (R.A.744); S. 28 Marzo 1984 (R.A. 1870); S. 19
Noviembre 1985 (R.A. 5428). Id. jurisprudencia de la Audiencia Nacional, v.g: S.11/1985, 11 Marzo
(Seccidn 2%); S. 14/1985, 25 Abril (Seccién 2%); 23/1985, 17 Mayo (Seccion 2%); sobre este ultimo
extremo, vid. por todos MESTRE DELGADO, Delincuencia..., op. cit., p. 189 y 190.

@ Asociaciones ilicitas en el Cédigo penal, Barcelona, 1978, p. 236.

® Asi v.g., BAEZA AVALLONE, "Los delitos de terrorismo en las leyes 56/1978 y 82/1978", en
Escritos Penales, Valencia, 1979, p. 47. GARCIA-PABLOS, "Delitos cometidos por los particulares
con ocasion del ejercicio de los derechos reconocidos por las leyes. Asociaciones ilicitas y bandas y
grupos armados terroristas”, en Estudios penales, Barcelona, 1984, p. 307, LAMARCA PEREZ,
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Sin embargo, parece obvio - y asi lo sefiala tanto la doctrina, como la
jurisprudencia®® - que para que pueda hablarse de un minimo de organizacion, es
necesario que exista una pluralidad de individuos en nimero suficiente para poder decir
que conforman una auténtica estructura. Cierto es - como dice GARCIA-PABLOS - que
el concepto de organizacion es un concepto “funcional”, ligado necesariamente a las
circunstancias del caso concreto"”; por lo que fijar un nimero determinado no tiene
demasiado sentido. Sin embargo, lo que no puede obviarse es el decir claramente que un
grupusculo ridiculo, por lo menguado del nimero de sus miembros, no alcanza entidad
suficiente para constituir una banda en el sentido que a nosostros interesa.

La mayoria® estima que, como minimo deberd estar integrada por tres
individuos. A mi juicio, sin embargo, la existencia de solo tres individuos sera
normalmente claro indicio de la falta de una efectiva organizacion®.

b) en segundo lugar, este grupo organizado debe estar armado, esto es, deben
existir armas a disposicion de los indiciduos que lo integran, con independencia, no
obstante, de que aquellos las posean o no individualmente”.

Tratamiento.., op. cit, p. 93, MESTRE DELGADO, Delincuencia..., op. cit., p. 35.

© Vid. autores y jurisprudencia citada en nota 3 de este capitulo. En alguna ocasion -asi v. g. en el
voto particular del Sr. Pérez Marifio a la conocida Sentencia de 29 de Marzo 1993, Seccion 3* de la
Audiencia Nacional - se citan determinadas resoluciones del Tribunal Supremo, que se interpretan,
por quienes las alegan en defensa de sus tesis, en el sentido de que para este Tribunal basta con la
existencia de dos individuos para condenar por integracion en banda armada. Asi, es frecuente
referirse en aquel sentido a la Sentencia de 19 de Noviembre 1985 (R.A. 5428). Sin embargo, una
lectura mds detenida de la misma, permite advertir que con ella no se separa el T.S. de lo que es la
orientacién tradicional. En efecto, el T.S. condena a dos sujetos; pero nunca deice que un nimero tan
exiguo baste para admitir la existencia de una banda organizada. Antes al contrario, se insiste en
sefialar que los condenados actuaban "en union con un grupo de jévenes", con los que habian decidido
fundar "un grupo activista y de accién conjunta" (Fundamento juridico, 1°, letra d.).

M Asociaciones..., op. cit., p. 236.

®  Asi MESTRE DELGADO, Delinciencia..., op. cit., p. 35; MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte
especial. 8* ed., Valencia, 1990, p. 640, RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho
Qenal Parte especial, 15° ed., Madrid, 1992, p. 831; MANZANARES / ALBACAR, Cédigo penal
(Comentarios v_jurisprudencia), Granada, 1990, 2* ed., p. 585; GOMEZ CALERO, "Delitos de
terrorismo", en Comentarios a la legislaciéon penal. dirigidos por COBO DEL ROSAL y coordinados
por BAJO FERNANDEZ, T. XI, Madrid, 1990, p. 272. ) .

® Vid. VIVES ANTON, Derecho penal...,(con BOIX/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC)
op. cit,, p. 78, y S.T.S. 1 Marzo 1988 (R.A. 1515), cit. por VIVES ANTON, ibidem.

@ Ep tal sentido, v.g, LAMARCA PEREZ, Tratamiento..., op. cit., p. 234, TERRADILLOS
BASOCO, Terrorismo, op. cit., p. 61; VIVES ANTON, Derecho penal..., op.arriba cit. p. 78.
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En general, se afirma que la condicion de "armada" solo la otorgan las armas de
fuego, asi como las sustancias o aparatos explosivos o inflamables. Por tanto, se recorta,
incluso, el concepto de armas en sentido propio, eligiendo - a mi juicio, adecuadamente -

de entre ellas, solo las que desde la perspectiva del bien juridico alcanzan una entidad y
significacion suficientes"”. Asimismo -y por idénticas razones- se ha estimado
orientativa en cuanto al nimero la regulacién que del deposito se hace en el art. 258
cp?,

Como resumen de lo hasta aqui expuesto, podria decirse que existe considerable
coincidencia doctrinal y jurisprudencial en considerar a las bandas armadas como
sindnimo de grupo organizado y armado"®. Esto es, como estructura permanente,
integrada por una pluralidad mas o menos numerosa de personas sometidas a los
principios de disciplina y jerarquia, y dotada de armas de fuego o sustancias o aparatos
explosivos o inflamables.

Ahora bien, a partir de aqui comienzan las discrepancias.

an  VIVES ANTON, op. y loc. cit. en nota anterior. Esta es también la orientacién jurisprudencial
que, en este punto se separa del concepto de arma que utiliza en otras sedes (Vid., entre otras, S. 25
Enero 1982, R.A. 140; 9 Febrero 1983, R.A. 744; 19 Noviembre 1985, R.A. 5428).

No obstante, TERRADILLOS (Terrorismo..., 0p. cit., p. 61), entiende que el hecho de que el art.
174 bis b) establezca una agravacion para el caso de que las armas sean de fuego o de que se utilicen
bombas, granadas, etc, obliga a entender que en lo restante rigen las reglas generales, Una
argumentacion idéntica - aunque en relacién con el art. 8 L.O. 9/1984 - hacia LAMARCA PEREZ,
Tratamiento..., op. cit.,, p. 233 y 234,

Sin embargo, este tipo de razonamientos - afortunadamente minoritarios - no pueden satisfacernos.
De un lado porque no tienen en cuenta la naturaleza y gravedad de los hechos que se tratan de
sancionar, De otro, porque no hay razones para creer que del actual art. 174 bis b), o del art. 8 L.O.
9/1984, se derive, para todo lo restante, una remisién implicita a las reglas generales sobre la
interpretacion del concepto de arma. Tales preceptos se limitan a agravar el uso que de las citadas
armas se haga en un hecho delictivo concreto, y nada hay, por tanto, en ellos que obligue a llegar a la
conclusion expuesta. La posesion de las mencionadas armas califica de armada a la banda, y su uso en
1a realizacién de un hecho delictivo fundamenta la agravacion.

@ VIVES ANTON, en Derecho penal...(con BOIX/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC)
op. cit., p.78.

»  Tal concepto ha sido también utilizado en ocasiones por el legislador espafiol en épocas recientes.

asi, v.g., en la Ley 56/1978, de 4 de diciembre. De hecho, las interpretaciones que al respecto se

~ hicieron entonces son sustancialmente idénticas a las que hemos ofrecido aqui. Vid. BAEZA

AVALLONE, "Los delitos...", op. cit., p. 43 y ss. No obstante, no fue ésta la linea recogida en el

Dictamen del Consejo de Estado de 21 de Abril de 1983, donde se entendia que los conceptos de

"banda" y "grupo" no eran asimilables; vid. MESTRE DELGADO, "Delincuencia..., 0p. cit, p. 35,
nota 43,
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En efecto, la cuestion se complica cuando de lo que se trata es de analizar el
concepto de banda armada en relacion con los de terrorismo y rebelion, a los que aparece
vinculado tanto en la legislacion ordinaria®®, como en el texto constitucional, si bien en
este ultimo la conexion se establece en el art. 55.2 sélo con el concepto de terrorismo.

A mi entender, las distintas opiniones que al respecto se han vertido, podrian
sintetizarse en los fres tipos de soluciones que, a continuacion, se enuncian:

a.- la primera de ellas, es la que asocia el concepto de "banda armada" con los de
terrorismo o rebelion, de modo que dicha banda se configura como el soporte de aquellos
dos tipos de delincuencia.

b.- la segunda de las soluciones apuntadas es la que ofrecen quienes entienden
que el concepto de "banda armada" es absolutamente auténomo y que,
consiguientemente, no guarda relacion alguna ni con los actos de terrorismo, ni con el
delito de rebelion.

c.- Finalmente, podria decirse que el tercer conjunto de opiniones se sitia
en una posicion intermedia entre las seflaladas en primer y segundo lugar. Quienes asi
interpretan el concepto de "banda armada", no admiten que éste se vincule de un modo
tan estrecho a los de terrorismo y rebelién de suerte que la referencia legal deba
entenderse siempre hecha a las bandas armadas terroristas 0, en su caso, a las bandas
armadas rebeldes. Ahora bien, tampoco estiman correcto llevar a cabo una desconexion
entre los tres conceptos sefialados tan radical como la que postulan los partidarios de la
segunda de las soluciones expuestas, de ahi que conecten, a través del ataque que
suponen para el bien juridico, los conceptos de banda armada, terrorismo y rebelion.

Pues bien, de entre las diferentes soluciones apuntadas, quiza haya sido la
primera la que ha gozado de un consenso mas generalizado entre la doctrina. Basta para
comprobar lo dicho -y sin necesidad de remontarse a épocas mas pretéritas- repasar las
opiniones que al respecto se virtieron a raiz de la aprobacion de la L.O. 2/1981, de 4 de
marzo, asi como aquellas otras consideraciones que traen su causa de la L.O. 9/1984, de
26 de diciembre.

Como es sabido, la primera de las citadas disposiciones introdujo en el Codigo
-ademas de otras reformas- los arts. 174 bis a), 174 bis b) y 174 bis c). Concretamente, el

4% Asi, v.g., arts. 10.15, 57 bis a), 57 bis b), 98 bis, 174.3, 174 bis a), 174 bis b), 233 p. Gltimo, todos
ellos del Codigo penal, o arts. 384 bis, 504 bis 0 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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art. 174 bis a) suponia la creacion de un tipo agravado de asociacion ilicita. Tal precepto
era aplicable, en primer lugar, a "las personas que pertenezcan a los grupos o bandas
armadas a que se refiere la Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre...", esto es,
resultaba aplicable a las personas "presuntamente iritegradas o relacionadas bien con
elementos terroristas, bien con bandas armadas que incidan gravemente en la seguridad
ciudadana" (art. 1°.1 L.O. 11/1980, de 1 de diciembre).

Por su parte, la L.O. 9/1984, de 26 de diciembre, resultaba aplicable a "las
personas integradas en bandas armadas o relacionadas con actividades terroristas o

rebeldes", que hubieren cometido alguno de la serie de delitos referidos en el nimero 2°
del art. 1° de dicha ley (art. 1.1, L.O. 9/1984).

En efecto, el primer problema que planteaban los preceptos parcialmente
trancritos era el de determinar el concepto de "banda armada".

Al abordar tal cuestion fue, en ambos casos, mayoritaria la opinion de quienes
entendian que las referidas "bandas armadas" no eran otras que las de caracter
terrorista”; de este modo venian a convertirse en términos sinénimos los conceptos de
"banda armada" y "organizacion terrorista". Con ello se llevaba a cabo una doble
interconexion: el concepto juridico de terrorismo se vinculaba a la existencia de una
banda organizada y armada, y, a su vez, ésta se delimitaba por la referencia al terrorismo,
como elemento caracterizador -segin los autores que estudiamos- de las bandas a que se
referian las citadas leyes.

Sin duda, a quienes se situaban en esta linea de interprestacion, les guiaba el
loable fin de evitar que se confiriera al concepto de "banda armada" una indeseable
fuerza expansiva, que pudiera llevar a aplicar unas disposiciones, mas 0 menos
excepcionales, a determinadas manifestaciones de la delincuencia organizada y armada
para las cuales no parecia que debiera ser aquél el régimen juridico aplicable. Y, desde
luego, no parecia tener sentido el que el legislador quisiera parificar a estos efectos a las

49 Asi, entre otros, ARROYO ZAPATERO, “La Reforma de los delitos de rebelién y de terrorismo
por la Ley Organica 2/1981, de 4 de mayo", CP.C, n° 15, 1981, p. 406; GARCIA-PABLOS,
"Asociaciones ilicitas y terroristas", en Comentarios a la legislacién penal, dirigidos por COBO DEL
ROSAL y coordenados por BAJO FERNANDEZ, T. II, Madrid, 1983, p. 153 y 154; del mismo,
"Delitos cometidos...", op. cit., p. 352 y 353.LAMARCA PEREZ, Tratamiento..., op. Cit., p. 206 y ss.;
MESTRE DELGADO, Delincuencia..., op. cit., p. 32 y ss; MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte
especial, 6° ed., Sevilla, 1985, p. 752; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, "Comentario al art. 57 bis a)
CP." en Cédigo penal comentado, V.V.A.A., coordinados por LOPEZ BARJA DE QUIROGA y
RODRIGUEZ RAMOS, Madrid, 1990, p. 185; RODRIGUEZ VILLASANTE, "Colaboracién con
banda armada, terroristas o rebeldes", en Comentario a la legislacion penal, dirigidos por COBO DEL
ROSAL vy coordinados por BAJO FERNANDEZ, T. XI, Madrid, 1990, p. 158, 232y 233.
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bandas terroristas y a aquellas otras que, pese a ser un grupo organizado y armado, se
dedicaban a la realizacion de actividades delictivas que ni perseguian ni producian el
efecto de alterar el orden constitucional, que era, en definitiva, lo que se trataba de
proteger en las citadas leyes.

Sin embargo, para excluir del ambito de aplicacion de aquellas normas a lo que
podriamos denominar bandas armadas comunes, quizd no era necesario proceder del
modo en que se hizo. Ciertamente, tenia razon MUNOZ CONDE cuando - comentando
el art. 1 L.O. 9/1984 - afirmaba que "una interpretacion literal obligaria a incluir también
aqui la actuacion de bandas armadas con finalidad delictiva comin, convirtiendo la Ley
en una especie de Ley contra la criminalidad organizada violenta"’®. Sin embargo, una
interpretacion de dicha Ley que tuviera en cuenta otros criterios interpretativos, permitia
llegar a una solucion distinta. Sin que ésta fuera la que aquellos autores ofrecian, esto es,
la que entendia - en palabras de MUNOZ CONDE - "que la banda armada es solo el
soporte comun al terrorismo o a la rebelion, y que sélo cuando se constituye con esa
finalidad politica trascendente puede aplicarse esta normativa"(?,

Una solucién de este tipo suponia, de un lado, prescindir del hecho cierto de que,
tanto en estas leyes como en la Constitucion, el concepto de "banda armada”, no aparece
subordinado a los conceptos de "elementos terroristas" o "elementos rebeldes". Cierto es
que esta junto a ellos, y que se la sujeta al mismo tratamiento juridico, pero de ahi no se
sigue que se identifique con los citados conceptos. Pero es que, ademas, de aquella
interpretacion se derivaba otra conclusion que, a mi juicio, no es correcta: la de que la
organizacion es consustancial al terrorismo. Esta era la conclusién obligada si se partia
de la necesidad de conectar, de la manera en que se hizo, el concepto de "banda armada"
al concepto de terrorismo. Si ambas nociones estaban vinculadas de ese modo, queria
decirse que la una no podia entenderse sin la otra.

La segunda de las soluciones apuntadas es la qué defiende la absoluta autonomia
del concepto de "banda armada" frente a los de terrorismo y rebelion.

De ser ésta la solucion correcta, resultaria que cualquier manifestacion de la
criminalidad violenta que se integrase en bandas, vendria a ser objeto del mismo
tratamiento juridico que nuestro ordenamiento depara al terrorismo o a la rebelion, pues -
como se dijo - lo corriente es que el legislador regule conjuntamente estos tres supuestos.

@9 Derecho penal..., op. cit., p. 752.

U Ibidem ( cursiva mia)
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Esta parece ser la conclusion a la que llegan quienes - como MUNOZ CONDE®
- estiman que la autonomia normativa del concepto de "banda armada" permite que ésta
sea entendida, sencillamente, como la "asociacion delictiva de tres o mas personas que
utilicen armas para la consecucion de sus fines"’”, lo que ante la ausencia de otras
precisiones, debera entenderse en el sentido de cualesquiera que fueran dichos fines.

Concretamente, MUNOZ CONDE alega en apoyo de su nueva® tesis "la
redaccion legal de los nuevos preceptos y el propio art. 55.2 de la Constitucion, del que

derivan..."®),

Modestamente, entiendo que no es éste un buen argumento.

De un lado, porque la nueva regulacion que los preceptos a que se alude han
recibido por la L.O. 3/1988, de 25 de mayo, no altera la cuestion que nos ocupa. Y no la
altera porque también entonces - del mismo modo que ahora - el legislador se refiri6 a las
bandas como entidad conceptualmente diferenciable del terrorismo o la rebelion. Asi, la
L.0. 11/1980, de 1 de diciembre - a la que se remitia el art. 174 bis a) C.P. - mencionaba
separadamente a los "elementos terroristas " y a las "bandas armadas" que inciden
gravemente en la seguridad ciudadana (art. 1.2). Y nada distinto hacia el art. 1 de la
L.O. 9/1984, de 26 de diciembre, aplicable a las personas "integradas en bandas armadas
o relacionadas con actividades terroristas o rebeldes".

Por otra parte, no puede convencer el apoyo que el autor cree encontrar en "el
propio art. 55.2 de la Constitucion, del que derivan (s.c. los nuevos preceptos)"“?. No es
necesario recordar que también la L.O. 11/1980 y la L.O. 9/1984 eran disposiciones
dictadas en desarrollo de ese mismo precepto, y, sin embargo, el mismo autor se
pronunciaba en un sentido totalmente distinto.

A mi modo de ver, una solucion de este tipo conduce a las indeseables
consecuencias que tratan de evitar quienes defienden la primera de las tesis ofrecidas. Y,

®  Derecho penal..., op. cit., 8 ed., p. 640; en ¢l mismo sentido, GOMEZ CALERO, "delitos..."., op.
cit., p. 270 y ss.

™ MUNOZ CONDE, op. y loc. arriba cit.

@ Tal y como él mismo nos recuerda (Derecho penal ...op. cit.,, 8* ed. p. 640) en la 6° ed. de su
Derecho penal (op. cit.,, p. 752) este autor entendia la banda armada como el soporte comun del
terrorismo o la rebelion.

@y Derecho penal..., op. cit., 8 ed., p. 640.

@ Ibidem.
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entiendo que, en efecto, aquellos inconvenientes pueden y deben evitarse. Pero de forma
distinta.

Esto ultimo es, precisamente, lo que hacen quienes optan por la fercera de las
aludidas interpretaciones, y que -ya se adelant- es la que comparte quien esto escribe.

En primer lugar, sus partidarios® evitan reducir el concepto de banda armada a
lo puramente objetivo, esto es, a la existencia de organizacion y al empleo de armas, que
es lo que hacen los autores a quienes se acaba de hacer referencia.

Y lo consiguen recurriendo al bien juridico protegido, que en estos casos no es
otro que la seguridad interior del Estado, o si se prefiere, "la preservacion del
funcionamiento del orden constitucional, el libre desarrollo de los 6rganos del Estado y
el ejercicio pacifico de los derechos y de las libertades ciudadanas"®?. De este modo, se
consigue excluir del concepto de banda armada que nos ocupa a todos aquellos grupos
organizados y armados que son ajenos a la subversion del orden constitucional.

A mi juicio, no era otra cosa lo que en la conocida sentencia 199/1987, de 16 de
diciembre, quiso decir el Tribunal Constitucional.

Consideré el Tribunal, que el hecho de tratarse de un grupo permanente,
organizado y armado, no era bastante para entender que estaban dentro del ambito de
aplicacion de la L.O. 99/1984. Tan insuficientes debieron parecerle por si solas aquellas
notas que afirmé que cualquier interpretacion "que permitiera la aplicacion de la Ley
Organica 9/1984 y singularmente de los preceptos de su Capitulo III a personas o grupos
que actuaran con armas, sin provocar el terror en la sociedad ni pretender alterar el orden
democratico y constitucional del Estado de Derecho y sin ponerlo objetivamente en
peligro, careceria de la cobertura constitucional del art. 55.2" (F.J. 4).

Al restringir de ese modo el concepto de "banda armada", se evitaba conferir un
tratamiento juridico unitario a realidades diversas, pues es solo a aquellos grupos
organizados y armados que produzcan el efecto de subvertir el orden constitucional a los
que el art. 55.2 CE autoriza a dar el mismo tratamiento que al terrorismo.

@ Asi, entre otros, VIVES ANTON,Derecho penal...,(con BOIX/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ
CUSSAC) ,op. cit., p. 78; TERRADILLOS BASOCO, Terrorismo..., op. cit. p. 58 y ss.; BUSTOS
RAMIREZ, Manual de Derecho penal. Parte especial, 2° ed., Barcelona, 1991, p. 330 y 331.

@ ST.C. 8 abril 1981 (F.J. 26), cit. por VIVES ANTON,op. arriba cit., p. 49.
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Sin embargo - a diferencia de lo que hacian los autores que se situaban en la
primera de las soluciones interpretativas ofrecidas - nada hay en la citada sentencia que
autorice a creer que el T.C. lleva a cabo una identificacion entre los conceptos de "banda
armada" y "elementos terroristas".

El T.C. -asi como quienes® sostienen que aquello son entidades conceptualmente
diferenciables- se encarga de precisar la diferencia que existe entre ambos conceptos,
diferencia que cifra en el proyecto politico que debe animar la actividad terrorista y que
puede faltar en la banda armada (F.J. 4). De este modo, queda clara la autonomia
-aunque, como veremos, sea ¢sta relativa- del concepto que nos ocupamos: habra bandas
armadas terroristas, pero también otras que no lo sean. Sin perjuicio de que sea comtin a
ambas el ataque que representan para la seguridad interior del Estado.

Algo de eso es -a mi entender- lo que quiere decir el T.C. cuando afirma que "de
ahi que no quepa excluir la posibilidad de que determinados grupos u organizaciones
criminales, sin objetivo politico alguno, por el caracter sistematico y reiterado de su
actividad, por la amplitud de los ambitos de poblacién afectados, puedan crear una
situacion de alarma y, en consecuencia, una situacion de emergencia en la seguridad
publica que autoriza (o legitima) a equipararlos a los grupos terroristas propiamente
dichos (...)"(F.J. 4).

Resulta, pues, que el elemento diferencial existe, que el concepto de "banda
armada" no queda subordinado al concepto de terrorismo. Tal elemento diferencial es,
sencillamente, la falta de un proyecto politico.

Se puede admitir, por tanto, la coexistencia de bandas armadas terroristas, de
bandas armadas rebeldes y de una tercera tipologia de bandas que no son ni terroristas ni
rebeldes.

La banda armada no terrorista podra compartir con la que si lo sea, el hecho de
atentar contra bienes juridicos basicos, utilizando a tal efecto medios especialmente
violentos y capaces de producir temor, teniendo todo ello como consecuencia la
subversion de la seguridad interior del Estado. Sin embargo, sera necesario que todo
aquello no sea el cauce elegido para poder alcanzar un objetivo politico. Esto es, una
banda armada no terrorista busca la subversion de la seguridad interior en la medida en
que ello pueda servir a la consecucion de sus objetivos prioritarios, los cuales,
necesariamente, no podran tener naturaleza politica. Sencillamente, porque si asi fuera
nos hallariamos ante una banda armada terrorista con la que - como bien dijo el T.C. -

@9 Vid. nota 23 de este capitulo.
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comparte todas las demas notas que autorizan (o legitiman) a darles el mismo tratamiento
que a los grupos terroristas propiamente dichos.

En efecto, tiene razon LAMARCA®® cuando afirma que resultara bastante dificil
hallar una organizacion armada que, pese a no perseguir objetivo politico alguno, logre
alterar el orden constitucional y democratico del Estado de Derecho. Pero la dificultad no
es, desgraciadamente, imposibilidad. La realidad italiana, convulsionada a menudo por
las actividades que en este sentido desarrollan los grupos mafiosos, es una buena prueba
de ello.

Aquella diferenciacion es, por otra parte, también posible por lo que se refiere a
las bandas armadas rebeldes. La que, atn siendo grupo organizado y armado, no puede
ser calificada de rebelde, se distingue de la que si lo es -ademas de por la ausencia de un
proyecto politico, que si es consustancial a la banda rebelde- por la forma de
exteriorizacion de su actividad, que tratandose de una banda armada rebelde no es otra
que la sefialada en el art. 214 C.P.

Hasta aqui se han expuesto las razones que permiten desvincular el concepto de
"banda armada" de los de terrorismo y rebelion, de suerte que la "banda armada" no se
limite a ser el mero soporte de aquellas manifestaciones delictivas. Con ello, me separo
de quienes mantenian que las Unicas bandas armadas que interesaban al legislador eran
las que podian calificarse de terroristas o rebeldes. Con ello, se consigue también dar un
contenido propio a un concepto que tanto en la legislacion ordinaria, como en el texto
constitucional aparece mencionado de forma separada, con independencia de que
comparta un mismo tratamiento juridico.

Ahora bien, tal autonomia no puede entenderse en el sentido de que nos hallemos
ante un concepto absolutamente desvinculado de los de terrorismo o rebelion. Creo haber
puesto ya de manifiesto que seria contrario al principio de proporcionalidad dar el mismo
tratamiento a realidades de entidad distinta.

Es por eso que se considera que, a nuestros efectos, no puede ser ajena el
concepto de "banda armada" la especial gravedad que desde el punto de vista de la
seguridad interior deben tener los hechos que realiza.

Es preciso tener en cuenta, una vez mas, que ese hecho objetivo es el juicio que se
halla implicito en el art. 55.2 de la Constitucién. En realidad, el mismo que en la
sentencia 199/1987 llevo al Tribunal Constitucional a conectar el concepto de "banda

@ "La {ltima recepcion de la normativa antiterrorista en la legislacion comin", AD.P.CP., 1989, p.
964.
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armada” con el concepto de terrorismo. Con ello no afirmaba el Tribunal que las bandas
armadas a que la L.0.9/1984 se referia fueran solo las de caracter terrorista. Mas bien, lo
que dijo es que solo podian quedar sometidas al régimen juridico aplicable a las bandas u
organizaciones terroristas, aquellas otras bandas armadas que representaran un ataque
contra la seguridad interior del Estado de entidad similar al que se derivaba de la
actuacion de los grupos terroristas. Y asi lo dijo, porque, acertadamente, entendié que
solo ese hecho podia justificar el sujetar a todas ellas a un tratamiento juridico unitario.
Eso y no otra cosa es lo que cabe deducir de la afirmacion que el Tribunal Constitucional
hace sobre la necesidad de interpretar restrictivamente el concepto de "banda armada" y
"en conexion, en su frascendencia y alcance, con el de "elementos terroristas"
mencionado en el precepto constitucional" (F.J. 4).

Y esa debe ser también la pauta interpretativa que debe guiar el analisis de la
legislacion ordinaria, pues nada hay en ella que autorice a dar entrada en el concepto de
"banda armada" a cualquier manifestacion de la delincuencia comun organizada y
armada. Antes al contrario, su inclusion dentro de las asociaciones ilicitas y el hecho de
que en su tratamiento juridico aparezcan vinculadas al terrorismo y a la rebelion,
aconsejan una interpretacion en el sentido ya visto.

En resumen: de un lado, es posible elaborar un concepto de "banda armada" que
no consista en hacer de éste el mero soporte organizativo del terrorismo o la rebelion; de
otro, es posible también delimitarlo de modo que queden fuera de él aquellas
manifestaciones de la delincuencia armada y organizada, a las que es ajena la finalidad de
subvertir la seguridad interior del Estado.

A nuestros efectos, el concepto de "banda armada" sin méas calificativos,
conviene, pues, a fodo grupo permanente, integrado por una pluralidad suficiente de
individuos, organizado, dotado de armas de fuego o sustancias o aparatos explosivos o
inflamables, que sin objetivo politico alguno persigue o provoca la subversion de la
seguridad interior del Estado®”.

El hecho de que el objetivo prioritario sea de naturaleza politica, esto es, que
aquella subversion sea el cauce elegido para la realizacion de su proyecto politico, asi
como la peculiar forma de exteriorizarse su actividad delictiva, seran los datos
adicionales que permitirdn, en su caso, adjetivar a tales bandas como terroristas o
rebeldes.

@) Un concepto, por tanto, coincidente con el que da VIVES ANT ON, en Derecho penal...,(con
BOIX/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSACQ), op. cit, p. 78.
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I1.2.- La expresion "elementos terroristas".

Los delitos relacionados con la actividad de "elementos terroristas" son el
segundo grupo de delitos a los que resulta aplicable el art. 57 bis b). El legislador de
1988 se decidio, pues, por utilizar la misma expresidn que aparecia en la L.O. 11/1980,
de 1 de diciembre (art. 1) y la que, en definitiva, aparece consagrada en el art. 55.2 del
texto constitucional.

Naturalmente, para definir qué es un "elemento" de aquel tipo, es necesario
pronunciarse sobre el concepto de terrorismo o, si se quiere, sobre el concepto de "acto
de terrorismo", que es la nocidn que aparece recogida en el art. 13.3. CE.

Pues bien, al respecto me sumo a la delimitacion -a mi juicio, impecable- que de
los actos terroristas hace VIVES ANTON®. Segiin este autor, las notas que caracterizan
tales actos son, basicamente tres: 1) se trata de actos graves ejecutados por medios
especialmente violentos, aptos para producir terror en la poblacion o en parte de ella. 2)
Comportan, al menos, un peligro para la vida, la integridad o la salud de las personas, es
decir, para los bienes juridicos mas basicos. 3) Se hallan dirigidos a subvertir, total o
parcialmente, el orden politico constituido.

Se entiende, por tanto, que el concepto de terrorismo se delimita por el empleo de
medios especialmente lesivos y por la persecucion de ciertos fines. No asi por la
pertenencia del individuo a organizacion alguna.

Partiendo de ahi, debera considerarse que "elementos terroristas" son todos
aquellos sujetos que - vinculados o no con un grupo organizado - realizan actos de
terrorismo.

Una concepcion de este tipo supone, desde luego, apartarse de lo que es doctrina
mayoritaria® en Espafia: entender que el terrorismo es esencialmente organizacion®”.

@ Derecho penal..., (con BOIX/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC), op. cit., p. 79.

@ Aunque no unanime, pues, ademas de VIVES ANTON, también hay quien define el terrorismo sin
aludir al elemento organizativo. Tal es el caso de GARCIA VALDES, quien afirma que terrorismo
"es aquella conducta delictiva que mediante actos de extrema violencia o grave intimidacion, y con
un fin subversivo, trata de destruir el sistema politico democratico empleando, a estos efectos, medios
selectivos o catastroficos" ("La legislacion antiterrorista: Derecho vigente y proyectos continuistas",
R.F.D.U.C., monografico n° 6, p. 321). Por su parte, TERRADILLOS advierte que el factor
organizativo "no tiene entidad como para constituirse en elemento formal de la definicion, maxime
cuando nuestra legislacion tanto se refiere a "organizaciones" como a "elementos" terroristas"

(Terrorismo..., op. cit., p. 60).

@O Logicamente, esta es la posicion mantenida por todos aquellos autores que - como vimos en el
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De ‘este modo, quienes entienden que el factor organizativo es esencial al
concepto de terrorismo, no pueden menos que concluir afirmando que cuando la ley o la
Constitucion se refieren a "elementos terroristas", se estan refiriendo, en realidad, a los
integrantes de organizaciones o bandas armadas®’ . De ello, necesariamente, se sigue que
el art. 57 bis b) so6lo resulta aplicable en este punto a los delitos relacionados con las
actividades de individuos integrados en una organizacion terrorista, y no, por el
contrario, a los relacionados con las actividades terroristas llevadas a cabo por un
individuo o por un conjunto de ellos que, sin embargo, no reuna los requisitos que se
predican de una organizacion en sentido estricto.

Ahora bien, a mi juicio, antes de llegar a esta conclusion, que pudiera ser la
correcta, debe seguirse una linea argumentativa distinta a la que se ha seguido. Esto es,
podria suceder que, en efecto, el art. 57 bis b) no fuera aplicable, en este punto, al
terrorista individual, y que ello, sin embargo, no tuviera que ser la consecuencia de
entender que el terrorismo es esencialmente organizacion.

Modestamente, entiendo que aquel modo de proceder supone la confusion de dos
Pplanos distintos: a) el del concepto de terrorismo, y b) el del fratamiento juridico que, en
cada caso, el terrorismo reciba. Considero que es en este segundo plano donde el factor
organizativo puede ser decisivo. Asi serd siempre que una determinada medida legislativa
contemple los actos de terrorismo s6lo en tanto en cuanto sean la actividad propia de una
determinada organizacion.

En cualquier caso, nos hallamos ante dos niveles distintos, que no deben
confundirse.

epigrafe 111 de este capitulo - entienden que los términos de "banda armada" y "actividades " o
"elementos" terroristas que la ley utiliza, deben ser interpretados en inescindible conexion. Asi entre
otros, LAMARCA PEREZ, Tratamiento..., op. cit,, especialmente, p. 206 y ss.; MESTRE
DELGADO, Delicuencia..., op. cit., especialmente, p. 32 y ss, GARCIA SAN PEDRO, Terrorismo:
aspectos criminoldgicos y legales, Madrid, 1993, p. 127 y ss. Ese es también el criterio que sigue la
Audiencia Nacional que - tal y como sefiala MESTRE - "nunca ha castigado al amparo de las normas
dictadas en materia de terrorismo al ferrorista desvinculado de un grupo o banda organizada" (op.
arriba cit., p. 167; cursiva mia). En el mismo sentido, vid., v.g., Informe Anual del Fiscal Jefe de la
Audiencia Nacional, correspondiente al afio 1989, p. 133 y 158.

®D  En tal sentido: ARROYO ZAPATERO "La reforma...", op. cit. p. 406; LAMARCA PEREZ,
Tratamiento..., op. cit., p. 188 y ss; REY GONZALEZ, "Agravacion" de los delitos relacionados con
banda armada o elementos terroristas o rebeldes", en Comentarios a la legislacion penal, dirigidos por
COBO DEL ROSAL y coordinados por BAJO FERNANDEZ, T. XI, Madrid, 1990, p. 30;
RODRIGUEZ-VILLASANTE, "Colaboracién...", op. cit., p. 232 y 233; SERRANO ALBERCA,
"Comentario al art. 55 de la Constitucion”, en GARRIDO FALLA y otros, Comentarios a la
Constitucion, Madrid, 1985, 2° ed., nota 4, p. 919 y 920.
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1.- En el nivel conceptual, no se puede compartir la postura de quienes hablan de
organizaciones terroristas y, a posteriori, califican la actividad realizada en su seno como
actos de terrorismo. '

Con ello se produce, a mi juicio, una inversion de lo que es el proceso logico de
la argumentacion. Elementales razones de coherencia exigirian delimitar primero qué se
entiende por "acto de terrorismo", y s6lo una vez que esto estuviere precisado, cabria
calificar como terrorista a una determinada organizacion.

Este ultimo es el proceder metodologico que ha seguido algin autor ya citado®,
a cuya opinion me adhiero expresamente.

La desvinculacion que VIVES ANTON lleva a cabo entre el concepto de
terrorismo y la estructura orgénica desde la que pueden cometerse actos de ese tipo, me
parece la correcta, siquiera sea - en palabras del autor - "porque el texto constitucional
habla de -"actos de terrorismo" (art. 13.3) y distingue entre "bandas armadas" y
"elementos terroristas" (art. 55.2) y aplica, por consiguiente, la nocién a hechos y
personas aislados"®?,

Pero es que, ademas, una conclusion de ese tipo parece la adecuada desde
distintos puntos de vista:

a.- De un lado, la Historia nos ofrece innumerables ejemplos de actos que
calificados, sin polémica alguna, como actos de terrorismo, sin embargo, han sido
realizados prescindiendo de cualquier estructura organizativa.

Asi, resulta necesario admitir que la accién individual fue lo que presidié las
manifestaciones de violencia politica desencadenadas durante las ultimas décadas del
siglo XIX y los primeros afios del siglo XX. En su practica totalidad, aquellos actos
respondian a la consigna definitivamente consagrada en el Congreso anarquista celebrado
en Londres el 14 de julio de 1881, la cual se concretd en la lucha violenta contra el
Estado a través de la llamada "accion directa" o "propaganda por el hecho”.

Concretamente en Espafia los primeros atentados significativos lo son contra la
persona de Alfonso XII, en 1878 y 1879. La responsabilidad de los mismos se imputé a
J. OLIVA y F. OTERO, respectivamente, y tales hechos fueron -al decir de NUNEZ

62 VIVES ANTON, Derecho penal..., ( con BOIX/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC)op.
cit.,p. 79.

Y Ibidem.
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FLORENCIO- "un acto individual sin que se pudiera descubrir ningin tipo de
n(34)

conexiones

Cierto es que por entonces ya habian surgido pequefias asociaciones obreras cuyas
raices ideologicas hay que buscar en el anarquismo colectivista predicado por BLANQUI
y BAKUNIN desde finales de 1860. Y cierto es también que aquellas proliferarian, y que
algunas -como la "Mano Negra", todavia hoy objeto de controversia historica-
alcanzaron una especial relevancia. Sin embargo, casi a finales de 1880, las
organizaciones obreras anarquistas comenzaron a verse debilitadas, tanto por la dura
represion iniciada en 1883%%, como por la falta de nuevos afiliados, temerosos de ser
detenidos. A su vez, en 1888 se disuelve la Federacion de Trabajadores de la Region
Espafiola - seccion patria de la Internacional- dando comienzo a un periodo
caracterizado, segin NUNEZ FLORENCIO, por la "accién directa anarquista
individual"®?,

En este contexto hay que contemplar el atentado de P. PALLAS contra
MARTINEZ CAMPOS (24 septiembre de 1893), los hechos protagonizados por S.
SALVADOR, quien arrojo dos bombas en el Liceo barcelonés (7 noviembre de 1893), o,
igualmente, el asesinato de CANOVAS a manos de ANGIOLILLO (8 agosto 1897).

Por otra parte, no hay que olvidar que la mayoria de los graves actos de
violencia®” que se produjerton en los primeros afios del siglo XX, son -como apunta
NUNEZ FLORENCIO- acciones que en su mayor parte nadie reivindica, y que, incluso
los anarquistas "seran ahora unanimes en el rechazo de estos atentados que atribuyen a la
policia o a la reaccion"®®. Todo ello, es buena prueba de que el terror anarquista més que
responder a un plan coherente, dirigido desde el seno de una organizacién armada,
disciplinada y jerarquizada -conceptos que, por otra parte, casan mal con los postulados
anarquistas- es terror desorganizado. Y tal cosa no se altera porque aquellos actos
conectasen con una "organizacion" - si se le quiere dar esa denominacion- ideologica

©9  El terrorismo anarquista (1988-1909), Madrid, 1983, p. 38, cit. por LAMARCA, Tratamiento...,
op. cit. nota 22, p. 104.

69 Vid. LAMARCA, Tratamiento..., op. cit., p. 104.

@9 El terrorismo... op. cit., p. 40, cit. por LAMARCA, Tratamiento..., op. cit., nota 24, p. 104,

6% Entre ellos, merecen destacarse el atentado contra MAURA en 1904 y el estallido en 1905 de una
bomba en la barcelonesa Rambla de las Flores. Asimismo, el 31 de mayo de 1906, M. MORRAL
atentaria contra Alfonso XIII, y, afios mas tarde, PARDINAS lo haria contra CANALEJAS (13

noviembre 1912).

©®  El terrorismo..., op. cit., p. 71, cit. por LAMARCA, Tratamiento..., op. cit., p. 112, nota 56.
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muy concreta. Ni ain asi podria decirse que nos hallasemos ante una estructura orgénica
desde la cual se planean, dirigen y ejecutan unos actos individuales, que, en Gltima
instancia, las organizaciones obreras no reivindicaban como propios.

El elemento organizativo no resulta, pues, esencial a estos actos de violencia
politica que, no obstante, nadie duda en calificar como "actos de terrorismo".

b.- También puede alegarse un segundo argumento, de distinta naturaleza,
en favor de la tesis que aqui se defiende.

Dicho argumento trae su causa de la idea que cada uno tenga de lo que debe ser el
Derecho penal. D¢ este modo, si se opta -como aqui se hace- por un Derecho penal
objetivo que atiende al dafio, se estar4 de acuerdo en entender que la opinién mas
respetuosa con un Derecho penal entendido de aquel modo es la mantenida por quienes
desvinculan el concepto de "acto de terrorismo" del elemento organizativo.

Es el empleo de determinados medios especialmente lesivos que comportan, al
menos, un peligro para bienes juridicos basicos, asi como la persecucion de ciertos fines,
que se concretan en la destruccién del orden democratico, lo inico que un Derecho penal
del acto puede estimar como referencia tipica esencial para sancionar las actividades
terroristas. Como dice VIVES ANTON, "lo decisivo para el Derecho penal no es, pues,
como la accion delictiva se lleva a cabo en el orden natural y social, ni como la accién
delictiva se concibe por quienes deciden realizarla, sino de qué manera esa accion
produce la lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido"©®.

En este sentido, la organizacion como tal no aumenta el dafio que la actividad
terrorista supone. La organizacion - como se ha dicho“? - representa un importante factor

de ayuda para el desarrollo de aquella actividad, pero no se confunde con elia.

La sola existencia de un grupo cuyo programa consista en la realizacion de actos
de terrorismo, el hecho de pertenecer o de colaborar con el, sera elemento que sirva para
castigar por el hecho asociativo, pero no se ve la razon por la cual debe exigirse también
para castigar por la actividad realizada.

Y, desde luego, lo que no se entiende es que se insista en el elemento organizativo
hasta el punto de convertirlo en condicion de idoneidad objetiva de la actuacion

®9  Libertad de prensa v responsabilidad criminal, Madrid, 1977, p. 124.

“»  Informe sobre el Anteproyecto de Codigo penal de 1992 del Consejo General del Poder Judicial,
CP.C.. n° 48, 1992, p. 662.
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terrorista®”, o que se afirme -en palabras de MESTRE- que "la utilizacion de aquellos
medios se convierte en adecuada para la lesion de los bienes juridicos protegidos por las
normas antiterroristas sdlo cuando se integra en el ambito de actuacion de la criminalidad
organizada"“?. Dificil es mantener tal cosa con solo pensar en los bienes juridicos
individuales que el terrorismo ataca.

Es por eso que entiendo que la pertenencia a una organizacion, o la colaboracion
con ella debe ser la base para castigar a titulo de asociacion ilicita. Pero no cuando de lo
que se trata es de castigar un acto concreto. Porque en este caso, la pertenencia a una
organizacion no lesiona en mayor medida los bienes protegidos, y lo Ginico que indica e,
en definitiva, la mayor peligrosidad del sujeto. En

c.- Hay todavia un tercer argumento para seguir defendiendo la inesencialidad del
factor organizativo.

Y viene dado por el hecho de que asi lo haya entendido el legislador, el cual, en
no pocas ocasiones, ha prescindido de la organizacion.

De la organizacion prescinde la Constitucion cuando distingue entre "bandas
armadas" y “elementos terroristas". Tampoco a ella se alude en el art. 174 bis a) del
Codigo penal, donde - a diferencia de su precedente mas inmediato: el art. 9 L.O. 9/1984
- se habla de favorecer la realizacion de las actividades de una banda armada o de
elementos terroristas o rebeldes. Asimismo, parece indiscutible que el legislador aplica la
nocion de terrorismo a hechos y personas aislados, en el art. 348 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal -y asi mismo en los preceptos que a éste se remiten-, en donde
se habla de persona integrada o relacionada con bandas armadas o individuos terroristas.

Por otra parte, nada distinto sucedia en la inmediata L.O. 9/1984, de 26 de
diciembre, aplicable - segin su art. 1.1 - no s6lo a las personas integradas en bandas
armadas, sino también a las "relacionadas con actividades terroristas y rebeldes". De
modo que, la relacion lo era con la actividad, que podia realizarse o no en el seno de una
organizacién. Pero es que, a mayor abundamiento, entre las conductas cuya comision
permitia la aplicacion de la Ley a los referidos sujetos, estaban las de constitucion,
pertenencia, colaboracion o cooperacion con bandas armadas (art. 1.2 letra j), y parece
obvio que tal mencion hubiera resultado absurda si las personas a que se referia el

@b TERRADILLOS, Terrorismo..., op. cit., p. 60 y 61.

“»  Delincuencia..., op. cit., p. 58.
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nimero primero de este mismo articulo debian estar integradas en una organizacion de
aquel tipo. Si la pertenencia a la organizacion era el primer requisito que la Ley exigia
para resultar aplicable, no se entiende por qué luego se incluia también en el repertorio de
conductas que delimitaban su &mbito de aplicacion.

Pues bien, la conclusién que puede extraerse de todo lo hasta aqui dicho es que
hay datos bastantes para mantener que la organizacion no es elemenio integrante del
concepto juridico de "acto de terrorismo".

Por tanto, las notas que a nivel conceptual delimitan tal tipo de actos son:

a.- ser actos graves ejecutados por medios especialmente violentos y aptos
para producir ferror.

b.- ser actos que comportan la lesion o la puesta en peligro de los bienes
Jjuridicos mas bdsicos; y ‘

c.- tratarse de actos dirigidos a subvertir, total o parcialmente el orden
politico constituido™ .

Todo lo dicho, no obstante, nada quita al hecho cierto de que el factor
organizativo sea una nota sociologica del terrorismo contemporaneo.

En realidad, eso fue lo que dijo el Tribunal Constitucional?. El Tribunal afirmé -
como no podia ser de otro modo - que el terrorismo caracteristico de nuestro tiempo se
configuraba como "violencia social o politica organizada". Sin embargo, no por ello nego
aquel caracter a " ‘'unas eventuales actuaciones individuales susceptibles de ser

rn

configuradas como 'terroristas’ ".

2. -Ciertamente, el legislador ha incorporado esta nota sociologica a determinados
tipos legales, que exigen para poder ser aplicados el que los actos de terrorismo se
manifiesten como la actividad propia de una organizacion.

Pero ello no afecta a lo que se denomind nivel conceptual, sino al segundo de los
niveles a que se hizo referencia: el del tratamiento juridico que en cada caso el
terrorismo reciba. Ahora bien, la existencia de preceptos en los cuales la organizacion es,
por decision del legislador, referencia tipica esencial, no altera la cuestion de fondo. Las

@ VIVES ANTON, Derecho penal..., (con BOIX/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC), op.
cit,, p. 79.

9. S.199/1987, de 16 de diciembre (F.J. 4).
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actividades de ese modo realizadas no son por ello mas terroristas que aquellas otras en
las que, también por decision del legislador, se ha prescindido de vincularlas a la
existencia de grupo alguno.

Lo conveniente, por tanto, es no obcecarse con la idea de que solo es terrorismo
el terrorismo organizado, y analizar en cada caso si, conjuntamente con las notas
esenciales ya sefialadas, el elemento estructural motiva e integra una determinada
reaccion legislativa frente al terrorismo.

Una vez hechas todas esas precisiones, estamos ya en mejores condiciones para
discernir cual sea el contenido y alcance de la expresion "elementos terroristas" a que se
refiere el art. 57 bis b). Se trata, en definitiva, de dilucidar si el ambito de aplicacion del
precepto lo delimitan los actos de terrorismo sin mas especificaciones, o si, por el
contrario, dicho ambito queda restringido a los delitos relacionados con el terrorismo
organizado.

Vaya por delante que la solucién que me propongo argumentar es la siguiente:
quedan fuera del circulo que delimita el art. 57 bis b) los actos de terrorismo individual,
esto es, todos aquellos que no sean exteriorizacion de un plan de acciéon conjunta. Por
tanto, su ambito lo delimitan los actos de terrorismo que sean parte de un proyecto
criminal colectivo, ya se desarrolle éste en el seno de un grupo organizado, ya lo haga
dentro de un grupo que no reuna las notas que permitirian calificarlo como grupo
organizado.

Por lo que respecta a la cuestion del terrorismo individual, algun autor ha dicho
que “"dada la ambigiiedad de la expresion bandas armadas y elementos terroristas, una
interpretacion literal de la misma no impediria en absoluto tal posibilidad"“” .

Y tendria razon este autor si la interpretacion literal del art. 57 bis b) hubiera de
realizarse tomando solo en consideracion la expresion "elementos terroristas”. Asi seria
porque, ciertamente, no puede desatenderse el hecho de que nada exige - aunque
tampoco exluye - el que el "elemento" actie fuera de cualquier estructura organizada,

@9 GARCIA SAN PEDRO, "Atenuacién, remision de penas y libertad condicional”, en Comentarios
a la legislacion penal, dirigidos por COBO DEL ROSAL y coordinados por BAJO FERNANDEZ, T.
X1. Madrid, 1990, p. 56.
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maxime - como afirma TERRADILLOS®?, y tal y como aqui se dijo - cuando nuestra
legislacion tanto se refiere a bandas armadas u organizaciones como a "elementos".

Sin embargo, es obvio que incluso una simple interpretacion literal del precepto
debe ir mas lejos. Y si asi se hace, rapidamente se advertird que son constantes en el
precepto las referencias a la vinculacion del sujeto con terceras personas.

Asi, en la letra b) del apartado primero, la conducta que sirve de base a todas las
que, alternativamente, debe realizar el sujeto, es el abandono por el culpable de su
vinculacion criminal. Y, logicamente, resultaria imposible abandonar una vinculacién
que no existe.

A similares conclusiones se llega, por otra parte, analizando las distintas
modalidades de colaboracion que se contemplan en el art. 57 bis b), apartado 2 como
presupuesto para conceder la remision total de la pena. Paradigmatica resulta, en este
sentido, la colaboracion destinada a permitir la identificacion de "los” delincuentes. No
menos significativa es aquella otra conducta de colaboracion que tiende a impedir la
actuacion o desarrollo de las bandas armadas, o bien de otros elementos terrorista, con
los cuales, parece obvio que el sujeto mantiene o mantuvo alguna relacion, porque, de
otro modo, es impensable que el colaborador posea informacion de entidad bastante para
impedir la actuacion o el desarrollo de los mismos, y susceptible, ademas de tener la
"especial trascendencia" que se exige en el art. 57 bis b) 2.

Por otra parte, a la misma conclusion interpretativa conduce el analisis de los
precedentes historicos o del Derecho Comparado.

Desde luego, no es este el momento de reiterar lo que ya fue expuesto en
capitulos anteriores. Por tanto, baste con recordar que desde los precedentes historicos
mas remotos - los que hunden sus raices en el Derecho romano - este tipo de mecanismos
han venido siendo utilizado para hacer frente a particulares supuestos de codelincuencia.

Pero no es necesario irse tan lejos. El tenor literal de algunos precedentes mas
inmediatos y el ifer de elaboracion de todos ellos, conducen a la misma conclusion. Asi,
v.g., debe recordarse que el art. 174 bis c) C.P. sélo resultaba aplicable al "integrante,
colaborador o cooperador de los grupos o bandas armadas (...)" (art. 174 bis c), apt. 1), y
a las personas comprendidas en los arts. 174 bis a y 174 bis b, "que colaboren con las
Fuerzas de Seguridad o con la Autoridad Judicial en el descubrimiento o desarticulacion
de bandas o grupos armados" (art. 175 bis c) apt. 2.

“9  Terrorismo..., op. cit., p. 60.
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Y esa es, por otra parte, la tendencia que, al parecer, seguira el legislador futuro.
Al menos fue - como vimos en el capitulo primero - la que sigui6 el Proyecto de 1992,
pues -recuérdese- el art. 67 del tal Proyecto sélo resultaba aplicable a los hechos
delictivos relacionados con la actividad de "bandas armadas, organizaciones o grupos
terroristas" (art. 66.1, ex remision establecida en el art. 67.1, Proyecto de Cédigo penal).

Por lo que al Derecho Comparado se refiere, la legislacion italiana que se dicto al
respecto no ofrece duda alguna sobre la exlusion de su ambito del terrorista individual®”.

Asi se deduce del art. 4 del Decreto n. 625/1979, de 15 de diciembre, que quedéd
inalterado una vez convertido en el art. 4 de la Ley de 6 de febrero de 1980, y en el cual
se exigia que los comportamientos alli previstos, los realizara "uno dei concorrenti (.
dissociandosi dagli altri".

Lo mismo acontecia en la Ley de 29 de mayo de 1982, cuyos tres primeros
articulos coincidian en exigir como requisito previo para la concesion de cualquier
beneficio que, alternativamente, el sujeto: a) hubiere disuelto o determinado la disolucion
de la asociacion o de la banda; o bien, b) que apartandose del acuerdo, se hubiere retirado
de la asociacion o de la banda, o se hubiere entregado sin oponer resistencia o
abandonando las armas, y, en todos los casos, aportando toda la informacion sobre la
estructura y organizacion de la asociacion o de la banda (art. 1, letras a y b, al que se
remiten, a su vez, los arts. 2 y 3, apartado primero de cada uno de ellos.

Y, finalmente, qué decir de una Ley como la de 18 de febrero de 1987, cuyo art. 1
contemplaba como presupuesto de su aplicacion las alli tituladas “"condotte di
dissociazione".

La misma conclusion se extrae si se repasa el resto de ordenamientos que fueron
objeto de atenciéon. Asi, no debe pasarse por alto que la institucion anglosajona del
"Testigo de la Corona", se articula a partir de la llamada “accomplice evidence". Como,
en fin, tampoco puede olvidarse que tanto lo dispuesto en el § 129 a.V StGB, como las
disposiciones contenidas en el art. 4 de la Ley de 9 de junio de 1989, sélo son de

“D  Mencién aparte merecen el art. 5 del Decreto n. 625/1979, de 15 de diciembre y el art. 5 de 1a Ley
304/1982, de 29 de marzo. Tales preceptos si resultaban aplicables al terrorista individual. Pero -como
se encargd de seiialar la doctrina- eran hipétesis de arrepentimiento previstas para delitos de
consumacioén anticipada, que se desmarcaban completamente de la directriz seguida por las leyes en
que se contenian, Vid. MADDALENA, Le circostanze attenuanti per i terroristi "pentiti", Milano,
1984, p. 33 y ss; PADOVANI, "Commento, Legge 6/2/1980", La legislazione penale, 1981, p. 55; DE
MAGLIE, "1l fenomeno della dissociaziones come circostanza attenuante € como causa di exclusione
della punibilita", Archivo penale,. 1985, nota 30, p. 155.
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aplicacion a los responsables del delito de formacion de asociaciones terroristas previsto
en el § 129 StGB, o a quienes lo fueran de otros delitos a aquél conexos.

A mi juicio, pues, todo conduce a exluir del ambito del art. 57 bis b) al terrorista
individual.

Tal conclusion, por otra parte, no puede sorprender si se piensa que lo que motivo
a los legisladores de los distintos paises a introducir preceptos tan excepcionales fue la
confianza en que pudieran servir como factor de disgregacion de los grupos y, de este
modo, vencer aquello que en Alemania se denomind "Ermittlungsnotstand", que era - a
juicio de la mayoria®® - lo unico que podia justificar el recurso a este tipo de medidas.
En definitiva, se trataba de allanar el obsticulo que para las labores de investigacion
representaba la existencia de una pluralidad de individuos dedicados a la realizacion de
un proyecto criminal comun.

En realidad, como se dijo“, en el caso del terrorismo individual no habia razones
solidas para aparatarse del régimen general del arrepentimiento/desistimiento, pues
tratandose de un Gnico individuo faltaba la posibilidad de que éste pudiera ofrecer aquella
contrapartida que, para acabar con la lucha armada, podia suponer la "disociacion" y
colaboracion del miembro de un grupo. Solo desde esa Optica era posible explicar -
aunque, en ciertos casos, no fuera suficiente para justificar - el recurso a técnicas tan
excepcionales y que suponen un tratamiento privilegiado frente al que resultaria de
aplicar el régimen ordinario.

Ahora bien, el que ante el fendmeno - por otra parte, absolutamente marginal -
del terrorismo individual, pierdan su razon de ser este tipo de preceptos, no puede
llevarnos, sin mas, a exigir la necesaria presencia de un grupo organizado en el sentido
mas riguroso del término.

Porque, en efecto, para hablar de grupo organizado en sentido estricto hace falta,
no sélo la presencia de una pluralidad de individuos, sino también una estructura
jerarquizada, permanente, y sujeta a determinadas reglas de disciplina y funcionamiento
interno. Sin embargo, nada hay en el art. 57 bis b) que obligue- ni tampoco hay nada que
aconseje - a llevar a cabo una interpretacion en exceso formalista.

“®  Vid. supra Capitulo I, nota 353.

49) Asi, entre otros, MADDALENA, Le circostanze..., op. cit., p. 35; PADOVANI, "Commento...",
op. cit., p. 55.
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A mi juicio, pues, lo que resulta obvio en el art. 57 bis b) es la necesidad de que
las actividades terroristas que se confiesan, o de las que el sujeto se desvincula, etc.,
fueran las actividades de un grupo, esto es, de una pluralidad de individuos. Sin embargo,
no es tan obvio el que tal colectivo deba ser un grupo organizado, en el sentido antes
expuesto; entre otras cosas, porque el término "organizado" u "organizacion" no se
menciona ni una sola vez en el art. 57 bis b).

Por tanto, la conclusién que puede extraerse de todo lo hasta aqui dicho es, que la
expresion "elementos terroristas" no conviene a los efectos del art. 57 bis b), al terrorista
individual, sino solo a aquel o aquellos sujetos que, en union con otros, comparten como
proyecto criminal la realizacion de actos de terrorismo, no siendo, sin embargo,
indispensable el que tales individuos estén integrados en un grupo que pueda calificarse,
en sentido estricto, como grupo organizado.

IL 3. La expresion "elementos rebeldes".

El art. 57 bis b) incluye también dentro de su ambito de aplicacion a los delitos
relacionados con la actividad de elementos rebeldes. De este modo, entronca con su
precedente legislativo mas inmediato: el art. 6 L.O. 9/1984, y, por el contrario, se separa
de lo que fue el art. 174 bis ¢) C.P., introducido por la L.O. 2/1981, de 4 de mayo.

Asi, pues, el art. 57 bis b) pasa a engrosar el nutrido grupo de preceptos en los
cuales - a juicio de algunos®®, acertadamente - se da un tratamiento conjunto al

terrorismo y a la rebelion.

Ello es indicio de la indiscutible vinculacion que existe entre ambas
manifestaciones delictivas, las cuales, no obstante, poseen perfiles propios que permiten
su individualizacion.

Para poder hablar de "elementos rebeldes" bastara, en principio, atender a la
forma en que se exterioriza su actividad delictiva. Mas concretamente, parece claro que
tal calificacion conviene a todos aquellos casos en que dicha actividad consista en el
alzamiento pablico a que se refiere el art. 214 C.P,, llevado a cabo con alguno de los
fines que en tal precepto se sefialan.

Podria ser mas discutible considerar como "elementos rebeldes" a quienes
realizaren alguna de las conductas contempladas en el art. 217 C.P. La cuestion podria

©%  En tal sentido, TERRADILLOS, Terrorismo..., op. cit., p. 56; cfr. LAMARCA, Tratamiento..., op.
cit., p. 213.
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ser en tal caso mas controvertida por cuanto en el art. 217 no se dice que quienes realicen
las conductas en €l descritas "sean rebeldes", sino que seran castigados como si lo fueran.
A mayor abundamiento, la asimilacion anunciada no se produce, pues las penas son
distintas. Ello impide entender que las conductas previstas en el art. 217 sean
equiparables a las del art. 214 desde el punto de vista del ataque que representan para el
sistema y el orden democraticos. Si realmente asi fuera, lo 16gico hubiera sido someterlas
efectivamente a un mismo tratamiento punitivo. Si el legislador hubiera procedido de
este modo, tal vez hallariamos en ello un buen argumento para dar entrada en el concepto
de "elementos rebeldes" a los responsables de las conductas previstas en el art. 217 C.P.
Sin embargo, no parece que sea esa la conclusién a que debe llevarnos una mera
asimilacion punitiva que, finalmente, resulta ser una equiparacion falaz.

"Elementos rebeldes" seran, pues, quienes se alzaren publicamente para
cualquiera de los fines a que se refiere el art. 214 C.P., esto es, para provocar una
alteracion del orden constitucional y democratico.

Resulta, por tanto, que lo que diferencia entre si a los "elementos terroristas" y a
los "elementos rebeldes" es la forma en que cada uno de ellos exterioriza su actividad
delictiva: los primeros a través de la realizacion de actos de terrorismo, y, los segundos,
mediante aquellas conductas que, segiin el Codigo, integran la rebelion.

No existe, pues, entre ellos diferencia de naturaleza teleoldgica ni ideologica®.

La finalidad de subvertir, total o parcialmente, el orden politico es un proyecto
compartido, sin perjuicio de que cada uno de aquellos utilice medios y formas distintas
para la realizacion de ese objetivo.

Queda, finalmente, una Ultima cwestion: la de si el concepto de "elemento
rebelde" debe interpretarse necesariamente en conexion con el de "banda armada". Dicho
de otro modo: hay que dilucidar si los "elementos rebeldes" que nos interesan son,
sencillamente, aquellos que se integran dentro de una banda armada rebelde.

Esa fué -como es sabido- la orientacion seguida por el Tribunal Constitucional en
la tan repetida sentencia 199/1987, de 16 de diciembre.

Al Tribunal se le suscito la cuestion relativa a si la inclusion dentro del &mbito de
aplicacion de la L.O. 9/1984 de las "personas relacionadas con actividades(...) rebeldes"
(art. 1.1) debia reputarse inconstitucional. Ello en tanto en cuanto suponia poder

6Gh Asi, LAMARCA, Tratamiento..., op. cit., p. 215; TERRADILLOS, Terrorismo..., op. cit., p. 63.
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aplicarles las medidas de suspension de derechos a que habilita el art. 55.2 C.E., y que
aparecian reguladas en tal Ley.

El Tribunal Constitucional se decidio por declarar conforme a la Constitucion tal
prevision normativa, pese a reconocer que "el art. 55.2 no ha mencionado expresamente a
los rebeldes, sino solo a las bandas armadas o elementos terroristas" (F.J. 4).

Asi lo hizo porque - a juicio del T.C. - "tales rebeldes integran el concepto de
banda armada del art. 55.2 de la Constitucion (...)" (F.J. 4). Mas concretamente, su
argumentacion se basé en el hecho de que "por definicion, la rebelion se realiza por un
grupo, que tiene el propésito de uso ilegitimo de armas de guerra o explosivos, con una
finalidad de producir la destruccion o eversion del orden constitucional. A su vez, el art.
8 de la Ley Organica 9/1984 equipara la integracién en una organizacion rebelde a la
integracion en una banda armada, refiriéndose a la utilizacion de "armas de fuego,
bombas, granadas (...)" (F.J. 4).

Entendida - con mejor o peor fortuna - la rebelion como la actividad que realiza
un grupo organizado y armado, la conclusion obligada era afirmar que las "personas
relacionadas con actividades (...) rebeldes" a que la Ley se referia s6lo podian ser quienes
fueran miembros de una tal banda armada.

Ello no obstante, no hay que olvidar el punto de vista desde el cual el Tribunal
tuvo que enjuiciar la cuestion. Lo que debia dilucidarse era si resultaba admisible aplicar
a los rebeldes a que la Ley se referia, el régimen especial de suspesion de derechos que se
recogia en el art. 552 CE. A estos efectos, las opciones eran dos: o considerar
insconstitucional en este punto la Ley, por cuanto el art. 55.2 C.E. para nada se referia a
los rebeldes, o restringir a los efectos de la L.O. 9/1984 el concepto de rebelion, de modo
que se entendiese comprendida dentro del ambito de la Ley solo aquella que se intenta o
se realiza por una banda armada. La rebelion entendida en este ultimo sentido entraba
dentro de la habilitacidn concedida por el art. 55.2 en cuanto se limitaba a ser una mas de
las acciones delictivas propias de una banda armada que intenta subvertir o subvierte
dolosamente la seguridad interior del Estado.

A mi juicio, pues, no debe entenderse la decision del Tribunal Constitucional en
el sentido de que éste tratase de definir con pretensiones de generalidad lo que debia
entenderse por elementos o personas rebeldes, sino, mas bien, lo que por tales debia
entenderse a los efectos de que les pudiera resultar aplicable el régimen excepcional
previsto en el art. 55.2 C.E. Dicho de otro modo: a lo que no habilita el art. 55.2 CE. es
a aplicar tal régimen a los "elementos rebeldes" que no formen parte de un grupo
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organizado y armado; sencillamente, porque, en tal caso, dichos "elementos" no pueden
integrarse en el concepto de banda armada, pero tampoco -por no consistir su actividad
en la realizacion de actos de terrorismo- en el de "elementos terroristas", que son a los
unicos conceptos a los que la Constitucion se refiere.

Es mas, entiendo que aquella interpretacion que en su momento hizo el Tribunal
Constitucional, es la que hay que seguir manteniendo en todos aquellos preceptos que
continan siendo estricto desarrollo del art. 55.2 C.E,, y, por cuya virtud, se sujeta -
ademas de a las personas integradas o relacionadas con bandas armadas o individuos
terroristas - a los llamados "individuos rebeldes" a un régimen especial en materias de
detencién (art. 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) y secreto de las
comunicaciones (art. 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Sin embargo, a nuestros efectos no se trata de dilucidar si cabe sujetar a tales
"elementos" al régimen especial del art. 55.2 C.E. - lo que, como hemos visto, puede
obligar a recortar el concepto - sino de delimitar con caracter general si es necesario en
todo caso que el "elemento rebelde" forme parte de una banda armada.

A mi modo de ver, la contestacion debe ser negativa, sin perjuicio de reconocer
que en la realidad criminologica el delito de rebelion suela cometerse por individuos
integrados en una banda organizada y armada.

Por lo que se refiere a las armas, parece claro que aquellas no son requeridas en
la realizacion las conductas descritas en el Codigo penal - a diferencia de lo que sucede
en el art. 79 del Cddigo penal militar - y el hecho de que las armas se portaren y
esgrimieren lo uge motivara, en su caso, es la agravacion contenida en el parrafo 2° del
art. 215.

Asimismo, mantenia que no era necesario el que los rebeldes estuvieran
integrados en una banda en sentido estricto. Sin embargo, ello no implica el que se
admita la posibilidad de que un solo individuo pueda llenar el concepto de "elemento
rebelde".

Personalmente, estimo que tiene razén la doctrina mayoritaria® cuando niega la
posibilidad de un alzamiento individual. Tal afirmacién encuentra apoyo no solo en la

6D Asi, entre otros, ARROYO, "Rebelion", en Comentarios a la legislacién penal, dirigidos por
COBO DEL ROSAL vy coordinados por BAJO FERNANDEZ, T.II, Madrid, 1983, p. 179; BUSTOS
RAMIREZ, Manual de Derecho penal. Parte especial, 2° ed., Barcelona, 1991, p. 400; MUNOZ
CONDE, Derecho penal..., op. cit., 8" ed., p. 676; QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol.
Parte especial 2° ed., Barcelona, 1992, p. 702, RODRIGUEZ DEVESA / SERRANO GOMEZ
Derecho penal.., op. cit, p. 840 y 841; VIVES ANTON, Derecho penal...,(con
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propia literalidad del art. 214 C.P., sino también en elementales criterios interpretativos
de naturaleza historica y teleologica, los cuales conducen a exigir la presencia de un
numero de individuos - de "una porcion mas 0 menos numerosa", hablaba el art. 274 C.P.
1822 - que sea suficientemente relevante para poder alcanzar los fines propios de la
rebelion.

Ahora bien, el hecho de admitir que nos hallamos ante un delito plurisubjetivo, de
los llamados de convergencia, en el que resulta necesario un acuerdo de voluntades que
confluya a un fin comin, no conduce a concluir que sé6lo pueda cometerse a través de una
banda armada. Podra ocurrir que, en efecto, los rebeldes cuenten con una jerarquizada,
disciplinada y so6lida estructura organizativa. Pero, en principio, nada obliga a que ésto
sea asi, pues basta con el acuerdo de voluntades y, segin algunos, con un minimo de
organizacion®?,

Asi, pues, podriamos concluir diciendo que por "elememtos rebeldes" debe
entenderse el grupo suficientemente numeroso de individuosm que se alzan publicamente
con la voluntad comin de alcanzar cualquiera de los fines a que se refiere el art. 214 del
Codigo penal; siendo, a tal efecto, irrelevante el que, ademds, dicho grupo pueda
calificarse o no como "banda armada"en sentido estricto.

1L 4. La formula "delitos relacionados con la actividad...": su alcance.

Hasta aqui, se ha tratado de precisar los conceptos de "banda armada", "elementos
terroristas", y "elementos rebeldes". De este modo, resulta ahora posible delimitar cual es
la actividad propia de tales bandas y elementos, que es, en definitiva, con la que deben
mantener relacion los delitos que constituyen el ambito de aplicacion del art. 57 bis b).

Pues bien, teniendo presente lo que en su momento se dijo, resulta que:

1.- La actividad propia de las bandas armadas a que se refiere el art. 57 bis
b), es aquella integrada por cualesquiera actos delictivos con los que un grupo organizado
intenta subvertir o subvierte dolosamente la seguridad interior del Estado.

BOIX/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC), op. cit., p.126.
En contra; POLAINO NAVARRETE, "Reb'elién", en Codigo penal comentado, V.V.AA,,
coordinados por BARJA DE QUIROGA y RODRIGUEZ RAMOS, op. cit., p. 460 y 461.

®»  En tal sentido, v.g., TERRADILLOS, Terrorismo..., op. cit. p. 62; MUNOZ CONDE, Derecho
penal..., op. cit., p. 676, BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho penal..., op. cit., p. 400. En contra
de considerar que sea necesario tipo alguno de organizacion: RODRIGUEZ DEVESA / SERRANO
GOMEZ, Derecho penal..., op. cit., p. 843.
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2.- Por su parte, los actos de terrorismo constituyen la actividad propia de
los "elementos terroristas".

3.- Y, finalmente, el alzamiento piblico, realizado con alguno de los fines
previstos en el art. 214 C.P., es el modo de exteriorizarse la actividad de los "elementos
rebeldes".

Delimitada asi la actividad, resulta relativamente mas facil determinar cuales son
esos delitos®® que con ella se relacionan. A tal efecto, estimo imprescindible solventar
una serie de cuestiones:

a.- la primera, va referida a la necesidad obvia de evitar una interpretacion
de la formula "delitos relacionados" que haga perder al precepto parte de su sentido.

Ese seria el resultado a que conduciria una interpretacién innecesariamente
formalista, por cuya virtud, resultaran excluidos del art. 57 bis b), por ejemplo, los actos
de terrorismo, quedando incluidos en tal precepto solo aquellos otros que, sin reunir las
notas que de aquellas se predican, son delitos conexos a los mismos.

Rigurosamente hablando, no puede decirse que los actos de terrorismo, o el
alzamiento publico a que se refiere el art. 214 C.P. sean "delitos relacionados con la
actividad de elementos terroristas o rebeldes". Son, mas bien, la actividad misma. Sin
embargo, una interpretacion teleologica del precepto conduce a dar un sentido distinto a
la expresion que nos ocupa.

Sin duda, con tal locucion no se ha pretendido restringir, sino ampliar el ambito
de aplicacion del art. 57 bis b). Ese es -al menos asi lo entiendo- el objetivo que el
legislador perseguia cuando se decidi6 a utilizar la expresion "delitos relacionados...", y
no, por ejemplo, la de "delitos que constituyan la actividad propia de bandas armadas,
elementos terroristas o rebeldes".

El empleo de la locucion "delitos relacionados..." permite - si se interpreta del
modo en que aqui se ha hecho - que tengan ahi cabida dos grandes grupos de conductas
delictivas: de un lado, los actos que - tratandose de una banda armada de las que nos
interesan - tiendan directamente a subvertir la seguridad interior, aquellos otros que
constituyen “actos de terrorismo" en sentido estricto, y, finalmente, los que se
materializan en el alzamiento a que se refiere el art. 214 C.P.; de otro lado, el uso de la

©9  Como se habri observado, el 4mbito de aplicacién del art. 57 bis b) lo constituyen solo los
"delitos", no las faltas. Tal cosa sucedié ya en Italia y fue objeto de critica doctrinal (asi, v.g.
PADOVANI, "Commento...", op. cit., p. 55; DE MAGLIE, "ll fenomeno...", op. cit., P. 153).
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tan citada formula permite que también se integren en el ambito del art. 57 bis b),
cualesquiera otros delitos que sin pertenecer a lo que podriamos considerar el ntcleo de
la actividad propia de las bandas o elementos, sin embargo, estan teleologicamente
orientados a contribuir a la realizacion de los fines que las citadas bandas o elementos
persiguen. Ese es, en realidad, el esquema a que responden buena parte de los delitos
conexos, y el deseo del legislador ha sido el que también éstos integren el ambito del art.
57 bis b).

De este modo, por ejemplo, no hay inconveniente alguno en dar entrada en el art.
57 bis b) a los delitos cometidos como medio para perpetrar un atentado terrorista, o para
facilitar su ejecucion, o, incluso, para procurar su impunidad, independientemente de que
tales delitos no puedan calificarse como "actos de terrorismo".

Asi, pues, entiendo que en la formula "delitos relacionados...", tienen cabida tanto
aquellas conductas que constituyen el nucleo de la actividad de las bandas armadas o de
los elementos terroristas o rebeldes, como aquellas otras que pueden considerarse
situadas en la periferia de dicha actividad, pero que tienden a contribuir a la realizacion
de la misma.

b.- La segunda de las cuestiones que merece nuestra atencion, esta intimamente
conectada con la anterior, de la que se limita a ser una simple derivacion.

En efecto, el hecho de que el legislador se decidiera a utilizar la locucion que nos
ocupa para delimitar el circulo de los posibles beneficiarios, permite que no se planteen
en Espafia algunos problemas que se plantearon en Italia, y que llevaron de cabeza a la
doctrina.

Como es sabido, en el pais vecino, eran muchos los pfeceptos que partian de
presuponer que el sujeto habia formado parte de una banda u organizacion, y sobre tal
presupuesto articulaban las conductas que permitian la aplicacion del beneficio. Asi
ocurria en las atenuantes previstas en los arts. 2 y 3 de la Ley 29 mayo 1982, n.304. Para
su concesion era requisito previo el que el sujeto hubiere realizado alguna de las
conductas a que se referian los parrafos 1° o 2° del art. 1, y tales conductas estaban
claramente pensadas para los responsables de integracion en tales bandas u

organizaciones®”,

69 Légicamente, la doctrina tratdo de eludir lo que se considerdé una "conclussione assurda,
chiaramente ingiustificada alla luce della ratio della normativa" (MADALLENA, Le circostanze...
op. cit., p. 29, nota 20).

En el caso del art. 1 de la misma Ley - donde se regulaban los llamados "casi di non punibilitd" -
se contemplaba, al menos, la posibilidad de extender la impunidad a los reos de asistencia o
encubrimiento. Pero, incluso tan limitada extensién del ambito de aplicacién no figuraba en el
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Sin embargo, aquel problema no se plantea en nuestro caso por cuanto el
presupuesto no es necesariamente haber formado parte de la banda armada o del grupo
rebelde o terrorista, sino, sencillamente, haber cometido algiin delito relacionado con las
actividades de aquellos.

Asi, puede llegarse a la conclusion - que fue, por otra parte, a la que se lleg6 en
Italia®® - de que el art. 57 bis b) resulta aplicable:

1.- A quienes fueren integrantes de bandas armadas, grupos rebeldes, o
grupos terroristas, hubieren participado o no en la comision de los delitos concretos. Ello
por cuanto resulta obvio que, tanto el delito asociativo como los delitos que constituyen
la actividad caracteristica de aquellas bandas o grupos, no "’Vbueden quedar fuera del
ambito de aplicacion del art. 57 bis b). ' '

2.- A quienes sin pertenecer a banda o grupo alguno, delinquieren en
colaboracion con objetivos concretos de las citadas bandas o elementos, de modo que
con su actividad criminal contribuyeren, o intentaren dolosamente contribuir, al logro de
los fines que aquellos persiguieren.

De este modo, tendrian aqui entrada, por ejemplo, las conductas sancionadas en
los arts. 174 bis a) y 174 bis b) 0 217 n° 2 C.P. Naturalmente, la multiplicidad de delitos
con que se puede contribuir al logro de los objetivos que aquellas bandas o grupos
persiguen es muy numeroso, y también, su gravedad muy distinta. Pero, en cualquier
caso, la existencia de una conexion objetiva y la vinculacion subjetiva con miembros de
una banda o con elementos rebeldes o terroristas, permite calificar a cualquiera de
aquellos delitos como relacionados con la actividad de las bandas o elementos.

Incluso seria conveniente dar entrada al delito de apologia, que aunque responda a
una mera conexion ideologica, no material, sin embargo, si puede decirse que esta
objetiva y subjetivamente relacionado con las actividades a que se viene haciendo
referencia.

Asi, pues, el unico supuesto que queda excluido es el de los delitos que - aun
persiguiendo los mismos fines - se realizan por un individuo aislado, sin conexion de
ningln tipo con banda alguna, ni con terceras personas que puedan ser caracterizadas
como terroristas o rebeldes.

Proyecto gubemamental, sino que fue introducida por via de enmienda. Vid. supra, capitulo II, nota
155.

©9  Asi, entre otros, LAUDI, I casi di non punibilits dei terroristi pentiti, Milano, 1983, p. 48 y ss.;
MADDALENA, Le circostanze..., op. cit., p. 34 v ss.
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