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PRESENTACION

EMERGENCIA: UNA CULTURA ESPECIFICA

I) Sila emergencia en su significado semdntico ha de en-
tenderse como la ocurrencia de un suceso o accidente que
sobreviene (Casares, 1977, 319), es indudable entonces que la
utilizacion del término con ese sentido, en el plano de las re-
laciones entre la sociedad civil y el Estado, debe vincularse
con la aparicion de ciertas situaciones o momentos que tienen
por efecto alterar, modificar o, por lo menos, influir en ese
tipo de relaciones.

Me parece que lo dicho, de por si, serviria ya mismo para
justificar la inclusion en la coleccion Sociedad-Estado de un
estudio como el de José Ramén Serrano-Piedacasas, el cual
precisamente estd planteado como una investigacion orientada
a analizar la peculiar configuracion que ha venido asumiendo
—particularmente en Espafia— la forma-Estado social o de
bienestar ante la presencia de una situacion emergente. Pues
la emergencia de que se trata en este volumen, aparentemente
surgida desde el nivel de lo social, ha servido para justificar
la produccion de una excepcional legislacién penal cuya per-
duracion estd ligada al destino que parece seguir la forma-
Estado mencionada.

Sin embargo, con estas lineas de presentacion de la obra
de Serrano-Piedecasas no quiero penetrar en el meollo de su
estudio que, por cierto, estd muy bien tratado. En cambio, mi
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deseo es el de aprovechar la ocasién para dejar escritas al-
gunas reflexiones en torno a la suerte de fendmenos que, par-
ticularmente en ciertos paises de Europa occidental, han ve-
nido gestando, con diferentes expresiones pero también con
muy distintas repercusiones, lo que con bastante propiedad,
segun mi opinion, se ha denominado cultura de la emer-
gencia.

Por que si algo no puede desconocerse en el entramado de
gestos, actitudes, comportamientos y en general nuevas formas
de expresion de la vida social en el occidente europeo de las
tltimas casi dos décadas, es precisamente un especial con-
junto de simbolos y mensajes que han permitido una distinta
interpretacion de los modos de convivencia. Es verdad que las
elaboraciones colectivas de una cultura de la emergencia, con
las diversas formas de fabulacion que ella ha provocado, estdn
vinculadas por muchos aspectos a la presencia del terrorismo
sobre la escena politica (Resta, 1984, 111). No obstante, el
fendmeno terrorista, incluso en sus mds diversas expresiones
(y aqui aludo al de los nacionalismos mds exacerbados, como
al de los proyectos de destruccion de los Estados de derecho),
es solo la causa aparente o por lo menos inmediata de la con-
formacion cultural especifica a la que aludo. Hay, en efecto,
situaciones mds profundas y, sin duda, mds permanentes y no
coyunturales en la base de gestacion de un nuevo modo tenta-
tivo para mantener el orden social.

I1) El modelo de relaciones entre sociedad civil y Estado
nacido de la nueva hegemonia imperial en las sociedades in-
dustriales de occidente, en la segunda post-guerra mundial,
disefid la ilusion de formas de control social total. Ese modelo
estructural-funcionalista que premiaba con el éxito y el con-
sumo a quienes adecuaban su conducta a las metas culturales
presupuestadas y a las oportunidades socio-econdmicas ofreci-
das, importado a Europa desde los Estados Unidos de Norte-
américa en los brazos del triunfo aliado, habia elegido las for-
mas soft de control social en la medida que el crecimiento
industrial y los modos de intervencion en el mercado consen-
tian al keynesianismo enfatizar las politicas sociales.

Dentro de ese marco fue admisible un cierto permisivismo
y la difusion de una pluralidad cultural que se manifestaba en
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gustos estéticos, modas culturales o comportamientos opies-
tos a la tradicion, las cuales marcaban su acento en la edad,
el sexo y formas nuevas de lo privado. Hasta tal punto se
desarrollo este modelo que dio lugar al andlisis socioldgico de
todas estas situaciones mediante algunas perspectivas, muy
sugestivas entonces, tales como la denominada teoria de las
subculturas, la cual si bien en sus comienzos traducia una apro-
ximacion muy completa a los diversos grupos que la pluralidad
cubtural v el nuevo entramado social configuraban, relativa-
mente admitidos por la democracia del american way of life,
litego se convirtid en una severa herramienta de la discrimi-
nacion dejando al descubierto el uso instrumental de la teoria
socioldgica (cfr. Schwendter, 71978, 364-415).

Uno de los resultados procurados por ese modelo social
—no se sabe si deseado o no previsto— fue el del aumento de
la complejidad. Esta, mientras la forma-Estado del bienestar
se desarrollé sin grandes perturbaciones, es verdad que im-
pulso el respeto a la heterogeneidad vy a variadas opciones
culturales, como asimismo alento las formulas del constiti-
cionalismo social sobre todo en aquellos paises que adelanta
bhan la revolucidn tecnolagica. Los mados de la denmocracia v,
en particular, los de una democracia social consolidaron aque-
llos viejos valores de la racionalidad curopea vinculados a la
acumulacion capitalista, la cual, al par de aumentar ¢l bienes-
tar de ciertas clases, no obstante también generd el desplaza-
miento de otras produciéndose asi nuevos procesos de estra-
tificacion. Esta fue la manera en que se consolidd la pirdmide
gue hizo permanente una sociedad jerdrquica, dentro de la que
ha sido muy dificil alcanzar el equilibrio que pudiera com-
pensar los grandes desniveles generados por las visibles mani-
festaciones de injusticia social. Injusticia que, no obstante las
grandes cotas de bienestar o, mejor dicho, de satisfaccion
de demandas wmateriales, alcanzadas en ciertas sociedades
europeas, se hace sin embargo visible entre los polos de la
jerarquia social.

De este modo fue que las demandas y conflictos sociales
introdujeron una dindmica inesperada en el plano de las re-
laciones entre la sociedad y el Estado que éste, en su forma
democrdtica y de derecho, se reveld bastante poco preparado
para soportar y controlar. La llamada crisis de gobernabili-
dad, provocada por la nueva conflictividad social, tuvo sus
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para intentar dirimir el campo de la discusion en que se de-
bate la antropologia actual acerca de cudl es la mejor estra-
tegia a fin de adquirir conocimientos en el terreno de la in-
vestigacion socio-cultural. Pero, segiin me parece, es el mate-
rialismo cultural la propuesta que mejor explica las influencias
que han de tenerse bien en cuenta a la hora de saber de qué
se habla cuando se emplea el término cultura (cfr. Harris, 1985,
71 y ss.). En todo caso, y atin cuando el idealismo psicolégico
y cognitivo haya dado substanciales aportes para medir y de-
finir mediante procedimientos empiricos el complejo de per-
sonalidad de un grupo, dejando sentado que a éste lo configu-
ran las propensiones mentales del individuo para sentir vy
conducirse de determinada manera, el factor dominante en
semejante configuracion proviene sin duda de las condiciones
infraestructurales. Del mismo modo, existen suficientes prue-
bas como para descartar cualquier preeminencia de factores
genéticos en la produccion del fendmeno cultural lo que, en
consecuencia, invalida la identificacion que ciertos sociobidlo-
gos hacen entre los componentes genéticos y los rasgos cultu-
rales humanos, aun cuando los mds importantes estudiosos de
esta corriente no niegan que la mayor parte de las respuestas
sociales humanas proceden del aprendizaje social (cfr. Harris,
op. cit., Segunda Parte, Cap. V, 139-162).

Empero, conviene subrayar algo que, quizd por muy obvio,
no seria siquiera oportuno hacerlo pero que, a la hora de pro-
fundizar en aquellas condiciones infraestructurales que han
modificado o por lo menos alterado ciertas pautas de las po-
liticas de control social, en una de las dreas centrales del sis-
tema de produccion capitalista, conviene tener presente. Este
dato estd conformado por la idea que parece mds bien acep-
tada por todas las vertientes de la antropologia cultural, cual
es que asi como el concepto de cultura reconoce su esencia en
la realidad de lo supra-individual (Kroeber) también debe re-
conocerse el rvechazo del presupuesto de una evolucion cultu-
ral unilineal, comiin a todas las sociedades (asi Boas, Mali-
nowski vy su escuela funcionalista). De este modo, y desde la
superacion de la escuela histérica de Tylor, el concepto cien-
tifico de cultura ha desterrado la cristalizacion de patrimonios
culturales de sociedades estdticas, cerradas a la influencia ex-
terna. La biisqueda de «universales culturales» que tuvo sus mds
preclaro representate en Clark Wissler, con su elaboracién del
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«esquema cultural universal»; en Bronislaw Malinowski, con
su tabla de «tipos institucionales universales»; o en la elabo-
racion que hizo G. P. Murdock de una serie de «comunes deno-
minadores de la cultura», ha caido en el desuso al haberse
demostrado el relativismo cultural vy la inexistencia de un con-
sensus gentium o consenso de toda la humanidad (cfr. Geertz,
1987, 64-50).

Por lo tanto, es posible pensar que las condiciones de cohe-
rencia y orientacion de una cultura, a través de las cuales los
individuos insertados en la estructura de una sociedad his-
téricamente determinada organizan sus experiencias y diri-
gen sus comportamientos, pueden verse rdpidamente alteradas
cuando se verifica la intrusion de elementos de origen externo.

Pienso que lo expuesto, aunque muy esquemdtico, resume
los elementos antropoldgicos imprescindibles como para poder
reconocer la existencia de una cultura de la emergencia en al-
gunos paises europeos. En estos dmbitos, como resultado del
desarrollo de una conflictividad social inédita y la influencia
de situaciones comunes para el entorno europeo, pero de to-
das formas producto de la tension nacida entre los polos del
sistema capitalista, se produjo un cambio en las condiciones
infraestructurales que devino en grados mds o menos profun-
dos de incoherencia cultural o, si asi se acepta, como dispa-
rador de una cultura especifica.

IV) Entonces, si es admisible hablar de una cultura espe-
cifica se presentan, por lo menos en mi opinidn, algunos inte-
rrogantes que yo enunciaria del siguiente modo. ¢Es posible
identificar esta cultura de la emergencia en contextos y so-
ciedades concretas?; ¢es posible identificar los tipos mediante
los que se presenta? Y si todo esto es de verdad posible, ¢ qué
efectos produce una cultura semejante?; ¢de aceleracion o de
freno?; ¢de individualizacion o de socializacion del comporta-
miento?; y, lo que es atin mds importante, ¢de incremento del
conflicto o de pacificacion?

A estas y otras preguntas es necesario responder para con-
feccionar un cuadro clinico de la emergencia, si se quiere verla
como elemento esencial del sistema politico contempordneo,
como mecanismo de la forma actual de hacer politica en pai-
ses caracterizados por la misma forma de produccion y de
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distribucion o, lo que puede ser igual, en sentido activo o pa-
sivo, como forma de convivir.

Pero también es posible, en cambio, que la emergencia no
exista; que sea un falso problema o, quizds, una fase transito-
ria o, asimismo, un mecanismo constitucional pero excepcio-
nal de aplazamiento, de cierre exterior, perfectamente compa-
tible con el sistema politico y aiin mds, garante de su perfec-
cion, tal como es el caso para el Estado de derecho. Si todo
ello es asi, entonces deberia estar todo el mundo conforme y
podria por lo tanto formularse con tranquilidad la pregunta
sobre los caracteres especificos del caso espafiol —o del ale-
mdn occidental, o del italiano, o del britdnico, para mencionar
los dmbitos donde la emergencia ha estado marcando a fuego
el sistema politico de los ultimos tres lustros— como el mds
reciente de esta sana y rigida familia que constituye el occi-
dente democrdtico.

En semejantes términos, el problema es esencialmente el
de encuadrar una aparente paradoja que puede esbozarse de
este modo: ¢como puede ser elemento esencial, constitutivo,
o sea: estructural, estable, permanente del ordenamiento po-
litico algo que por definicion, como la emergencia, es ocasional,
transitorio, excepcional? La emergencia prolongada, ¢no de-
viene entonces normalidad? A mi me parece que es necesario
responder con un no a esta pregunta para poder continuar
razonando en el sentido propuesto y pienso que no es dificil
responder negativamente. Basta solamente prolongar hasta hoy
los viejos discursos sobre el caso de excepcion, sobre el Not-
fall o Ausnahmezustand, sobre la necesitas como elemento bd-
sico de biisqueda de la obligacion politica, para entender dénde
se puede llegar.

Si el nexo excepcion-autoridad, sintetizado por Carl Schmitt
en la férmula politica de la dictadura (y obsérvese bien que no
es el despotismo), tenia un sentido en la proyeccidn tipica del
Estado moderno y es satisfecha puntualmente por el Estado
de derecho —que es aquella del monopolio de la violencia le-
gitima—, entonces ese nexo debe tener un sentido completa-
mente diferente en la proyeccién politica propia del mundo
contempordneo, en el cual el elemento de la soberania (enten-
dida técnicamente, por cierto, como monopolio juridicamente
vinculado de la violencia legitima) aparece en crisis manifies-
ta, por lo menos en lo que respecta a sociedades como las
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I6gico; por lo menos dentro del mundo institucional y cultu-
ral europeo, en base al cual evidentemente continiio desarro-
llando estas consideraciones. Antiguo también es el recurso
a la emergencia como droga de los sistemas en crisis; una de
las mds eficaces explicaciones del fascismo italiano y alemdn
se orienta precisamente en esa direccion.

Queda quizds entonces por decir algo sobre un aspecto
propio de la segunda post-guerra mundial y de la definitiva
afirmacion de un escenario politico, conjunto, de masas y de
expansion geogrdfica. Esto es, la conjugacion de la emergen-
cia con la democracia, por una parte, y con una cierta decli-
nacion de Europa y de los pueblos europeos, por la otra. Se
trata nuevamente de la mutacion de las condiciones de base
sobre las cuales reposaba el principio de soberania. Sdlo que
ahora pueden verse mejor las implicaciones -concretas, pues
resulta muy arduo encontrar en el nuevo contexto ya sea los
sujetos de la soberania (¢el principe, el pueblo?), ya el espa-
cio sobre el cual se ejercita (el territorio, los confines). Apa-
recen desligados del tema de la soberania los dos elementos
constitutivos esenciales del Estado, segiin la formulacion tedri-
ca mds apropiada asumida por él en la edad moderna: la
juridica.

Pasando a un plano mds general de discurso y utilizando
categorias que también recientemente han sido llevadas al cam-
po del lenguaje y del debate politico, se podria decir que la
emergencia es la respuesta, en términos vulgares, al cumpli-
miento del proceso de secularizacion dentro de la historia mo-
derna. La busqueda de un absoluto, imprevisible, pero dotado
de sus leyes, colocado en el lugar de una providencia mds o
menos controlada. En consecuencia, seria necesario reflexionar
sobre cudles nuevas técnicas de control del comportamiento
terminaria imponiendo un fundamento tal de la vida asociada;
cqué es lo que deberia substituir a la filosofia moral, por un
lado, y a la estadistica por el otro o ambas en conjunto, en
la experiencia politica occidental moderna, hecha con una mez-
cla de sacro y profano por el gran arte —mds tarde ciencia:
ciencia social— de la prudencia, sobre las mutaciones que se
producirian en el terreno de la legitimacion; no unicamente
con respecto a las formas de esta dltima, sino quizds incluso
en relacion a su esencia.

¢ Podria entonces proponerse el problema de la legitimacion
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—esto es, el de mandatos obedecidos porque son justos— en
una situacién gobernada por la emergencia, en cambio que
por criterios objetivos y formales? Este es indudablemente el
gran interrogante al que se llega después de razonar de la
forma que lo vengo haciendo y, segun mi opinidn, ésta es
la pregunta mayor que se formulard el lector del volumen que
aqui se presenta si llega a estar de acuerdo con el andlisis de
su Autor.

V) En el sentido general al que acabo de aludir, la emer-
gencia no puede dejar de ser un fenémeno universal. Claro que
aqui no hago mencion a los regimenes carentes de toda legi-
timacion democrdtica; es decir, no me parece posible pensar
de la misma manera cuando se alude a las burocracias auto-
ritarias de la ultima década en América del Sur que goberna-
ron bajo la emergencia pura y dura (de aqui la pertinaz nece-
sidad de Pinochet para constitucionalizar la excepcionalidad),
ni tampoco con respecto al ejemplo del régimen racista de
Africa del Sur que permanentemente emplea la emergencia para
la represion del «enemigo interiors. En cambio, si es perti-
nente el razonamiento cuando se aplica al caso de Nicaragua,
pues alli la emergencia, regulada constitucional y legislativa-
mente, tiene un fundamento no sélo implantado en el nuevo
Estado y en sus principios de justicia social, proteccion de los
derechos humanos, no alineamiento internacional sino, prin-
cipalmente, en el sentido de supervivencia como pais indepen-
diente con plena autodeterminacion.

Es universal en lo que atafie, por lo menos, a una expandi-
da drea politico-cultural europea gobernada, desde hace cinco
siglos, por principios inspiradores de racionalidad; esto es,
previsibles y calculables, formalizados en términos mds o me-
nos sencillos y por lo tanto reducibles a un control por parte
de los sujetos colectivos del proceso de modernizacion, cada
vez mds numerosos. La prueba mds inmediata de lo que digo
se obtiene, como siempre, en la historia de la cual todas las
personas hoy pueden tener memoria, cual es aquella con refe-
rencia a la guerra. El mecanismo guerra-vida-miedo continiia
siendo, aiin en estos dias del mds grave y superficial materia-
lismo, el que con mds eficacia hace funcionar ciertos procesos
de agregacion y de contraposicion entre los hombres y los gru-
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pos humanos. La perspectiva de la guerra nuclear ha sido hasta
ahora la tinica capaz de guiar los grandes movimientos socia-
les y de ordenar los tiempos de la politica que, a su vez, no
puede dejar entonces de hacerse universal.

Observada asi, la emergencia como criterio base de la vida
asociada deberia estar mucho mds afirmada en otras socieda-
des que estdn mds avanzadas que la espafiola en el proceso de
modernizacion. Sin embargo, no parece ser asi. Al contrario,
las sociedades del norte de Europa a las que aludo se presen-
tan ordenadas y pacificas en su expresion de vida colectiva;
satisfechas, liicidas, unidireccionales y escasamente conflicti-
vas. Se podria por cierto pensar que semejante presencia es
ya un efecto de la emergencia, en su realizacion madura como
principio aglutinador o de orden de la vida asociada. En tal
caso, estudiar los motivos ordenadores de esta dltima signifi-
caria descubrir los nuevos términos de la politica, o mds pro-
piamente, de aquella modalidad de convivencia que ha substi-
tuido o estd substituyendo la politica (cfr. Schiera, 1985, 5).

Se puede en consecuencia demandar, por el contrario, qué
es lo que hace o permite seiialar al caso espafiol actual como
caracterizado por los rasgos de la emergencia, tal como ocu-
rrié desde mediados de los afios setenta con el italiano. En
este tltimo caso, ¢por qué los estudiosos del tema se propo-
nian conscientemente, reflexivamente, el problema de la emer-
gencia? ¢Existia este problema sdlo en Italia, o bien el hecho
que dnicamente en este pais se manifestara con tanta eviden-
cia significaba quizd que de verdadera emergencia no se tra-
taba? ¢Hay todavia en Italia un margen de vigilancia, de criti-
ca, de atencion y de resistencia contra la emergencia? En suma:
el caso italiano, porque es menos gobernable y controlable
de los demds de su entorno, ¢estd mds o menos signado por la
emergencia? y cesto es un bien o un mal? En este cuadro de
interrogantes se inscribia, junto a tantas otras situaciones
cubiertas por la emergencia, también el problema del terro-
rismo en Italia y el modo en que se fue desarrollando o encon-
trando soluciones mediante formas de implicacion y responsa-
bilizacidn social absolutamente peculiares.

Si bien de naturaleza absolutamente diferente, tanto por
motivos histdricos y politico-culturales como por formas y
métodos de actuacion, el fendmeno terrorista espatiol puede
asimilarse al italiano en lo que hace a la gestion de los estra-
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tada por el temor a la transgresion y al «riesgo social» que ella
comporta, la que produce una ampliacion desmesurada de la
categoria de la peligrosidad social. Lo cual determina, una
vez enquistada en el cuerpo social —hdbilmente difundida des-
de los rincones del pensamiento mds regresivo, a través de sus
serviles portadores instalados en los medios de comunica-
cion— y en los propios aparatos de Estado, el impulso nece-
sario a unas prdcticas de control de las contradicciones total-
mente confiadas a la excepcionalidad, a la intervencion extraor-
dinaria y a las reformas y medidas urgentes de la legislacion
ordinaria. Unas prdcticas de control que buscan, entonces, el
consenso a todo trance bajo la forma exclusiva y penetrante
de las camparias de ley y orden; de la galvanizacién modera-
da de estratos, ambientes y categorias sociales; y de una forma
de actividad conservadora que, a menudo, tiene como interlo-
cutora a una «mentalidad de izquierda».

A esta altura, muchas iniciativas intachables, como por
efemplo aquellas llevadas a cabo contra la evasion fiscal o la
«fuga de capitales», han debido recurrir a difusos sentimien-
tos punitivos y de revancha social para obtener legitimacion y
para resultar eficaces. Pero, seguramente, es en el campo del
fendmeno toxicodependiente —como uno de los aspectos sa-
lientes de toda la «cuestion droga», aunque por lo visto dificil
de desconectar de los demds— donde mds se estdn revelando
en Espafia los dos elementos centrales de esta forma de con-
trol (o de gobierno) por una via de emergencia, cuales son:
las decisiones o reformas legislativas de urgencia (cuando no
de excepcion) v la puesta en marcha, con sentido autoritario,
de sentimientos colectivos. Todo esto, mds la ineptitud de la
estrategia concreta y de los drganos dispuestos para ejercer
el control, estdn exasperando la opinidn piiblica hasta el limi-
te de demandar medidas e intervenciones de tipo excepcional.
Es decir, que aqui también tenemos una constatacion de lo
que puede producir una cultura de la emergencia.

De todo esto y de mucho mds se podria seguir discurrien-
do para alertar contra una cultura de la emergencia que so-
cava, indudablemente, las bases garantistas y de seguridad ju-
ridica implantadas por el Estado de derecho. Pero, me parece
que he volcado suficientemente buena parte de las reflexiones
que deseaba formular acerca del tema que se analiza en este
libro. Ahora el lector tiene la obra ante si para poder verificar
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si mis reflexiones se han ajustado al marco de una Presenta-
cion de ella.

VI) No quiero, empero cerrar estas reflexiones sin antes
aludir a los motivos subjetivos que me impulsaron a incluir
en esta coleccion el estudio que presento, pues los motivos
objetivos podrdn ser confirmados por el propio lector. Se tra-
ta, por cierto, de motivos que apoyan en la personalidad del
Autor y en su propia historia de vida; una vida poco habitual
para un jurista y que mucho tiene que ver con la emergencia
de que aqui se habla.

Conoci a José Ramén Serrano-Piedecasas a poco de su re-
greso a su tierra natal, después del muy largo periodo que él
transcurric en la Republica Oriental del Uruguay; pais al que
se habia trasladado apenas terminada en su Salamanca de ori-
gen la licenciatura en derecho, movido por su inquietud juvenil,
su sensibilidad por las causas justas y por un quizd todavia no
bien definido compromiso politico con las luchas sociales que
entonces se esbozaban en Latinoamérica. Alli, a orillas del
Plata a las cuales hace mds de un siglo también se acercé con
similares preocupaciones nada menos que gente de la talla de
un Giuseppe Garibaldi, el Autor del presente libro hizo una
experiencia humana y politica sin duda enriquecedora. Cono-
cid las penurias de los hombres del campo uruguayo y se em-
pefid en sus reivindicaciones mds justas. Pero el compromiso
que asumid lo hizo enfrentarse primero con la «emergencia»
implantada por el entonces gobierno civil y luego con la im-
puesta por la dictadura wmilitar. Los afios de privacion de li-
bertad que sufrid supusieron sufrimientos, torturas y una dura
prueba, todo lo cual sin embargo no hizo mella en las firmes
ideas de Serrano-Piedecasas. Lograda su liberacion, volvidé a
Salamanca y de inmediato se dedicé a terminar sus estudios
de tercer ciclo con el decidido apoyo del prologuista de esta
obra. Con gran entusiasmo y revelando una rara firmeza de
cardcter, llevd antes a término su Memoria de licenciatura la
que luego abrid las puertas a la investigacion que fuera Tesis
doctoral y que ahora se publica, con modificaciones.

Nuestro comun afecto por las tierras platenses, el haber
sufrido ambos los efectos de «emergencias» similares y segura-
mente las mismas concepciones acerca del respeto por el ser
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humano, de la justicia social y de la convivencia democrdtica,
allanaron rdpidamente el camino hacia una intensa comunica-
cion que devino de inmediato en franca amistad.

He discutido largamente con Serrano-Piedecasas diversos
aspectos de su investigacion y he procurado para que él hicie-
ra lo propio en otros dmbitos culturales, lo cual pienso que
ha contribuido en el vigor adquirido por sus tesis; finalmen-
te, tuve el gusto de integrar el tribunal que la juzgd para otor-
garle el titulo de doctor en Derecho.

Por todo ello, creo que esta obra se inscribe en un campo
de reflexion sobre los problemas que trata, poco usual en Es-
pafia. En efecto, opinar sobre la excepcionalidad penal como
medio de control social, no es sencillo. Lo comtin es hacerlo de
forma no comprometida y mds bien complaciente con ella.
Pero cuando se hace, como Serrano-Piedecasas, poniendo al
descubierto el empleo de las contradicciones sociales y la alar-
ma consiguiente como ocasion de una nueva dislocacion de las
relaciones de fuerza dentro del sistema de gobierno de la so-
ciedad, de diferentes distribuciones de poderes de los que
otorga el Estado de derecho, de renovada estipulacion de alian-
zas con las fuerzas regresivas vy, por el contrario, de las diver-
sas definiciones de las hostilidades, entonces se arriesga. Esta
actitud del Autor otorga no sélo mds valor a su obra, sino que
lo dignifica a la vez que lo confirma en su coherencia intelec-
tual y politica.

Desenmascarar el empleo politico e ideoldgico de la emer-
gencia, cualquiera fuera su origen —en el caso de este estudio,
el terrorismo—, para provocar una reflexion sobre las nuevas
reglas de juego y las nuevas formas de la mediacion politica de
proponer a los movimientos colectivos para superar los con-
flictos sociales, no sélo supone una tarea de ayuda en la cura
de las heridas que pueden existir en el tejido social; sirve, asi-
mismo, para criticar y batir una cultura de la emergencia tra-
ducida en sistema de administracion de la sociedad, la cual,
en la medida que se establezca, constata la incapacidad abso-
luta del sistema politico —pero también de la sociedad en sus
diversos niveles y diferentes culturas— para mirar dentro de
si y asi poder reconocer las raices y las razones de todo aquello
que sucede dentro de su propio cuerpo y en sus periferias,
reconociendo como de propia competencia el resultado de los
mds tortuosos recorridos y de las mil salidas que los destinos
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de las personas y las vicisitudes de los grupos pueden em-
prender.

Confio que la obra de Serrano-Piedecasas provoque la dis-
cusion que merecen sus propuestas y le deseo al Autor-amigo
que ella recompense los esfuerzos y sacrificios que le ha pro-
vocado.

Roberto Bergalli

__Xvi


Matias Bailone
Ex Libris Matias Bailone
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PROLOGO

La crisis de los modelos de Estado imperantes en la Euro-
pa Occidental ha generado cuerpos normativos, que rompen
con los principios que informan las distintas ramas del orde-
namiento juridico. Leyes que conocemos como legislacion ex-
cepcional o de emergencia.

En relacion a la misma es prioritario para el jurista re-
cordar la vigencia de las garantias individuales, fundamento y,
limite del ordenamiento juridico, so pena si estas se abando-
nan de introducirse en una espiral diabdlica, que podria llegar
a ocasionar la ruptura y el abandono de los modelos sociales
hasta ahora vigentes.

Esta razon justifica y aconseja por si sola que la legisla-
cion excepcional sea tema y objeto de estudio en nuestras
universidades. Asi, sobre este punto de partida, se tendrd la
posibilidad de actuar como recordatorio de la no validez de
caminos ya alguna vez emprendidos.

Este libro que en su dia constituyé una tesis doctoral se
sitda en este modo de ver las cosas. En él se pretende no sélo
determinar cudl es el alcance de las normas penales de cardc-
ter excepcional, y en particular de la legislacion antiterrorista,
si no algo mds profundo: por qué tienen ese contenido y de
qué es reflejo el mismo.

Dar una respuesta a estos interrogantes presupone umn gra-
do de madurez personal y de formacion juridica, politica y
socioldgica, que no es habitual encontrar en un doctorando.
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190), son relegados a un segundo plano. El fin reeducativo
o socializador de la pena se reformula en la clave de la «de-
fensa social» (PAVARINI, 1986, 169).

En resumen, la simple enumeracién y comentario de estas
disfunciones seria materia suficiente para merecer un dete-
nido estudio. No obstante, como ya he sefialado al principio de
esta Introduccién, he creido oportuno profundizar en las
causas mediatas que, de forma indirecta, han propiciado la
clase de respuesta institucional mencionada.

2. Hemos, pues, llegado al final del camino: la crisis del
Estado Social se ha constituido en una fuente de alteraciones
que han modificado algunos de los principios basicos del Es-
tado de derecho. La interroganie que se nos plantea, y que
aun no tiene respuesta, es si los recortes introducidos en ma-
teria de derechos fundamentales tendran una vigencia tempo-
ral o, si por el contrario, serdn permanentes. De todas mane-
ras, se puede afirmar, como expresa con acierto RESTA, que la
naturaleza del terrorismo se presenta «como el efecto y no
como la causa de la crisis del capitalismo; por ello, la refle-
xi6n sobre el mismo es también una ocasién para una seria y
meditada investigacién sobre la modificaciéon del Estado; la
desligitimacién; los mecanismos de control social; sobre la di-
ferencia entre conflictos regulados y no rcgulados; es decir,
de todos los aspectos que pueden llevarnos a un modelo de
sociedad, con eufemismo, no abierta (Resta, 1979, 30).

3. Considero importante el hacer una breve referencia
acerca del uso que, con frecuencia, se da en los paises «ricos»
al término «terrorista». Ya sea por falta de informacién o
premeditadamente, terrorista es todo aquel que ejerce la vio-
lencia politica. Pienso que este concepto asi formulado, sin
matizar, es inexacto. La diferencia entre un «movimiento de
liberacién nacional» o un «grupo terrorista» radica en la con-
currencia de dos circunstancias: los medios empleados y el
contexto politico en el que tienen lugar las actividades ar-
madas.

El caracter imitilmente cruel y barbaro de los medios em-
pleados, asi como la indole inocente del objetivo atacado,
confieren al acto el desvalor de un delito perpetrado por un
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libertades individuales aparecen negados en aras de la propia
seguridad del Estado.

Sin embargo, la inseguridad del individuo conlleva la pro-
pia inseguridad de las instituciones (Bustos, 1983, 12), y
ello fue lo que determind la crisis del Estado en su funcién de
legitimacién social.

Pero no es sélo en el ambito de la legitimacién donde se
origina el cuestionamiento de este modelo de Estado, sino
también en el 4mbito de la acumulacién, al descuidar las con-
diciones necesarias que garantizan la reproduccién de las fuer-
zas de trabajo. Las dos causas antedichas determinaron la
necesaria adecuacién del Estado a las nuevas exigencias socia-
les y econémicas, dandose paso al Estado liberal.

En el Estado liberal, el capitalismo exige para un adecuado
proceso de acumulacién no sélo la reproduccién de las fuerzas
de trabajo, sino también la existencia de un mercado libre.
Lo que implica que puedan concurrir al mismo, tanto los que
son poseedores de los medios de produccién, como los que no
lo son. Para ello es necesario que la concurrencia se dé dentro
de un marco de igualdad y libertad.

La nueva forma en que se expresa la legitimacién es el re-
conocimiento de los derechos del hombre, en tanto que ex-
presa el acuerdo concertado entre burgueses y trabajadores
(Contrato Social). El Estado ejerce la funcién de guardian-
vigilante, a los efectos de hacer cumplir los acuerdos estipula-
dos en aquel contrato. En otras palabras, garantizan que la
competencia del mercado se desarrolle en un marco de igual-
dad y libre concurrencia.

La distinta situacién de los que eran poseedores de los
medios de produccién, respecto a una mayoria asalariada,
incrementé la conflictividad social. Por una parte, todos los
ciudadanos eran iguales ante la Ley, reconociéndoseles la mis-
ma capacidad politica; por otra, las diferentes capacidades
econémicas se traducfan en una desigualdad efectiva a la
hora de hacer valer sus derechos. El resultado de tal estado
de cosas fue la desvirtuacién en el contenido del pacto social.
Asimismo, la politica econémica imperante deviene en obs-
tdculo al proceso oligopolista de concentracién en los mer-
cados internos. La combinacién de estos dos factores llevara
a la crisis de este modelo y a su transformacién en uno nuevo:
el Estado interventor.
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desarrollados constituye la infraestructura econémica sobre la
que se ha construido el Estado social». Si esto es asi, la pre-
gunta que cabe hacerse es: ¢Qué pasara si el sistema entra en
crisis? Una respuesta inmediata seria la de que esta eventua-
lidad acarrearia graves problemas a la pervivencia del Estado
social.

El contenido de este capitulo, como se dijo, es precisamen-
te el estudio de las transformaciones operadas en el Estado
social. Transformaciones, que no sélo aparecen en correccio-
nes de politica econémica, sino también en el ambito politico
y juridico. Pero para poder llegar a estas tltimas conclusiones,
las que interesan a esta investigacién, pienso que es de rigor
analizar en detalle la naturaleza del Estado social. Es decir:
su origen, su evolucién histdrica, su intervencién en la econo-
mia y en la sociedad y, por dltimo, su adecuacién a las nuevas
realidades. Sobre estos temas se tratara en los siguientes apar-
tados.

1.2. Aspectos tedricos acerca del origen del Estado social

El doble aspecto que caracteriza al Estado social, su inter-
vencién en la economia y en la sociedad, son la base de las
explicaciones dadas respecto a su origen.

La relacién de las causas generales explicativas del origen
del Estado asistencial difieren en consonancia con la natura-
leza de las teorias propuestas. La teorizacién no marxista las
sitia en el campo social o politico. Mientras que, aquellas de
naturaleza marxista, opinan que no es sélo en el ambito social
y politico donde hay que buscarlo, sino también en el eco-
némico. ‘

Los resultados a los que se llega, siguiendo una u otra linea
de pensamiento, son cualitativamente distintos. Es por ello,
que considero necesario hacer una breve exposicién de los
diferentes intentos explicativos del origen del Estado social
y de su crisis.?

3, Sobre el tema de sistematizacién de las teorias acerca del ori-
gen del Estado social, pueden consultarse, entre otros: Picd, 1987;
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vez mas disminuida en su funcién de ofrecer una base legiti-
ma de un sistema de dominio. El desmesurado crecimiento
de las masas proletarias comporta un grave peligro para el
predominio de esa clase, m4s atin, para sus bases econémicas.
La separacién entre el Estado y la sociedad, en un principio
vilida en la lucha establecida entre la burguesia y el absolu-
tismo, deja de tener vigencia al quedar al descubierto y de
forma brusca la «cuestién social». Como dice KAMMLER: «Un
sistema de dominacién publica legitimado mediante los prin-
cipios de la razén y del interés comun, quedé desenmascarado
como dispositivo de afianzamiento de la dictadura de clase
burguesa, encubierto ideolégicamente» (KaAMMLER, 1973, 92).

Desde el punto de vista econémico se produce otro fené-
meno de vital importancia: la transformacién del capitalismo
liberal en-otro marcadamente organizado. En el tiltimo tercio
del siglo xX1x se asiste a un proceso de centralizacién y con-
centraciéon de capital, asi como a un continuado desarrollo
de las fuerzas productivas y de la tecnologia. Todo ello deter-
mina la aparicién del capital socialmente organizado y de sus
empresas en forma de empresas sociales.

Algunos autores, MENGONT (1959), por ejemplo, conside-
ran erréneamente que a la creciente concentracién de capital
corresponde una irrelevancia, también creciente, de la pro-
piedad de los medios de produccién como fuente del poder
econdémico y, en consecuencia, como criterio para la determi-
nacion de las clases sociales. Concluyendo, de esta forma, que
este proceso regresivo de la propiedad destruye las bases
marxistas del analisis a las que se refiere la teoria de la aliena-
cién de las clases trabajadoras.

En realidad, el proceso de concentracién y de centraliza-
cién del capital agudiza la contradiccién entre socializacién
del capital y régimen privado de apropiacién, ya que son las
relaciones sociales, dentro de las cuales se desarrolla la pro-
duccidn, las que ponen obsticulos a la reapropiacién del pro-
ceso productivo por parte de la clase trabajadora (1976,
227 y 228). La misma idea la formula Marx de manera
precisa, en el sentido de que se produce la supresién del ca-
pital como propiedad privada, pero continda la pervivencia
del modo de produccién capitalista (MARX, 1972, 648).

Asi pues, si ademds observamos las actuales tendencias
econdémicas del Estado social, en su necesaria adecuacién a
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trastorno disfuncional que impide, coyunturalmente, la bue-
na marcha de un proceso. Las corrientes criticas que se sittian
dentro del campo marxista coinciden en que el tratamiento
ineludible para el analisis de la crisis hay que situarlo en el
propio Estado.

Consecuente con la opcién metodolégica ya expresada,
opto por esta segunda linea de analisis. A lo largo de este
capitulo examinaré la extensién de la crisis que sufre hoy el
Estado social. Pero, seria tarea inutil si antes no se define
lo que entendemos por «crisis del Estado social».”® Como dice
Garcia MENDEZ (1983, 70 y ss.), en una sociedad edificada
sobre contradicciones estructurales, constituye una tautolo-
gia el no mencionar las particularidades que rodean el con-
cepto de la crisis. Asimismo, tampoco sirven ciertas concep-
ciones vulgares del marxismo que, basindose en la continua-
da disminucién de la tasa de ganancia, hablan de una crisis
permanente.

Voy a referirme, en lo que sigue, a dos intentos de defini-
cién de lo que se entiende por crisis: uno de pe CaBo (1986)
y el otro de Garcfa MENDEZ (1983).

a) El concepto de crisis ha sido utilizado de forma dis-
tinta en el orden econdmico y en el de las Ciencias sociales.

Por crisis econdémica se entiende las dificultades surgidas
para la obtencién del excedente, dificultades superables den-
tro del propio marco del sistema. Por crisis en el orden histé-
rico-politico se entiende el cambio de un modo de produccién
a otro.

DE CaBo, al referirse a la «crisis del Estado social», pien-
sa que no debe entenderse en un sentido histérico-politico;
es decir, como paso de un modo de produccién a otro.
Asimismo, tampoco cabe hablar desde el 4ambito econdémico,
en el sentido de que la gravedad de los problemas existentes
determina la imposibilidad de su solucién desde dentro del
sistema.

En sintesis, cuando se habla de crisis del Estado social,
este autor hace referencia a una nueva fase del capitalismo

15. Indistintamente, al referirme a Estado social, Estado asisten-
cial o Welfare State, les estoy adjudicando un mismo contenido.
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Estado social a las nuevas necesidades del proceso capitalis-
ta. En primer lugar, se sefialaran los aspectos en los que el
Estado social supone una traba al proceso de acumulacién.
En segundo lugar, el impacto de esta adecuacién en el dmbito
de la legitimacién.

1.,6. Adecuacién del Estado social a las nuevas necesidades
capitalistas

1.6.1. Adecuacion del Estado social al nuevo modelo de acu-
mulacion.

En primer lugar, se analizaran las trabas que supone el
desarrollo del Estado social en la actualidad a las necesida-
des insoslayables que conlleva el proceso de acumulacién de
la plusvalia, para ver, en segundo lugar, las medidas adopta-
das para la remocién de estos impedimentos.

1.6.1.1. Naturaleza de los impedimentos que el Estado social
manifiesta al desarrollo del proceso de acumulacién.

Un presupuesto esencial del capitalismo, desde el que se
debe partir, es la relacién entre la acumulacién del plusvalor
y el dominio capitalista de la fuerza de trabajo en el lugar
de la produccion. Los obstaculos de tal acumulacién son las
anomalias mds graves que pueden afectar al capitalismo,
Estas anomalias se convierten en los factores determinantes
de la crisis. El Estado social se presenta hoy como un impedi-
mento para la superacién de los obstdculos del proceso de
acumulacién.

La naturaleza de estos impedimentos es de dos tipos: es-

tructurales y superestructurales o institucionales (WRIGHT,
1983):

1. Estructurales.

Los constituyen aquellas causas que sitdan el origen de los
impedimentos de la acumulacién en las contradicciones que
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genera el desarrollo de las fuerzas productivas. Entre las teo-
rias explicativas del anterior fenémeno se pueden sefialar la
Teoria de la composicion orgdnica del capital y la Teoria sub-
consumista. También se considera estructural la causa que
radica en la contradiccién dimanante de las relaciones de
produccién capitalista; es decir, la lucha de clases.

a) Se entiende por composicién orgdnica del capital la
proporcién existente entre capital constante y variable,' de-
terminada por la proporcién entre el volumen de los medios
de produccién y la fuerza de trabajo. La teoria, antes aludida,
estima que el crecimiento de la composicién organica del ca-
pital implica una disminucién del capital variable y un corre-
lativo aumento del capital constante. Esta relacién trae apa-
rejada, por tanto, que a un crecimiento de la composicién
organica del capital se siga una inevitable disminucién de la
tasa del beneficios. Disminucién que sélo quedaria paliada
por el aumento en la tasa de explotacién, incapaz, a la larga,
de equilibrar la caida de la tasa de ganancia.

Cuando la caida de la tasa de ganmancia supera un deter-
minado nivel, se produce la crisis. Los capitales menos renta-
bles desaparecen, disminuyen las inversiones y aumenta el
desempleo. La crisis se manifiesta en una superproduccién
de mercancias. De todas formas, estd en discusién el hecho de
que el desarrollo de las innovaciones tecnolégicas conllevan
un ahorro del capital constante, frenando el crecimiento de la
composicién organica del capital. Y, asimismo, las innova-
ciones que suponen un ahorro de capital variable aumentan
la rentabilidad de la acumulacién del capital.

b) Las teorias subconsumistas se basan en el hecho de
que el nivel absoluto de plusvalia  tiende a crecer en la so-
ciedad capitalista, con el consiguiente aumento de la pro-
duccién. Sin embargo, la realizacién de esta cantidad de plus-

16. Por capital variable se entiende: la parte del capital invertido
en la compra de la fuerza de trabajo. Por capital constante: la parte
del capital que existe bajo la forma de valor de los medios de pro-
duccién,

17. Por plusvalia absoluta: el valor que el trabajo del obrero asa-
lariado crea después de cubrir el valor de su fuerza de trabajo.
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mulacién y, por tanto, debe adecuarse a las nuevas necesi-
dades.

a) Si se considera que la acumulacién procede de la cai-
da de la tasa de ganancia, el Estado no la frena al permitir
que siga funcionando un capital desvalorizado. El Estado
funciona «como Cruz Roja del capitalismo» (e CaBo, 1986, 48).
Ademads, su actuacién en materia de seguridad social impide
la caida del valor real de los salarios sin permitir, por tanto,
el aumento de la tasa de explotacién.

La correccién de este impedimento, lleva al Estado a fijar-
se como objetivo prioritario el incremento de la productivi-
dad del sistema econémico. Este objetivo lo lograra apoyando
solamente a los sectores econémicos con capacidad de expan-
si6én y realizando inversiones, no rentables, destinadas a la
creacién de las infraestructuras necesarias para el aumento
de la productividad nacional. Consecuencias de esta nueva
politica econdémica son las tendencias conducentes a la re-
privatizacién y desnacionalizacién de servicios y sectores eco-
némicos.

b) Si el obsticulo a la acumulacién se considera que ra-
dica en la tendencia del capitalismo monopolista del subcon-
sumo, el mecanismo corrector habitual consiste en la aplica-
cién de las leyes keynesianas. Sin embargo, el gasto social
del Estado ha aumentado mucho méas de lo deseable. Y ello
debido, a las propias necesidades de legitimacion del sistema.
En relacién con lo dicho, el Estado se aboca a una nueva
politica de recorte de los gastos improductivos, como son
los de seguridad social, educacion, asistencia social, etc.

c) Si el obstaculo lo constituye el nivel alcanzado en la
lucha de clases, la solucién de la crisis estd en el incremento
del namero de desocupados, «ejército industrial de reserva.
Con ello se evita un aumento de salarios mas alla de la pro-
ductividad. Pero la actuacién del Estado social dificulta esta
posibilidad a través de las prestaciones sociales y de la pro-
teccién al trabajador. Por lo tanto, la actuacién del Estado
es hacer desaparecer estas restricciones. Para ello cuenta
con distintas soluciones: legalizar una mano de obra desva-
lorizada mediante, por ejemplo, el aumento salarial; discri-
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centracién y centralizacién del capital, condujo a una nece-
saria reorganizacién del Poder Publico. Mas atn, a una rea-
decuacién de sus principios legitimadores.

El Estado de bienestar ha roto asi las bases tradicionales
de legitimacién de la sociedad liberal, ancladas en la filosofia
de la libertad individual y de la economia de mercado. Como
dice Picd, «los fundamentos filoséficos de la ética protes-
tante han sido minados por esta nueva formulacién estatal»
(1987, 13).

Esta nueva formulacién implica que el Estado y la socie-
dad han dejado de ser sistemas auténomos interregulados y
se han transformado en dos sistemas fuertemente interrela-
cionados. El Estado social de bienestar podria ser definido
en términos de un proceso de caracter histérico en el que se
ha producido, segin HaBermas (1981, 173), el doble fené-
meno de la «socializacién del Estado» y la «estatalizacién de
la sociedad». La nueva esfera publica asi formulada no pue-
de ser ya concebida, ni como esfera puramente privada, ni
como esfera estrictamente publica.

La legitimacién, en este contexto, actiia en primer lugar,
sobre el plano politico e institucional, para penetrar median-
te complejos mecanismos en todo el entramado social hasta
la esfera privada individual. El avance de la organizacién
democratica contradice la legitimacién basada en el indivi-
duo. Las consecuencias sociolégicas que conlleva este proceso
son enormes. Baste como ejemplo el debilitamiento de la
autoridad de la familia burguesa, cuyas funciones tienden a
ser usurpadas por las burocracias estatales y corporativas.

1.6.2.2. Bases de legitimacién del Estado Social del Bienestar.

Como deciamos al principio, la legitimidad actual se basa
en la participacién de los valores del sistema. En efecto, la
ampliacién del campo de materiales manejados administrati-
vamente exige la lealtad de las masas y, como dice HABERMAS
(1981, p. 256), esta necesidad de legitimacién debe satisfacer-
se hoy con los medios de la democracia politica.

Segin Ofre (1977, 130 y ss.), las bases de legitimacién
son dos en esencia:
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leccién basica entre los que aceptan el sistema y los que di-
sienten de él.

Algunos autores van méas alld de esas conclusiones (Sta-
ME, 1979, 179 y ss.). Opinan que el problema de la legiti-
macién del Estado se desplaza del campo de la racionalidad
formal al de los mecanismos que procuran obediencia, su-
misién. Paradéjicamente, este proceso entra en contradic-
cién con la tradicién democratica liberal de Occidente vy,
para ser mds concretos, con el empleo universal de la demo-
cracia como soporte de legitimacién.

El Estado del bienestar tampoco logra a través del con-
senso solucionar su problema de legitimacién. Como dice
StaME: «En la sociedad tardo-capitalista el aspecto politico
de la crisis se manifiesta de forma siempre creciente en su
incapacidad de dominar la conflictividad propia del esquema
bipolar constituido por la burguesia y el proletariado» (1979,
58).

Si esto es asi, la transformacién y la desaparicién del
Estado social como requisito ineludible para la superacién
de la crisis en el ambito econémico y social, conlleva a la
transformaciéon del Estado democratico. Entendiendo por
tal, el Estado que sale como garante en el usufructo ciudada-
no de derechos y libertades fundamentales. Comienza, pues,
a abrirse paso la tesis de si la compatibilidad entre demo-
cracia y capitalismo es sélo coyuntural. Si la voluntad demo-
cratica del Estado social depende del incremento de sus indi-
cadores econdémicos.

Desde una dptica marxista la respuesta es clara: «En una
sociedad de clases la dominacién es estructural y tenden-
cialmente autoritaria» (DE CaBo, 1986, 58).

Aunque suponga desviarnos un tanto en nuestra exposi-
cidén, es importante resefiar que tanto MARX como ENGELS, en
la «Critica al Proyecto del Programa de Erfurt», consideraban
que sélo la clase obrera puede llegar al poder a través de la
democracia.”” Lo paradojal de la situacién ha sido, sin em-
bargo, que el marxismo posterior y los partidos de izquierda,
en general, se han dejado arrebatar por la burguesia la ban-

19. Pienso que desde este punto de vista ideoldégico es posible
calificar a las actividades terroristas, del signo que sean, como radi-
calmente contrarias a los intereses de la clase obrera.
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CarituLo II

CONSECUENCIAS DE LA CRISIS EN EL ESTADO
DE DERECHO

2.1. El Estado de derecho

2.1.1. Generalidades

Una de las mayores conquistas histéricas frente a las for-
mas de Estado autoritarias y absolutistas la constituye, sin
duda, el Estado de Derecho. Pero, a pesar de su éxito, éste
continda siendo uno de los principios mas controvertidos de
la ciencia juridico-politica moderna.

Sélo es preciso consultar la bibliografia sobre el tema para
darse cuenta de su complejidad y de su extensién. Acerca del
concepto de Estado de Derecho convergen posiciones tedricas
no sélo diferentes, sino incluso antitéticas. Posiciones ideolé-
gicas tan diferentes, como las que vamos a enumerar, aparecen
vinculadas con la idea de Estado de Derecho: El pensamiento
liberal clasico, el pensamiento liberal de la Ilustracion, el tra-
dicionalismo conservador aleman, la tradicién del constitucio-
nalismo inglés y el pensamiento liberal norteamericano, las po-
siciones doctrinales de la ciencia alemana del Derecho Publico,
las manifestaciones juridicas de la democracia social, e incluso
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posiciones teéricas de claro sesgo fascista y nacional-socia-
lista.!

A su vez, en el mundo occidental, durante los ultimos
doscientos afios, la evolucion ideolégica a la que se ha visto
sometida la idea del Estado de Derecho, ha determinado que
éste asuma el papel de constituirse en el modelo mas idéneo
de todo tipo de organizacién y, en consecuencia, la del Es-
tado éptimo.

2.1.2. Aproximacion conceptual

El concepto de Estado de Derecho no resulta asequible
desde un plano estrictamente juridico-formal, su naturaleza
es también eminentemente politica.

Generaciones de pensadores, nos muestran el esfuerzo de
representantes de las ideologias juridicas y politicas mas
opuestas por reivindicar el uso legitimo de la férmula, del
principio del Estado de Derecho. Esto nos indica que, a pesar
de su generalidad, se ha venido depositando en el fondo del
concepto un sedimento ideoldgico comuin. No suficiente, cla-
ro esta, para individualizar un sistema politico, pero si para
indicar los ideales que han venido acompafiando a la for-
macidn del Estado moderno.

Seguin BaraTTA? el origen y el cardcter del Estado de De-
recho es plenamente germéanico al finalizar el proceso de «ma-
duracién» de este sistema en Europa se puede percibir que
corren paralelas dos historias: una historia interna y una
historia externa: la primera, especificamente alemana; la se-
gunda, en términos generales, europea. En lo que sigue vamos
a hacer referencia a ambas.

1. Como representantes de las corrientes vinculadas al liberalis-
mo clasico se puede citar a Lockg, KanT, HUMBOLDT y primeras obras
de FICHTE. Al pensamiento liberal de la Ilustracién, RoUusseau y Mon-
TESQUIEU. En Alemania al tradicionalismo conservador que da origen
al nacimiento del Reich, GNEIST y STaHL, respecto a la ciencia del
D.r Pablico, JELLINECK y MAYER. A las corrientes fascistas y nacional-
sindicalistas se adscriben PANUNZIO y LANGE. Véase BaraTTa: «El
Estado de Derecho, historia, concepto y problemdtica actual», revista
Sistema, n.° 17-18, abril 1977, 11-23.

2. Referente al origen germanico del Estado de Derecho, consil-
tese a BARaTTA (1977, 15 y ss.). )
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crisis que se expresa en diferentes niveles: en la representa-
tividad politica; en la progresiva autonomia de los aparatos
burocraticos del Estado respecto de los centros de control y
direccién politica; en la subordinacién del Estado a las pro-
pias leyes internas y auténomas del desarrollo del capital;
y, por ultimo, en un proceso de desmitificacién de la Ley
como soporte y garantia del Estado de Derecho.

Esta situacién conlleva la aparicién de formas autorita-
rias en la gestién estatal y, en consecuencia, la desvirtuacién
de todo el sistema judicial y procesal. En definitiva, tiende a
poner en entredicho el principio de legitimacién.

El terrorismo, en este contexto, aparece como un sintoma
de esta crisis y no como una causa. Ha servido y sigue sir-
viendo, sin minusvalorar su peligrosidad, como argumento
para limitar determinadas libertades y, correlativamente, au-
mentar el espacio de actuacién policial. Condiciones nece-
sarias, como mas adelante se dira, para la perentoria pacifi-
cacién del sujeto social a efectos de lograr la reconstruccién
del modelo capitalista.

Desde un punto de vista histérico, el proceso de raciona-
lizacién de la vida politica occidental, empujada por las nue-
vas necesidades econdémicas y tecnolégicas, permite distin-
guir tres fases en el desarrollo del Estado de Derecho: el
modelo clasico del Estado liberal de Derecho; el Estado social
de Derecho, como expresién de las nuevas ideologias neoca-
pitalistas del «Estado de Bienestar»; y, por tltimo, mas en el
terreno de la prospectiva que en el de la realidad, el llama-
do Estado Democratico de Derecho (Dfaz, 1975, passim).

En lo que sigue, vamos a hacer referencia exclusivamente
al Estado social de Derecho, siguiendo con la descripcién del
mismo iniciada en el segundo capitulo.

2.2. El Estado social de derecho

La superacion de las dos limitaciones mds importantes
del Estado liberal de Derecho —el abstencionismo estatal y
el individualismo—, asi como la de las formas totalitarias de
Estado, desembocaron en el Estado social de derecho.
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Viejas aspiraciones sociales, objeto de constantes reivin-
dicaciones por parte de la clase obrera, son elevadas a la cate-
goria de principios constitucionales, protegidas por las ga-
rantias que otorga el Estado de Derecho. La necesidad eco-
némica, como vimos, de incorporar en el consumo a las gran-
des masas, conlleva, en el terreno politico la ampliaciéon de
bases «participativas» en la vida politica, promoviéndose una
politica social de «hienestar general». El Estado adopta
una acusada linéa de intervencioén, tanto en la esfera publica
como en la privada. En los hechos, el poder ejecutivo pasa a
desempeilar un papel de particular relevancia.

El intervencionismo estatal, no debe olvidarse, pretende
asegurar la justicia social y la realidad efectiva de los princi-
pios igualitarios, manteniendo el orden econémico basado en
la propiedad privada. Esta nueva tendencia quedara reflejada
en las Constituciones de la posguerra, de manera particular
en la Ley Fundamental de Bonn (art. 20), en la Constitucién
italiana (arts. 2 y 3) y en la Constitucién espafiola (art. 9.2.).

En el siglo xx el modelo de Estado liberal burgués entra
en crisis profunda. El viejo capitalismo deviene en su fase
superior, en monopdlico y concentrado, asistido y protegido
estatalmente. Esta mutacién del modo de conservacién y desa-
rrollo del capitalismo significa el fin del Estado exclusivamen-
te politico, es decir, como simple garante externo de las leyes
del mercado, como guardian del orden publico. El Estado en
esta nueva fase, la social, se convierte en instrumento de tute-
la, de organizacion y de control de la fuerza de trabajo y al
mismo tiempo en elemento de regulacién interna del proceso
de acumulacién capitalista.

E] Estado, por tanto, ya no es sélo Estado politico, sino
Estado capitalista y Estado social, asistencial y corporativo.
Desplazado hacia el centro del conflicto capital-trabajo, queda
subordinado al proceso de acumulacién capitalista, acentuan-
dose, por tanto, su autonomia respecto de su base social ge-
neral (FERRAJOLI, 1983, 25).

Esta adecuacién supone profundos cambios en el concepto
y aplicacién de los principios que informan al Estado de dere-
cho. A lo largo de este capitulo se hard referencia a los mas
significativos. Sin embargo, previamente, considero importan-
te tratar el tema del concepto y alcance del autoritarismo vy,
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la otra cara de la misma moneda, los aportes tedricos que
justifican el proceso de deslegitimacion.

2.2.1. Autoritarismo: Concepto vy alcance. Teorias que lo
justifican

Repetidas veces hemos hecho uso del término autoritaris-
mo, al referirnos a una tendencia presente, hoy en dia, en el
seno de las democracias occidentales. Creo que es necesario
intentar una precisién en su contenido.®

Por lo pronto, no se hace uso de este término como siné-
nimo de totalitarismo o de un sistema de pluralismo politico
limitado y carente de ideologia. Esta tendencia, sin duda, es
de menor intensidad que las expresadas.

Cuando aqui hablamos de autoritarismo, nos referimos a
las disfunciones provocadas, en la instancia juridica y politica,
por el proceso de creciente autonomia del Estado en relaciéon
con la sociedad civil. Y esto sin producirse la quiebra de los
mecanismos formales de la democracia representativa y, mas
aun, sin la pérdida del consenso que legitima a esas institu-
ciones.

La crisis del Estado social se puede expresar como crisis
de legitimacién. Es decir, crisis de la idea de una organiza-
cidn de la sociedad participativa y justa. Esta valoracién, hoy
ampliamente aceptada, es, sin embargo, rechazada cn deter-
minados circulos intelectuales. Caso extremo lo representa la
denominada Doctrina de la Seguridad Nacional,” ominosa jus-
tificaticién de brutales violaciones de los derechos humanos,
en aras de una evanescente defensa de los «valores de Occiden-
te» frente a la amenaza del comunismo. Pero, también sucede
algo similar en paises integrantes del capitalismo central.

6. En las consideraciones que me merece la obra de LUHMANN
me he guiado por la Tesis Docloral de Garcia MENDEZ.

7. La Doctrina de la Seguridad Nacional constituye un sistema
normativo aplicado por regimencs militares después de la ruptura
con ¢l sistema politico vigente. Suponc un intento de reelaborar y
legitimar situaciones de hecho que afectan claramente a los cuerpos
constitucionales de clara inspiraciéon liberal imperantes antes de! ad-
venimiento de estas nuevas formas del autoritarismo.
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En efecto, la instrumentalizacién de esta politica autorita-
ria, en paises de nuestro mismo entorno cultural, ha sido fun-
damentada por un autor tan prestigioso como LUHMANNS
Merece la pena examinar sus aportes mas de cerca.

En opinién de BarceLLoNa,’ LUH MANN se caracteriza por
el manejo antihumano y abstracto de la ciencia. Sus teorias
estan potencialmente habilitadas para proveer de elementos de
legitimacién a cualquier sistema cuyo tinico objetivo lo cons-
tituya el conseguir un funcionamiento eficiente. Atiin mas, el
hecho de que el pueblo se habittie a prescindir de la expecta-
tiva legitimadora, constituye para ese autor «un requisito
ideal de funcionamiento del sistema politico».!® Para Garcia
MeNDEZ, LUH MANN ha prestado elementos de juicio justifica-
tivo de una «economia politica de represién» (1983, 201).

El problema crucial que se plantea hoy al capitalismo cen-
tral es, como hemos visto, el gobierno de la crisis. LUH MANN
aporta una solucién teérica que evita la ruptura de las insti-
tuciones representativas, suprimiendo, con la minima oposi-
cién, el ejercicio de determinadas libertades individuales.

El Estado se ve constreiiido a institucionalizar los meca-
nismos adecuados para afrontar con éxito la crisis. Es por esta
razén que sus teorias alcanzan una importancia fundamental
«en la medida que constituye la contribucién contemporanea
més valiosa para la inclusién de un estado de excepcién en
permanencia, en el interior de un Estado de Derecho del capi-
talismo central. Ello es posible porque, vaciado previamente
de todo contenido concreto y convertido en una mera funcién
burocratico-administrativa para el cumplimiento de los obje-

8. Consultese, entre otras: Fuwnktionen der Rechtssprechung im
politischen System, en Politische Plannung, Westdeutscher, Opladen,
1971; Legitimation durch Verfahren, Luchterhand, Neuwied, Berlin,
1969; Macht, Ferdinand Enke, Stuttgart, 1975. «Ilustracién socioldgica
y otros ensayos», Sur, Buenos Aires, 1973. Bibliografia recomendada
por Garcia MENDEZ.

9. BARCELLONA (1980, 8). Entre otros autores también criticos de
LurMANN podemos citar: OLLERO: Derecho y sociedad, dos reflexiones
en torno a la filosofia juridica alemana actual, Nacional, Madrid, 1973;
FeBBRAJO, 1975).

10. HEeopOoRN: Legitimat und vregier barkeit, Studien zu Legiti-
mitatstheorien von Max Weber, Niklas Luhman, Jurgen Habermas und
der unregierbarkeitforschung, Duncker-Humbolt, Berlin, 1982, Cita ex-
traida de la Tesis Doctoral de Gracia MENDEZ, cit. 209.
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tivos del Estado, el Estado de Derecho puede y debe, segin
LUHMANN, incluir todas aquellas técnicas que posibiliten el
cumplimiento de su funcién, que en época de crisis s6lo pue-
den ser llevadas a cabo a través de la negacién de los derechos
y garantias pensadas para la normalidad» (GArcia MENDEZ,
195).

Son dos los conceptos sobre los que este autor fundamenta
sus conclusiones:

a) LuBMANN reserva el uso del concepto de crisis a una
concreta y formal fase del proceso, caracierizada por la exis-
tencia de peligros extraordinarios: el estado de excepcién. La
actual fase que estd pasando el capitalismo central no es valo-
rada, sin embargo, formalmente como crisis. Esta abstraccién
le permite, por tanto, salvaguardar las estructuras formales
del Estado de Derecho, legitimando, a su vez, la utilizacién de
técnicas que posibiliten al Estado el cumplimiento de sus fun-
ciones con un cierto grado de autonomia. El propio LUH MANN
lo expresa certeramente al decir: «Toda organizacién social
conoce el management by exception. Este modelo se puede
transferir a la politica de forma ampliada, en el sentido de una
activacion excepcional de los recursos del poder» (1975, 197).

b) EIl otro concepto estrechamente relacionado con el an-
terior es el de su concepcidon del Estado de Derecho. Como se
sabe, el Estado de Derecho, segin las teorias cldsicas, se basa
en dos principios fundamentales, en la divisién de poderes y
en la garantia de los derechos individuales. Sin embargo, Luu-
MANN vacia de contenido estos principios.!

En efecto, los derechos fundamentales individuales cum-
plen una funcién limitadora del poder del Estado, pero no
para proteger al individuo en el ejercicio de los mismos, sino
porque, de no hacerlo, perjudicaria una conquista fundamen-
tal del sistema, como es la diferenciacion social (FEBBRAJO, 1975,
xxv). El Estado de Derecho asi concebido, deja de ser plura-
lista (para convertirse en la forma mas desarrollada de la auto-

I1. De rechazo, LUHMANN realiza una saludable labor desmitifica-
dora de la concepciodn liberal del Estado de Derecho, al conceptuarlo
como una instituciéon capacitada para distribuir el poder en funcién
de la garantia de los derechos individuales.
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diferenciacién) y participativo (para dejar paso a la autono-
mia y a la autoprogramacién del sistema politico).

En resumen, el Estado de Derecho queda reducido a una
entidad que retne en su seno a las distintas ramas de un tnico
sistema de administracién.?

Asi pues, la relacién que se establece entre la politica y los
tres poderes, segiin LUH MANN, seria: «La influencia politica
directa sobre el legislativo es totalmente legitima. La influen-
cia politica directa sobre el Ejecutivo es en parte legitima y
en parte no. La influencia politica sobre la justicia estd juridi-
camente prohibida y mds o menos impedida en la practica».”

Las consecuencias de este enfoque son importantes y escla-
recedoras de lo que estd sucediendo en nuestras democracias
occidentales. GarRciaA MENDEZ extrae algunas conclusiones de
la teoria de LuH MANN, que de forma difusa y encubierta tie-
nen una real aplicacién en la actualidad:

a) La seguridad adquiere un valor supremo a la que todo
comportamiento debe someterse.

b) El consenso constituye un presupuesto que sélo debe
ser requerido por aquellos que no cuestionan al sistema.

¢) El concepto de enemigo del sistema adquiere un relie-
ve fundamental.

d) Lo importante uo es asegurar la conformidad de la ma-
yoria, sino neutralizar los comportamientos nocivos que difi-
culten la cohesién social; es decir, el comportamiento desviado.

Una caracteristica tipica de los tiempos actuales es el
auge de la enorme industria de las relaciones publicas, desti-
nada a controlar lo que se denomina «la opinién publica». Es
lo que los integrantes de la élite denominan «la ingenieria del
consenso democritico». Estas técnicas comenzaron a utili-

12. Partiendo LuliMANN de este unico sistema de administracidn,
lo fragmenta en subsistemas. El mal funcionamiento de un subsistema
puede ser compensado con la ampliacién de funciones de otro. Por
esta razdn, los Organos tradicionales de organizacion politica del Es-
tado capitalista se mantienen intactos en su estructura, pero profun-
damente modificados en sus funciones. Consultese a este respeclo, a
WoLrE (1979).

13, LumMaNN: Funktionen..., cit,, 202, cita de Garcia MENDEZ.
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zarse en EE.UU. después de la I Guerra Mundial, cuando el
influyente periodista Walter LipPMANN sefialé la importancia
de la «elaboracion del consenso», o de la «ingenieria del con-
senso», tal como fue nominada por la principal figura de la
industria de las relaciones publicas, Edward BERNAYsS.

A juicio de Croowmsky, la utilizacién de estos métodos
de persuasién se emplea a efectos de neutralizar a ciertos seg-
mentos de la poblacion, poco importantes, que comienzan a
organizarse para entrar en la palestra politica, creando lo que
los grupos de élite llaman una «crisis de la democracia», «lo
cual ha de ser superado haciendo volver a la poblacién al de-
seado estado de apatia y obediencia, de forma que la demo-
cracia en el sentido “orwellilano” —un sistema de decisién
por la élite y ocasional ratificacién por el publico— pueda se-
guir adelante sin ningun tipo de intromisién de la poblacién»
(1986, passim).

Otra manifestacién autoritaria es, sin duda, la prolifera-
cién en el ambito juridico-politico de un determinado tipo de
legislacién especial o excepcional, la de orden publico y la anti-
terrorista, que, como veremos con mas detalle, con frecuencia
contienen preceptos que rondan la anticonstitucionalidad.

De todo lo expuesto hasta ahora podemos senalar algunas
caracteristicas esenciales en este proceso de deslegitimaciép
del Estado social. Entresacamos aquellas que nos parecen mas
importantes a los efectos de analizarlas por separado. En efec-
to, veremos que los ataques al Estado de Derecho se centran en
varios niveles: en el nivel de la toma de decisiones politicas y
en el nivel de elaboracion de las leyes. Pero, en especial, a
través de una progresiva limitacion de los derechos y liberta-
des fundameniales.

Estos recortes de derechos y libertades se formalizan por
medio de una normaliva de excepcion que afecta tanto a las
libertades ptiblicas como a las privadas. Es caracteristica la
legislacion especial o excepcional antiterrorista, cuyo conteni-
do va mas alla de la sancion de estas conductas delictivas, para
adentrarse en los lerrenos de la seguridad ciudadana y dcl
mantenimiento del orden publico. Por otra parte, es observable
la interpretacién y aplicacion del Derecho Penal en un sentido
auloritario. Por ejemplo, el principio objetivo de la culpabili-
dad pierde importancia respecto al supuesto subjetivo de la
peligrosidad social del delincuente; desaparece la seguridad en
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la tipificacién, aparecen las jurisdicciones especiales; se su-
primen algunas garantias procesales; etc.

A continuacién trataremos sobre los puntos arriba sefia-
lados.

2.3. Efectos de la crisis en el ambito de la toma de decisiones
politicas

E] Estado, en el periodo anterior a la Segunda Guerra Mun-
dial, se caracteriza por una creciente intervencién econémica
y social, que desemboca en el fortalecimiento del poder eje-
cutivo. Esta situacién llega a su punto algido cuando la clase
trabajadora amenaza en convertir al Parlamento en foro de
la lucha de clases y, por tanto, transformarlo en instrumento
en contra de los intereses de la burguesia.

Durante el periodo de la crisis econémica mundial y el
surgimiento de los regimenes fascistas el Parlamento se vio
incapaz de seguir desempefiando sus funciones legislativas y
de control. Una buena parte de sus representantes se oponian
abiertamente al sistema, en tanto que el Gobierno, en conni-
vencia con los grandes grupos econdmicos, trataba y conseguia
pasar por alto a esta institucién, buscando resolver la crisis
a su favor. En algunos paises, Alemania, Italia y Espaiia, la
solucién pasé por la disolucién del Parlamento y la aniquila-
cién del poder politico de la clase obrera, ya fuera por medio
del golpe de Estado o la insurreccién armada.

Los resultados desastrosos causados por toda esta situa-
cién determinaron un sustancial cambio de estrategia. Los
sectores sociales privilegiados siguen hoy fijando las politicas
sociales v econdmicas a seguir. Para ello, como veremos, han
renunciado a la confrontacién abierta en el Parlamento por
la toma de decisiones. Simplemente, el Parlamento ha dejado
de ser el principal érgano decisorio, desplazandose esta fun-
cién a otros ambitos: la Administracidn, la capula dirigente
de los grandes partidos de masas y las direcciones de las aso-
ciaciones patronales y sindicales.

En el Estado social el poder politico se transforma en
econémico mediante las funciones configuradoras del Estado:
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la redistribucién de la participacién estatal en el producto
social y el papel del Estado como empresario. Paralelamente,
el poder social actiia directamente como poder politico. Y ello
debido a que las decisiones de los grandes grupos bancarios
y monopolios, al incidir sobre la economia entera las convier-
te en actos politicos.

Esta estrecha interrelacién de los érdenes econdmico y
politico trae aparejado en el Estado profundas consecuencias.
Por lo pronto, lo convierte en el lugar privilegiado de la lucha
de clases. En segundo lugar, en la medida que el Estado
social se convierte en portador del orden social sufre un no-
table impulso la actividad legislativa. Pero esta aseveracién
no esta en contradiccién con lo dicho mas arriba acerca de la
pérdida decisoria del poder legislativo. Las leyes promulgadas
pueden ser numerosas, pero su elaboracion queda sustraida
a la iniciativa parlamentaria. «Cuanto mas complicado devie-
ne el proceso de normacién, cuanto menos basta un cumpli-
miento de los criterios formales del concepto legal del Estado
social para una normacién adecuada de la nueva materia,
tanto mdés resulta que en la praxis el derecho de iniciativa
legislativa del Parlamento queda desplazado por el Gobierno,
el cual puede apoyarse en los preparativos de la burocracia
ministerial y en sus contactos con los grupos econdémicos»
(KARSCH y SCHIEDERER, 1973, 207).

Este predominio del ejecutivo vy de la Administracién que
ha caracterizado al Estado social, no s6lo se mantiene sino
que se acentia a medida que la crisis, que pesa sobre este
modelo de Estado, lo va modificando. La limitacién de los re-

14, Segiin DE CaBo, constituye este hecho un flagranie ataque
al Estado de Derecho que conduce a dos consecuencias importantes:

a) La judicializacién del conflicto socio-politico. Los jueces y tri-
bunales se ven abocados a entender directamente sobre una proble-
madtica socio-politica. Valga como ejemplo el caso de los jornaleros
andaluces ocupantes de fincas ante la Audiencia provincial de Sevilla;
las incidencias acaecidas en Reinosa (Santander) o Puerto de Santa
Maria (Cadiz), la retencién de los directivos de la Empresa Orbego-
Zo, etc.

b) La utilizacién instrumental del Derecho, la Constitucion y de
las instituciones, al canalizar juridicamente todo confliclo con vistas
mas a conseguir un logro politico, que juridico. Lo cual se traduce en
una distorsion de los recursos juridicos, ¢ como dice el autor citado
en un Derecho y Constitucion enajenados, DE CaBo, cit., 76.
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politica, concluyendo que la mayor parte de las iniciativas en
materia de leyes y de decisiones fundamentales son hoy toma-
das por el poder ejecutivo. De aqui, se pregunta: «Si la repre-
sentacién politica constituye todavia un hecho real o si en
verdad es un mero postulado ideolégico»."

Como antes se habia apuntado, las necesidades de norma-
cién crecen de manera ininterrumpida atendiendo a multi-
ples situaciones particulares. Frente a ello, la Administracién
se encuentra capacitada para hacer frente a intervenciones
rapidas adecuadas a esas necesidades. Consecuencia de ello
son la promulgacién de normas generales que requieren para
su aplicacién concreta de normas adicionales. De este modo,
el nimero de autorizaciones concedidas al Gobierno por via
dispositiva proliferan sin cesar. La actividad estatal se con-
vierte asi en simple administracién sin autorizacién legal al-
guna, y ello a pesar de las restricciones impuestas por las
normas generales parlamentarias a las disposiciones ejecutivas
que las desarrollan.

En consecuencia, la Ley aprobada por el Parlamento es
formalmente valida, pero en los hechos se produce un traspa-
so de competencias a la Administracién, a unos «portadores
difusos» (KARSCH y SCH MIEDERER, 1973, 208) que se sustraen
con facilidad a todo tipo de control democratico.

En la Republica Federal Alemana, por ejemplo, la dismi-
nucién de los antagonismos politicos entre los partidos y la
ausencia de un adecuado control gubernamental, han coopera-
do a la desvirtuacién del érgano legislativo. En Espafia, se
pueden citar casos puntuales que corroboran la falta de pro-
tagonismo de la Camara de Diputados.”

Este proceso de autonomizacién del ejecutivo es acompa-
fiado por la proliferacién de los cuerpos burocraticos, proceso

16. OrrFE: Politische Herrschaft und Klassenstrukturen., Zur Ana-
lyse spdtkapitalistischer Gesellschaftssysterm, en Politikwissenschalflt,
Edit. Gisela Kress y Dieter Senghaas, Frankfurt, 1975, 149. Citado por
GaRcCiA MENDEZ, cit., 81,

17. En ese sentido valgan como ejemplo: la escasa, sino contra-
dictoria, informacién ofrccida por el ministro de Industria, Sr. Crois-
sier, a la Camara de Diputados con ocasidén de las ventas de armas a
paiscs cn gucrra (El Pais, 13-V-1987); la tardia informacion aportada por
¢l ministro del Interior, Sr. Barrionuevo, en relacién a la aplicacion de
la legislacion antiterrorista a 128 delincuentes comunes en 1983 (E!
Pais, 27-V-1987).
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d) La intrincada marafia de los organismos administrati-
vos interfiere el ejercicio del adecuado control jurisdiccional
(FERRAJOLI, 1988, 40 y ss.).

Después de estas breves reflexiones, cabria preguntarse
quiénes son los que realmente detentan el poder en el Estado
actual. Quizas la respuesta habria que buscarla en los vinculos
que las asociaciones mantienen con los partidos y con el po-
der ejecutivo.

Para poder valorar su influencia e interrelacién en el orden
constitucional democratico, es preciso atenerse a una serie de
caracteristicas diferenciadoras; es decir, si sus estructuras son
democraticas o no, si su influencia en las decisiones politicas
se efecttia de forma publica o privada, si su interés abarca a
sectores exclusivamente privados o generales, etc. Si se apli-
can estas categorias es facil descubrir el contraste béasico entre
la praxis y el objetivo de las asociaciones que responden a los
intereses de las capas capitalistas o proletarias.

Las asociaciones, con la representacion de un solo interés
comun de muchos, ocupan una parte del dmbito parlamenta-
rio. Como dice HaBERMAS, nace as{ una «esfera casi auténoma
para un ejercicio casi politico del poder» (1975, 197). Al ha-
blar de asociaciones nos referimos a dos grupos de presién
socialmente basicos: el de los empresarios y el de los obreros.

Las asociaciones econdmicas, controladas por las grandes
empresas, no estan estructuradas ni legitimadas democratica-
mente. Sus objetivos consisten en ampliar privilegios socioeco-
némicos invocando para ello un difuso «bienestar general».
Su influencia se deja notar en el Parlamento por medio de algu-
nos de sus integrantes, que pertenecen a tal o cual grupo de
presion. Témese como ejemplo lo que acaece en el Congreso
de los EE.UU. con la ingerencia del grupo Rockefeller (Chase
Manhattan Bank).

En muchas asociaciones la estructura interna realiza prac-
ticas antidemocraticas,” con la excepciéon de algunos sindica-
tos. Y ello debido a que no existen, en su seno, los cauces ade-

19. Respecto a las asociaciones patronales, constiltese a GALBRAITH,
1973. GaLBRAITH distingue entre empresas del planning systems y em-
presas del marquer systems considerando a las primeras como aquellas
que gozan de una mayor capacidad de autodeterminacion.

83






2.5. Las repercusiones en el ordenamiento juridico *

La doctrina del Estado de Derecho recoge, en el plano
juridico-politico, la concepcién liberal burguesa de la defensa
frente a los abusos y arbitrariedades del poder, de los dere-
chos y libertades individuales. En esta lucha contra la discre-
cionalidad, las distintas formas constitucionales se asientan en
el desarrollo de teorias contractuales y democraticas. La pro-
pia nocién de la libertad, que el liberalismo fundamentaba en
una concepcién iusnaturalista, se altera en el sentido de ser
considerada como consecuencia de un determinado estado de
cosas. Es decir, el resultado de organizar adecuadamente el
Estado (garantias individuales y separacién de poderes).

Hasta el moderno constitucionalismo llega la nocién de que
todo derecho conlleva su correspondiente deber. Los derechos
fundamentales, en tanto que estan reconocidos por la Ley,
pueden ser reivindicados por los ciudadanos; pero, a su vez,
la ley puede limitar el ejercicio de los mismos. Este principio
queda claramente recogido en el polémico art. 2.° de la Ley
Fundamental de Bonn: «Todos tienen derecho al libre desarro-
llo de su personalidad, siempre que no vulneren los derechos
de otros ni atenten al orden constitucional o a la ley moral».

Se han empleado distintos argumentos para justificar la
limitacién de los derechos y las libertades fundamentales: de-
fensa del bien comun, salvaguarda de valores superiores, pro-
teccion del orden democratico, etc. Sin embargo, la defensa
de bienes juridicos tan esenciales no impide ver con temor e
inquietud la aplicacién de este tipo de medidas limitativas
reconocidas en la Constitucién. Como dice PEcEs-BARBA, «(Ta-
les alegaciones)... pueden conducir a la desaparicion de las
libertades y a la instalacion de un Estado autoritario o totali-
tario».?

Asi pues, no es de extrafiar que se haya inlentado limitar
esta potestad reconocida al Estado. Ello se ha venido haciendo
instrumentando una normativa que, de algin modo, controle

21. Por ordenamiento juridico se entiende: ¢l conjunto de normas,
de aplicacion coactiva y publica, que estan destinadas a regular el com-
portamiento del cuerpo social.

22. Peces-BARBA: «Derechos Ffundamentales», Madrid, 1976, 36 y ss.,
citado por BoBILLO (1985, 54).
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el uso de aquellas facultades extraordinarias concedidas al Es-
tado. Por ejemplo: Reserva de Ley, que coarta las facultades
legislativas del ejecutivo, exigencia de una Ley Orgénica, con-
trol constitucional, recursos de amparo, etc. Como dice el pro-
fesor BErDUGO: «El peligro de la utilizacion regresiva del de-
recho excepcional, que convierte en normal lo que debe ser
excepcional, hace que tenga que extremarse el sistema de ga-
rantias tanto para la decisién de su utilizacién, como para el
control de la misma» (1981, 58). Aunque, como se vera, esta
tutela es mas formal que efectiva.

Cuando el Estado liberal comienza a sentirse amenazado,
comienzan a proliferar previsiones normativas que posibilitan
el ejercicio de poderes excepcionales. Esta situacién, lejos de
cesar se ha incrementado en este momento de crisis del Esta-
do social. Sin embargo, el aparato formal normativo regula-
dor de estos poderes discrecionales, unido a la confianza en la
independencia de los tres poderes del Estado, inducen a una
confianza, al menos teérica, de que no se llegard a una alter-
nativa autoritaria o totalitaria. ¢ Es esto asi?

En la década de los sesenta en Italia, coincidiendo con un
periodo de gran violencia politica, un sector de la doctrina ha
elaborado un discurso tedrico en donde se presta una mayor
atencién a las condiciones sociales en las que tiene lugar el
desarrollo de la instancia juridico-politica.® Ha puesto en en-
tredicho la pretendida neutralidad de la magistratura. Los
jueces se ven inmersos en una conflictividad social que formal-
mente se formula en términos juridicos. Las propias leyes de
desarrollo constitucional tampoco se sustraen a la situacién
descrita. Esta corriente de opinién se ha ido abriendo paso
en distintos paises europeos, incluida Espafia.

Estos analisis tedricos estan basados en la constatacién de
repetidas disfunciones observables en la aplicacién de los pre-
ceptos constitucionales y en el ambito del Derecho Publico.

Como ya se ha dicho, el Estado social ha determinado una
progresiva socializacién del Estado y una correlativa estatifi-
cacién de la sociedad (HaBermas, 1983, passim). Lo cual no
implica que se abandone la proteccién de determinados dere-
chos individuales, aunque, eso si, faculta al Estado a actuar

23. Véanse los trabajos de BARCELLONA y COTTURRI; NEGR1 y ZOLO
y FERRAJOLI; ACCATTATIS; AMATO; VIGN4, etc.
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sobre ellos con vistas a conseguir determinados objetivos. La
Constitucién espafiola es claramente garantista y esta funda-
mentada en el principio de legalidad. Sin embargo, cuando se
analizan leyes especiales, la antiterrorista, u otras normas le-
gales de corte represivo aprobadas a partir de la promulga-
cién de la Constitucién, entra la sospecha de que de alguna
manera es corrupto el propio sistema del Estado de Derecho.
Lo dicho para la situacién espafiola es aplicable a un gran
nimero de Estados europeos.

Por otra parte: «Los frecuentes conflictos entre las com-
petencias judiciales y policiales, la presién sobre la judicatura
solicitando el endurecimiento de las penas y responsabilizan-
dola del incremento de la delincuencia, son manifestaciones de
un conflicto estructural mas hondo sobre el que se asienta el
propio orden econémico capitalista» (BoBiLLo, 1985, 36).

Para entender estos fendmenos hay que tener en cuenta
los cambios que se han producido en la estructura de la so-
ciedad. Cambios que atafien al propio sistema penal. Sistema
que «no constituye un fendémeno aislado sujeto solamente a
sus regulaciones normativas, sino que es parte integral de la
totalidad del sistema social con el que comparte sus aspira-
ciones y defensas» (RuscHE y KIIRCH HEIMER, 1984, 254),
Es por ello, que en lo que sigue haré referencia a las trans{or-
maciones operadas en el sistema penal y en su instancia cien-
tifica por entender que es el principal campo en donde se ma-
nifiesta el ejercicio de los derechos y libertades ciudadanas.

2.5.1. Aspectos penales

2.5.1.1. El Derecho Penal como instrumento
del control social #

El Derecho Penal, tanto en los casos que sanciona como en
la forma de hacerlo, es violencia; aunque no todo el Dere-
cho Penal lo sea. La violencia es una caracteristica de todas
las instituciones sociales creadas para la defensa de determi-
nados intereses, sean aquéllos legitimos o ilegitimos.

La violencia es, por tanto, consustancial a todo sistema de

24, En todo lo que sigue me he guiado por los siguientes autores:

MvuRoz Conbg, 1985; StamE, 1979; MEeLossi, 1980; RusCHE y KIRCH HEI-
MER, 1984,
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El sistema juridico penal significa desde este amplio con-
texto sociocecondémico un control social. No existe sociedad sin
él, constituyendo, en tltima instancia, un instrumento de
socializacién de sus integrantes.

Si son correctas las reflexiones precedentes, es evidente que
la crisis del Estado social conlleva profundos cambios en la
funcién motivadora de la norma y, por tanto, en la propia
efectividad del control social ejercido por el Derecho Penal.
O como dice BERGALLI: «...serd la forma que para el Estado
se decida adoptar la que condicionarad cualquier politica de
control social» (19835, 73).

En efecto, la norma penal dentro del control social ocupa
un lugar secundario, no crea nuevos valores, refuerza la mo-
tivacién del comportamiento humano: comportamientos con-
trolados en niveles mucho mas sutiles y profundos. La diferen-
cia entre el papel coactivo jugado por el Derecho Penal y otras
instituciones es sélo cualitativo. El Derecho Penal constituye
la parte mas visible, a causa de la gravedad de sus sanciones,
de otros mecanismos de control social.

En opinién de algunos autores (Zvekic y Finnray, 1987,
21 y 55) la efectividad de los mecanismos informales de con-
trol se ha puesto en evidencia frente a la relativa ino-
perancia de los mecanismos formales y profesionalizados de
control basados en el sistema de la justicia penal. Pareceria
que dos causas han sido las que han provocado un aceleramien-
to en el uso de este tipo de control: a) la crisis del Estado que
se manifiesta en la falta de elasticidad para dar respuesta a la
complejidad del fenémeno de la criminalidad con que se en-
frentan las sociedades desarrolladas; y b) la ideologia del Es-
tado moderno que parece favorecer una legitimacién preferi-
blemente basada en el consenso, mas que en la legalidad
(Zvekic y FinbLay, 1987, 22).

Asi pues, mas que nunca la funcién motivadora del Dere-
cho Penal seria ineficaz si no se viera reforzada por la funcién
motivadora de otras instancias de control social. Lo mismo se
puede decir a la inversa. La abolicion del Derecho Penal, te-
niendo en cuenta los modelos de sociedad conocidos, no es
viable,” o como dice PavarinT: «La contradicciéon de la pro-

25. Sobre el abolicionismo, entre otros, consultese a HULSMAN:
Sistema Penal y Seguridad ciudadana: Hacia una aliernativa, Ariel De-
recho, Barcelona, 1984.
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dad, persiguen un doble objetivo: intimidar a los transgreso-
res potenciales y fortalecer la conciencia juridica de la ciuda-
dania (HASSEMER, 1984, 347 y ss.).

Basandose en esta divisién clasica de los fines de la pena,
nuevas reformulaciones han distinguido entre las teorias pre-
ventivo especiales, la positiva y la negativa: la primera, cum-
ple el objetivo de recuperar para la sociedad al delincuente;
la segunda, neutralizarlo separandolo de la misma. También
entre las teorias preventivo generales se distinguen la positiva
y la negativa: la primera tiende, como ya dijimos antes, a
fortalecer la conciencia juridica y a restaurar la «confianza
institucional» (BarATTA, 1986, 83), menoscabada por la trans-
gresion; la negativa, posee un contenido amenazante, disuasi-
vo dirigido a los posibles infractores.

Un analisis critico del Derecho Penal moderno nos conduce
a diferenciar entre las funciones reales y las funciones declara-
das del sistema punitivo, entre funciones empiricamente de-
mostrables y funciones mixtificadoras de la realidad social.
Presupuestos que permiten la inclusién de un nuevo criterio
clasificatorio acorde con los postulados de una criminologia
critica. En efecto, creo que este enfoque impide ignorar el he-
cho de que el status de criminal es asignado a través de una
doble seleccién: seleccién de los bienes juridicos protegidos
penalmente; seleccién de los individuos estigmatizados entre
todos los que cometen una infraccién penal (BaraTTa, 19824,
167). Por lo tanto, si la delincuencia deja de ser una «rea-
lidad ontolégica preexistente a la reaccién social e institucio-
nal» (BARATTA, 19824, 167), la pena, a su vez, descubre su
componente ideoldgico, inherente a la estructura y a la forma
de funcionamiento del sistema penal.

Desde este punto de vista, muy brevemente expuesto, Ba-
RATTA (1986, 84), reagrupa las ya clasicas teorias relativas
de la pena en: teorias tecnocraticas y teorias ideolégicas. Estas
altimas, dirigidas a la totalidad de la ciudadania, buscan la
formacién de un consenso en torno a un modelo ideal del sis-
tema punitivo vigente. Las teorfas tecnocraticas aportan cono-
cimientos empiricos acerca de las consecuencias y posibilida-
des que ofrece la aplicacién de un determinado sistema penal
en la sociedad. Teorias que, a su vez, admiten una doble lectu-
ra: una tecnolégica, sobre el dato estadistico o la investigacién
sociologica; otra, a su vez, ideolégica, que arropada en la cien-
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tificidad del discurso, envian un mensaje, al funcionario y al
ciudadano, destinado a acreditar la utilidad de la funcién real
de la pena.

La teoria de la prevencién especial positiva, y la teoria de
la prevencién general negativa, se incluirian en las teorias
de caracter ideoldgico; mientras que la teoria de la prevencién
especial negativa y la teoria de la prevencién general positiva
en aquellas de caracter tecnocratico.

En efecto, en lo que se refiere a la prevencién especial po-
sitiva, desde la mitad de la década de los setenta, coincidente
con el declinar del Estado asistencial, la mayor parte de las
escuelas de criminologia han aportado pruebas fehacientes de
la imposibilidad de llevar a cabo la reinsercién social cuando
el transgresor ha sufrido una condena de privacién de liber-
tad” En cuanto a la prevencién general negativa, no existe
ningan dato comprobado que asegure el cumplimiento de la
funcién disuasoria e intimidativa de la pena (BARATTA, 1986,
85). Es decir, es observable, tanto en un caso como en el
otro, el mantenimiento de unas funciones declaradas de la pena
que contradice la realidad.

Al rapido declive del mito de la resocializacién, se mani-
fiesta en Europa una progresiva afirmacién de la funcién pre-
ventivo-especial y negativa de la pena. Las teorias ideoldgicas
dejan paso a una tecnologia aplicada a la custodia del delin-
cuente. En la evolucién de la politica penitenciaria se constata
un crecimiento de la poblacién carcelaria, la ampliacién del
numero de detenidos preventivos, y la aparicion y aumento de
las carceles de méaxima seguridad. Practicas carcelarias usadas
como instrumentos materiales en la formacion del consenso
(MURNAGORRI y GARMENDIA, 1984, 102). En este punto es
necesario recordar una vez mas el pensamiento de LUH MANN
para explicar la dltima afirmacion. En efecto, para este autor
el consenso es, en principio, «un presupuesto que sélo debe ser
requerido de aquellos que, dentro de los limites del sisiema,
no plantean cuestionamientos de importancia» (Garcia MEN-
pDEZ, 1983, 203). Desde esta perspectiva, lo que el poder bus-
ca no es asegurar la conformidad de la mayoria, sino neutra-
lizar los comportamientos contrarios a la cohesién social.

29. Entre otros, consultese: MuRoz CoNDE, 1979, 91 y ss.; BARBERO
SANTOS, 1979; BERGALLL, 1976.
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general positiva, neutralizan la disidencia o potencial peligro
sidad de una creciente poblaciéon marginal por una parte, y
legitiman la expansién e intensificacion de la respuesta penal,
por otra (BARATTA, 1984, 541 y ss.).

Una ultima reflexién sobre este tema es acerca del papel
«justificador» que el fenomeno terrorista ha jugado en esta
involucién autoritaria. En Italia y en la R.F.A., hoy en Espaiia,
el estereotipo del criminal se ha formado en torno a la figura
del terrorista. El fuerte rechazo social y emocional provocado
por estas actividades criminales ha sido habilmente aprovecha-
do por el ejecutivo para hacer vigentes un conjunto de medi-
das penales y procesales que dificilmente lo hubiese logrado
en otras circunstancias. Es ésta la base sobre la que en el es-
pacio de pocos afios en todos los principales paises europeos
se ha dictado una copiosa legislacién de excepcién en materia
de orden publico, justificada por nuevas exigencias de seguri-
dad que ha menoscabado gravemente los planteamientos libe-
rales y garantistas del Derecho Penal. Piénsese, por ejemplo,
en la ampliacién concedida por intermedio de las legislaciones
antiterroristas al espacio de intervencién policial, y ello sin el
acompafiamiento de los controles judiciales pertinentes.™

Otro aspecto relacionado con el fendmeno terrorista es el
haber logrado recabar el apoyo popular a medidas legales que,
en altima instancia, limitan a los mismos sustentadores de
aquéllas, en el ejercicio de sus derechos y libertades. A modo
de ilustracion cito algunos resultados de una encuesta,” har-
to significativos si se piensa que los encuestados son estu-

32, Me remito a lo expuesto en el Capitulo Tercero sobre Legisla-
cién excepcional comparada.

33. La encuesta fue hecha por SERRANO-PIEDECASAS y supervisa-
da por el profesor BERDUGO GOMEz DE La TORRE. Se realizo en las
siguientes Comunidades y Facultades: Castilla-Ledn (Fac. de D. de
Salamanca); Pais Vasco (Fac. de D de San Sebastian); Cataluna
(Fac. de D’ de la Unjversidad Autdnoma de Barcelona, Fac. de D~ de
la Universidad de Barcelona y Fac. de D.° de Lérida); y Andalucia
(Facultad de D.° de Sevilla). E]l niuimero de encuestados fueron 544, con
un error permitido del 0,05 %. La cuantificacién de datos corrié a car-
go de SANCHEzZ HERNANDEZ y se utilizaron los servicios del Departa-
mento de Economia de la Facultad de Derecho de Salamanca.

La encuesta integra y comentada aparecera a finales del presente
afio en «Ediciones Universidad de Salamanca», incluida en un libro
cuyo titulo sera: «Andlisis de la opinidén universitaria sobre la legisla-
cién antiterrorista espafiolan.
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diantes de derecho. A la pregunta: «La rvestriccion en los
derechos fundamentales de la persona, ¢otorga mayores pode-
res al Ejecutivo en su lucha contra el terrorismo?», contesta-
ron afirmativamente un 42,10 % y a veces un 11,95, frente
a un 38,24 % que contestd negativamente. Curiosos porcenta-
jes si se relacionan con la pregunta n.° 24: «¢Conoce la legisla-
cién antiterrorista espafiola?». De los encuestados, sélo el
8,42 % habia leido el texto legal, el 62,11 % conocia de su
existencia a través de los periddicos y un 28,42 % la descono-
cia totalmente. Resultados que sugieren una aceptacién no
razonada de graves medidas normativas de cardcter excepcio-
nal. Al decir de YOoUNgG, pareceria que los encuestados han ela-
borado una interpretacion de la realidad «a través de la me-
diacién ideolégica del consenso» (1987, 62). Asi se pone,
una vez mas, de manifiesto la funcién simbodlica de la pena
destinada a legitimar mas politicamente, que legalmente, la
intervencién del Derecho Penal.

Nuestra investigaciéon, que ha comenzado con un breve
analisis de la crisis del Estado social, de la adecuacidon de sus
funciones a las nuevas necesidades capitalistas y de las trans-
formaciones operadas en el dmbito juridico-politico, nos con-
duce de forma inevitable a centrar nuestro interés en las legis-
laciones excepcionales o especiales comparadas. Mejor que
pudiera hacerlo yo, BoBiLLO resume la finalidad de esta inten-
cién con claridad: «De lo que se trata, es de vincular la apari-
cién de una legislacién autoritaria y represiva de las libertades
(que se afirma con las posibilidades constitucionales de actua-
cién estatal sobre la sociedad) con las propias necesidades de
legitimacién del capitalismo tardio, incapaz de satisfacer las
crecientes exigencias sociales» (1985, 59).
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un reto al sistema democratico y deja un copioso saldo de
muertos, no duda en emplear unas medidas legislativas sin
calibrar el significado que las mismas puedan tener: imponer
la politica al derecho» (1985, 76).

La pregunta que cabe hacerse es cémo el Estado puede, de
algiin modo, legitimar esta normativa de excepcién.

Es indudable que el recorte de las libertades y derechos
publicos es aceptado, sin resistencia, por la mass media sélo
bajo determinadas circunstancias. Para ello se precisa crear
un determinado estado de opinién publica. La idea de fondo
se resume en este mensaje: «Es de interés general la suspen-
sién de algunas garantias constitucionales, con el fin de faci-
litar al Gobierno su lucha contra los enemigos de la demo-
cracia».

El consenso dado por la ciudadania a este tipo de medidas
se ha logrado técnicamente, gracias a la combinacién de di-
versos factores:

1) Uno de ellos consiste en la creacién de un estado de
opinién publica excesivamente sensibilizada y emocional ante
este tipo de delincuentes. A través de los medios de prensa
y de los portavoces del gobierno, se difunde la idea de que el
sistema democratico esta gravemente amenazado y, por tanto,
se pide al ciudadano conceda al ejecutivo mayores atribucio-
nes. En determinadas situaciones, por ejemplo, después de
algin acto terrorista particularmente odioso, hasta las dili-
gencias efectuadas por el juez ordinario que entiende del caso,
pueden ser criticadas por obstaculizar la labor policial.?

Entiéndase que este juicio no pretende minusvalorar las
consecuencias perniciosas para la sociedad de tales delincuen-
tes. Sin embargo, la tarea del jurista es no sélo abogar por el
estricto cumplimiento de la Ley, sino también el preguntarse
por la razén de la misma. Es por eso que en una Espafia acos-

2. Un ejemplo de lo dicho, lo constituye un caso muy reciente. Me
refiero a las declaraciones del gobernador civil de Guiptzcoa, José
Ramon Goni Tirapu, con ocasién de la muerte de la presunta etarra
Lucfa Urgoitia, al manifestar que: la presencia del juez, del fiscal y
de los forenses, en la comisaria donde estaban siendo interrogados
los integrantes de un comando etarra, habia interrumpido la investi-
gacién policial y posibilitado, quizas, la fuga de otros presuntos cri-
minales de ETA (E! Pais, sabado 25 de julio de 1987).
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tumbrada histéricamente a ser gobernada de manera autori-
taria, se deba criticar todo tipo de medidas institucionales que
debiliten el ejercicio de la democracia. En definitiva, el tnico
camino para combatir el terrorismo, no es recortar la demo-
cracia, sino ampliarla y profundizarla,

2) Otro factor coadyuvante a la formacién de ese con-
senso proviene directamente del manejo de técnicas juridicas
que hacen aparecer ante los ojos del ciudadano la forinal
legitimidad de esta legislacién excepcional.

Pareceria que la propia Constituciéon espafiola posibilita
estos subterfugios. En efecto, el art. 9.1 es absolutamente ex-
plicito al consagrar el valor normativo inmediato de todos sus
articulos, sin distinguir entre aquellos de aplicacién directa y
otros meramente programaticos: «Los ciudadanos y los po-
deres publicos estdn sujetos a la Constitucién y al resto del
ordenamiento juridico». Sin embargo, una redaccién poco
feliz del art. 53.3, ha establecido una separacién entre derechos
fundamentales, por una parte, y principios rectores de la po-
litica social y econdémica, por otra. «El reconocimiento, el
respeto y la proteccién de los principios reconocidos en el
capitulo tercero informaran la legislacién positiva, la practica
judicial y la actuacién de los poderes publicos. Sélo podran ser
alegados ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen». El texto asi redac-
tado crea problemas de interpretacién, pues cuando se dice
que esos principios se invocardn ante la jurisdiccién ordinaria
de acuerdo con las leyes que los desarrollan, parece que se
otorga al legislador el poder de interpretar y hacer aplicacién,
a su arbitrio, de tales principios. Aunque, como sefiala Garcia
DE ENTERRIa, dicha interpretacién seria contradictoria con el
parrafo inmediatamente superior, que impone que aquellos
principios «informardn la practica judicial» (1982, 67 y ss.).

De todas maneras, esta ambigiiedad en la redacciéon ha
dado lugar a apreciaciones, quizds un tanto desmesuradas
pero no desprovistas de razén, de algan autor al comentar: la
«sustitucién de una norma constitucional autosuficiente por
una norma de segundo grado, un mandato que manda mandar
en el futuro» ... «contribuye notablemente a la confusién de
todo el ordenamiento juridico... la Constitucién se devalua y
disuelve en la discrecionalidad del legislador ordinario, que

102












de 1987, de la vigente Ley antiterrorista’ Su contenido no
parece alterar los aspectos sustanciales de la Ley antiterrorista
gue se propone derogar. En el art. 520 bis de la L.E.C. del
Proyecto, el tiempo de detencién podra prolongarse hasta
cinco dias; asimismo, los cuerpos y fuerzas de seguridad del
Estado podran proceder a la realizacién de registros domici-
liarios sin la previa autorizacién judicial; y, por dltimo, la
colaboracién activa con las autoridades policiales, es decir,
la delacién, sigue siendo objeto de reduccién o exencién total
de la pena [art. 174 bis a) C.P.]. El proyecto, que ya cuenta con
el apoyo de los dos partidos mayoritarios, PSOE y AP, sigue
la tendencia actual de «trasvasar» la excepcion a la legislaciéon
ordinaria. En otras palabras, también en Espafia estas leyes
se han hecho indefinidas, tanto en el tiempo, como en el ambi-
to de su aplicacién.

En resumen, no es aventurado afirmar que hoy lo excep-
cional v lo especial son caras de una misma moneda. Seria
deseable que nuestra Constitucién hiciese referencia expresa
a la prohibicién de este tipo de legislacién especial.? De esta
forma, se evitaria la confusién al relacionar el término «de
excepcién» empleado por la Constitucién con el sentido que
tiene esta palabra en su nocién vulgar. Hoy, es posible de-
mostrar, desde un punto de vista juridico, que tanto las legis-
laciones como los Tribunales especiales funcionan habitual-
mente como si se tratase de situaciones de emergencia»
(OLARIETA, 1988).

Por otra parte, la normativa de excepcién se formula en
unos términos que la hacen aplicable potencialmente a cual-
quier supuesto que requiera ser reprimido. En el plano juri-
dico no se presenta ningin problema técnico que impida el
hacerse con los instrumentos legales adecuados.

Tomemos como ejemplo la utilizacién legal de la facultad

7. Proyecto de Reforma de la Ley Organica/1984, de 26 de diciem-
bre. En el momento de entrar en prensa este libro, atin no habia sido
debatido en el Pleno del Congreso, aunque su aprobacién parece ase-
gurada.

8. La Constitucién espafiola de 1869, en su articulo 11, hablaba
de la expresa prohibicion de Tribunales extraordinarios o Comisiones
especiales para conocer delitos. De la misma manera, la Constitucién
italiana, en su articulo 102, prohibe la intervencién de jueces extraor-
dinarios especiales en las causas criminales.
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de excepcién. Situaciones, por otra parte, previstas y reguladas
en los textos constitucionales.’ No es facil, por tanto, percibir
el autoritarismo implicito que conlleva esta legislacién de ex-
cepcién en las democracias occidentales, muy cuidadosas de
las formas legales. Es probable que, analizadas las normas
una por una, sean constitucionales. Sin embargo, tomadas en
su conjunto, constituyen un aparato normativo claramente
autoritario. Autoritarismo que resulta mas evidente si se rela-
ciona con la fase de ejecucion de la pena y con la instancia
policial.

Todo lo que acabamos de exponer se refleja en la legisla-
cién europea, incluida la espafiola: la transitoriedad de las
normas, que terminan por devenir permanentes; la discrecio-
nalidad y los limites a la intervencién judicial o parlamentaria,
propias de una legislacién excepcional; y, por tltimo, el mero
respeto formal a los principios propios de un Estado de Dere-
cho. Asi pues, creo necesario hacer una relacién, no exhaustiva,
de este tipo de legislacién, llamese excepcional o especial, pro-
mulgada en algunos paises integrantes del Consejo de Europa.
Todo ello, sin perjuicio de analizar en subsiguientes capitulos
los aspectos sustantivos de las mismas.

3.2.2. Legislacion Excepcional Comparada

A) Itania

En Italia, esta normativa excepcional, que ha sido muy
abundante y ha provocado profundos cambios en el sistema
penal y procesal, comprende tres tipos de actividades delicti-
vas: la subversiva, la terrorista y la mafiosa.

El incremento de la delincuencia organizada registrada a
partir de los principios de la década de los afios 70, provocé la
necesidad de dar una respuesta legislativa, que en su conjunto
se conoce como la «legislacién de emergencia». Legislacién, por

10. La legislacién italiana distingue la subversién del terrorismo,
considerando este ultimo como una forma violenta de la subversién.
Al respecto constiltese a VIGNA, 1981.
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Respecto a los beneficios dimanantes de la libertad provi-
sional, la Legge Reale restringe drdsticamente las facultades
del Juez. Por otra parte, concede al mismo una apreciable
discrecionalidad en sus decisiones contra libertatem. Aumenta
el espacio de autonomia policial, sobre todo en materia de de-
litos relacionados con las actividades terroristas. En el terre-
no de la culpabilidad, la objetividad da paso a la imputacién
de delito por simple sospecha de actividades criminales. Con
ello se facilita la detencién salvando las trabas impuestas por
el art. 238 del C.° Procedimiento Penal.

De todos sus preceptos, los mas polémicos son, sin duda, el
grupo compuesto por los arts. 18 al 24, en los que se conside-
ran punibles «los actos preparatorios objetivamente relevan-
tes encaminados a subvertir el orden del Estado (conexos con
determinados delitos de especial gravedad)» (Mori y SaARa-
CEN1, 1975, 40). Asimismo, se hacen extensivas algunas dis-
posiciones de la Ley antimafia de 1965 a los culpables de acti-
vidades terroristas.

Las leyes especiales dictadas en los afios 1976 y 1977 mar-
can una nueva politica legislativa especificamente orientada a
tratar aspectos concretos del terrorismo. Asi sucede, por ejem-
plo, con la Ley de 10 de mayo de 1976, n° 342, sobre la «Re-
presién de los delitos contra la seguridad en la navegacién
aérean.

En este perfodo se inician los grandes procesos contra ele-
mentos terroristas. El més notorio es el proceso de 7 de abril
de 1977. En él, fue condenado el grupo de intelectuales, entre
ellos NEGRr1, fundador de «Autonomia Operaria». Al margen de
si eran o no culpables de los cargos imputados, el proceso de
7 de abril posee el alarmante significado de introducir un
modelo de legalidad degradada, una importante alteracion
del garantismo propio del momento procesal. FERRATOLI (1980/
81) considera que las disfunciones se manifiestan en estos fres
aspectos:

a) Un nuevo método de individualizacién selectiva de los
imputados, basado en un Derecho Penal del tipo de autor.

b) Las acusaciones se formulan sobre tipos genéricos e
indeterminados utilizados de hecho como delitos de sospecha.

¢) Se hace recaer la carga de la prueba sobre la defensa.
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La inversién de la carga de la prueba lleva a que el acusado
deba probar su inocencia.

Todas estas novedades penales y procesales encontraron
su expresién formal en las siguientes disposiciones:

D.-L. 1977, de 30 de abril (convertido en Ley de 1977, de 7
de junio). Por ella se posibilita la ampliacién del periodo de
prisién preventiva,

L. 533/1977, de 8 de agosto. «Disposiciones en materia de
Orden Publico», por la que se modifican las causas de nulidad
de procedimiento para el supuesto de la incomparecencia de
abogado.

D.-L. 59/1978, de 21 de marzo (convertido en Ley 191/1978,
de 18 de mayo, con modificaciones), con el titulo: «Normas pe-
nales y procesales para la prevencién y represién de graves
delitos». Esta Ley surge como respuesta penal al asesinato de
Aldo Moro y marca una de las cotas mds altas en la dureza
de las medidas legales adoptadas. En ella se habla expresamen-
te de la «finalidad terrorista o de subversiéon del orden demo-
cratico» y se admite la atenuacién de las penas en el supuesto
de arrepentimiento o cooperacién con la policia. Ademas, entre
otras medidas se autorizé la interceptacién en las comunica-
ciones o conversaciones telefénicas, y la detencién por 24 ho-
ras a los solos efectos de identificacién.

D.-L. 625/1979, de 15 de diciembre (convertido en Ley 15/
1986, de 6 de febrero, con modificaciones). Con el titulo «Me-
didas urgentes para la tutela del orden democratico y de la
Seguridad Publica», conocida como Ley Cossiga. Introduce los
arts. 270 bis y 280 del Cddigo Penal mediante la creacién de
nuevos tipos penales para la represién de los atentados con
finalidad de terrorismo o subversion. Realiza importantes
transformaciones en el campo de la Ley Procesal, como fue la
de crear la llamada «detencién por motivos de seguridad» sim-
plemente por sospecha, no precisando el que sea comunicada
al juez hasta el término de 48 horas.

Con el inicio de la década de los ochenta se asiste a una
nueva expansién de esta legislacién de emergencia.
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Ley 879/1980, de 22 de diciembre, que modifica algunas
disposiciones procesales relativas a la magistratura que en-
tienda de casos de terrorismo.

L. 89471980, de 30 de diciembre. Por la que se modifica el
art. 630 del Cédigo Penal que trata sobre el secuestro de per-
sonas con fines de extorsion.

Ley 121/1980, de 1 de abril, referente a una nueva reorde-
nacién en la administracién de la seguridad publica. Se conce-
den mayores atribuciones al Ministerio del Interior en la cen-
tralizacién y coordinacion de la lucha antiterrorista.

En cuanto a las perspectivas legislativas mas estrechamen-
te relacionadas con la subversién, el tema dominante, en estos
afios, se refiere a la discusiéon en torno a los terroristas arre-
pentidos, pentiti. Experiencia, ya iniciada con la Ley n.° 625/
1979 (art. 4). Asi tenemos: L. 15 de mayo y L. 304/1982, de 29
de mayo, sobre «Medidas para la defensa del ordenamiento
constitucional». En la L. 304 se contemplan dos supuestos: el
de la disociacién y el de la colaboracion (delacion) con la po-
licia. Comportamientos que eran premiados con la reduccién
o la total remisién de la pena.

Por ultimo, parece que con la L. 532/1982, de 12 de agosto,
se pretende recuperar algo del terreno perdido, con esta legis-
lacion de emergencia, en el tema de las garantias, con el lla-
mado «Tribunal de Libertad». Tribunal que, entre otras cosas,
decide el tema de la concesion de libertades provisionales.

Este conjunto de leggi dell’ Emergenza se encuentra en el
limite de la constitucionalidad. El precio pagado por seme-
jante involucién ha supuesto el recorte de garantfas y liber-
tades individuales frente al Poder Publico. Como dice GREvI,
resulta harto preocupante, si se considera «que, después del
primer afio de promulgarse este tipo de legislacién especial,
bajo la condicién de transitoriedad..., con el andar del tiempo
se ha consolidado como normativa paralela. Alejandose el mo-
mento de la prometida reforma del Cédigo de Procedimiento
Penal» (1983, 50). Téngase en cuenta, por ejemplo, que la
Convencion Europea de los Derechos Humanos ha venido ha-
ciendo, de forma reiterada, blanco de sus criticas a este tipo
de legislacién.?

15. Recomendacion R. (80) 11, adoptada el 27 de junio de 1980 por
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B) REPUBLICA FEDERAL ALEMANA

Durante la década de los 70 se va a producir en la R.F.A,
un auge de «legislacién de excepcién» que, al igual que en
Italia, afectard intensamente al D.° Penal y Procesal Penal,
Se trata de respuestas legislativas a la comisién de acciones
terroristas llevadas a cabo por el grupo de accién directa
«Baader-Meinhof».

La valoracién que merece esta normativa, en su conjunto,
es la de rondar la anticonstitucionalidad. Como dice ALVAREZ-
Conos, con ella «se defiende la democracia frente a los anti-
deméceratas, pero ve, quizads, antidemoécratas donde no los
hay y tolera antidemécratas aparentemente inofensivos» (1983,
173).

Teéricamente se basa en una concepcién agresiva de la
democracia (Streitbage Democratie), conforme a la cual, quien
abusa de los derechos fundamentales utilizandolos para luchar
contra la democracia los pierde (BeELLocH, 1985). Exponen-
tes de la misma son el art. 18 de la Ley Fundamental de
Bonn " y la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal por
la que se declara ilegal al Partido Comunista.'®

Si cada una de las leyes de este tipo examinadas por sepa-
rado estan conformes con los dictados de la Constituciéon y
los principios del «Rechtsstaat», es de temer, no obstante, que
no sea el caso para el conjunto de todas las medidas legislati-
vas. Esta, al menos, es la opinién que merece a un importante
sector de la doctrina alemana e italiana.”

Entre las leyes de excepcién mas significativas podemos
resefiar las siguientes:

La Radikalenerlass que aprobd la Conferencia de los Pre-

17. El art. 18 dice: «Quien abuse de los Derechos Fundamentales
tales como la libertad de expresién, de prensa, de cdtedra, de reunién,
de asociacidén, el derecho al secreto en las comunicaciones, a la pro-
piedad y al derecho de asilo utilizdndolos para luchar contra la demo-
cracia, los pierde. Siendo el Tribunal Constitucional Federal quien
declarara la pérdida de los mismos».

18. S. 17 de agosto 1956, NUW 1956, 1393,

19. Constltese, entre otros: SCHMINCK-GUSTAVUS: La Rinascita del
Leviatano, Milan, 1977; CoLerTI: Essempio Germania, Milan, 1977, v de
varios autores: Germania Federale ed Europa. L'ombra della democra-
zia autoritaria, ed. G. Quazza, Turin, 1978.
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sidentes de los Lander, el 28 de enero de 1972.% La cual incluye
una de las primeras medidas restrictivas de derechos por mo-
tivaciones politicas. Se trata de la llamada «Interdiccién Pro-
fesional» { Berufsverbot) o prohibicion de ejercer la actividad
profesional en la Administracién publica, dirigida contra
aquellos «radicales» que no ofrecen suficientes garantias de
fidelidad al ordenamiento constitucional.

A pesar de las numerosas criticas de que ha sido objeto
estas resoluciones por parte de la doctrina alemana, el Tri-
bunal Constitucional Federal, se pronuncié a su favor en Sen-
tencia de 22 de mayo de 1975 La interdiccién profesional se
aplica discrecionalmente, siendo de competencia ministerial.
Decisién elaborada sobre un procedimiento inquisitivo e in-
dividual.

Esta situacién ha venido a ser, de algin modo, paliada por
una resolucién del Gobierno federal aleman de 27 de enero
de 1978, en la que establece que las decisiones de rechazo de
una persona solicitante de un empleo publico, sélo deben apo-
yarse sobre hechos valorables judicialmente.

20. Beschluss des Bundeskanzlers und der Regierungschefs der
Linder, vom. 28, 1972 (Bulletin, n.° 15 de 3 de febrero de 1972).

21. Transcribo algunos extractos de la Sentencia del T. C. F. en
los que es posible percibir el uso politico que se da a estas medidas
de depuracién del cuerpo de funcionarios estatales:

«Seglin las leyes sobre los funcionarios de la Administracién Federal
y de los Lénder..., estdn obligados a asumir positivamente el orde-
namiento liberal-democratico en el sentido de Ja Constitucién y a
abogar por su mantenimiento. Las actividades hostiles a la Constitu-
cién constituyen una lesién a ese deber.»

«La pertenencia de funcionarios publicos a partidos u organiza-
ciones hostiles al orden constitucional —e incluso la simple promocién
de tales partidos u organizaciones— conducird, en todo caso, a un
conflicto de lealtad. Si eso lleva a una colisién de deberes, habrd que
decidir, en cada caso concreto, la medida que el superior jerarquico
habra de tomar... Las dudas fundamentales al respecto (garantias
ideolégicas) justifican, por regla general, la refutacién del candidato.»

«El deber politico de lealtad exige algo més que un respeto formal-
mente correcto al Estado y a la Constitucidon, pero por lo demads falto
de interés, frio, intimamente distante. El mencionado deber exige en
especial de los funcionarios, que se distancien claramente de los gru-
pos y aspiraciones que atacan y difaman a este Estado, sus érganos
constitucionalmente instituidos y el vigente ordenamiento constitucio-
nal.» (BVerfGE, 30, 334 y ss.)
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ta». Lleva adelante importantes modificaciones en la Ordenan-
za Procesal Penal, Ley de Organizacién Judicial, el Cédigo de
los Abogados, Ley de Ejecucién de las penas y el propio Coé-
digo Penal. En este ultimo se introduce el art. 129 a) por el
que se hace distincién, por vez primera, entre asociaciones
ilicitas, en general, de aquellas que persiguen «fines terroris-
tas». Se penaliza no sélo la participacién en una organizacién
terrorista, sino también cualquier forma de ayuda que se le
preste, entendida la misma de forma muy amplia.

También se modifica el régimen de prisién provisional,
en el sentido de que pasa a ser automaética para todo sospe-
choso de actividades terroristas. Disposicién en contra de
diversas recomendaciones del Consejo de Europa.

En el Proyecto de Ley presentado por el Gobierno se in-
cluia alguna normativa de naturaleza premial»: disminucién
de la pena para los terroristas que colaborasen con la policia.
Sin embargo, la Comisién Juridica del Parlamento de Bonn
rechazé esta férmula por considerarla contraria a los princi-
pios que sustentan a un Estado de Derecho.

A raiz del famoso caso Schleyer, uno de los grandes indus-
triales de Alemania, se promulga la Ley de 30 de septiembre
de 1977, conocida como ley de «interrupcién de contactos)
(Kontaksperrengesetz), que modificé la ley de Introduccién
a la Ley de Constitucion de Tribunales. Por ella se establece un
periodo de incomunicacién total, que en principio era de 30
dias, pero que podia prolongarse, a criterio del juez, para todo
presunto terrorista. Medida que fue justificada posteriormen-
te por el propio Tribunal Supremo.

Ley de 14 de abril de 1978, sobre Modificacién de la Ley
de Procedimiento Penal.® Por esta ley se restringen dos dere-
chos fundamentales: 1) El principio de la inviolabilidad del
domicilio (art. 13, Grundgesetz). Se otorga poder a la policia
para efectuar registros de todo un bloque de viviendas, asf
como instalar controles de vehiculos en las carreteras.

2) El principio de la libertad individual (art. 2, al 2.2,

23. La Ley de 14 de abril de 1978 (Geserz zur Anderung der Straf-
prozessordnung) modificd los siguientes articulos: 103, 105, 108, 127,
138a y 148 StPO. Y cred los siguientes: 111, 163b y 163¢ StPO.
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¢) Remno Unipo

Desde hace afios las actividadés terroristas en Gran Bretafia
se han venido desarrollando de manera constante. El territo-
rio britdnico de Irlanda del Norte viene siendo permanente
teatro de operaciones en el que se enfrentan grupos armados
de las milicias protestantes y los miembros del IRA ([Irish
Republican Army). A partir de 1972 el Gobierno britanico
asumid la administracién directa de Irlanda del Norte, anu-
lando temporalmente los poderes del Parlamento y del Gobier-
no de Belfast. A partir de estas fechas el IRA ha extendido su
campo de accién al resto de Inglaterra. En comparacién, las
actividades de otros grupos terroristas internacionales han
sido reducidas.

Casi la totalidad de la legislacién britdnica antiterrorista se
refiere a la situacién en Irlanda del Norte? El caréacter de la
misma es provisional y no ordinario (Prevention of terrorism
Act, Temporary Provisions). Algunos de los métodos legaliza-
dos, en la lucha contra el terrorismo, han sido objeto de duras
criticas por menoscabar el libre ejercicio de los derechos
civiles® A este respecto, téngase en cuenta que ¢l 10 de marzo
de 1976, el Gobierno de Irlanda del Norte presenté demanda
contra el Reino Unido ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en relacion con las medidas de excepcion adoptadas
por éste en el Ulster en 1971, y que el Tribunal condené al de-
mandado en sentencia de 18 de enero de 1978 por violacién
del art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (que
prohibe las torturas y los malos tratos degradantes).

La primera disposicién legal, en materia de terrorismo,
dictada por el Parlamento britanico, fue el 25 de julio de 1973
( Northern Ireland, Emergency Provisions Act 1973). Con ella
se derogan la Ley de 1922, promulgada por el Parlamento de

24. Sobre la legislacidén antiterrorista en Gran Bretafia, consultese,
entre otros, a: WALKER, 1986; del mismo autor, «Prevention of Terro-
rism (Temporary Provision) Act 1984», Modern Law Review n.° 47, 1984;
BovLe, HabpeN y HILLYARD, «Law and State: The case of Northern
Ireland», Martin Robertson, London, 1975; INTERNATIONAL COMMISSION
oF JurisTs, 1983; Lowry (1976-1977); WarDLAW, 1982,

25. Autores criticos a esta legislacién serfan, entre otros: WAL-
KER (1986); WaRDLAW (1982); INTERNATIONAL COoM. OF JURISTS (1983).
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Irlanda del Norte sobre terrorismo y los sucesivos decretos
que desarrollan la misma.

El 29 de noviembre de 1974 se promulga una nueva ley
antiterrorista (The Prevention of Terrorism, Temporary Pro-
visions, Act 1974), que tuvo un rapido y penoso origen a raiz
de un grave atentado con explosivos ocurrido el 21 de noviem-
bre de 1974, en la ciudad de Birmingham.* Los poderes con-
cedidos al Gobierno fueron «draconianos y sin precedentes en
tiempos de paz»? El Parlamento, «con entusiasmo fanatico»
(WALKER, 1986, 22), aprobd la ley sin ningin tipo de enmienda.

La medida mas significativa de la Ley de 1974 (art. 3) atri-
buye al Secretario de Estado la potestad de expulsar (exclu-
siom) de todo el Reino Unido a las personas sospechosas de
realizar, instigar o preparar actividades terroristas. Bien es
cierto que se designaba un consejero legal para asesorar, en
estas funciones, al Secretario de Estado, pero sus recomenda-
ciones carecian de caracter vinculante.

E! 25 de marzo de 1976 ( Prevention of Terrorisni, Tempo-
rary Provisions, Act 1976) deroga la precedente Ley, aunque
su contenido es muy similar. Por esta Ley se autoriza la deten-
cién policial por un maximo de 48 horas prorrogables cinco
dias mas a discrecién del Secretario de Estado.

El 23 de marzo de 1978 se dicta una Ley sobre Medidas Ur-
gentes para Irlanda del Norte (Northern Ireland. Emergency
Provisions Act 1978). La detencién preventiva, para ese terri-
torio, es de 72 horas, aunque en conexién con otras disposicio-
nes de la misma Ley, hacia que este plazo pudiera ser prorro-
gado por tiempo ilimitado.

26. El 21 de noviembre de 1971 el IRA colocé varias bombas en
dos lugares publicos, causando la muerte a 21 personas e hiriendo a
otras 184. Un miembro del Parlamento calificé el hecho «como la mas
grande amenaza sufrida por el pais desde la Scgunda Guerra Mun-
dial» (H. C. Debs., vol. 882, col. 743, 28 nov. 1974, Mr. Lyons). El aten-
tado generd tal dnimo vindicativo entre los parlamentarios, que uno
de ellos declaré: «El Parlamento quiere sangre» (H. C. Debs col. 672,
Mr. LITTERICK).

27. H. C. Debs., col. 35, 25 november 1974, Mr. JENKINS.
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llan sus actividades en Gran Bretafia. Actividades que, por
otra parte, nada tienen que ver con el IRA, pero que incluyen
en sus programas puntos tales como la integracién de Irlan-
da del Norte a la Republica de Irlanda. Esta censura, por
una parte, impide que el publico y los politicos estén en con-
diciones de formarse un juicio objetivo sobre la realidad de
Irlanda del Norte; por otra, refuerza los argumentos del IRA
en el uso de la violencia, ya que las vias legales de expresién
del disenso politico son casi inexistentes.?

En definitiva, lo que se puede sefalar respecto al conjunto
de estas leyes es que la prevencién y el control de las acti-
vidades terroristas no comienzan con la Ley de 29 de no-
viembre de 1974, ni significaron una apreciable variacién des-
de aquella fecha. «En Gran Bretafia la Ley Ordinaria ha
venido cosechando mas éxitos, en este terreno, que las nor-
mas especiales» (WALKER, 1986, 183). Es significativo que el
Comisionado Metropolitano de la Policia haya, en su dia, hecho
declaraciones en el sentido de que «la policia no habia buscado
[la promulgacién de la legislacién antiterrorista]»?

De manera similar, las medidas legislativas antiterroris-
tas han venido existiendo y aplicandose en Irlanda del Norte
v las Leyes especiales antiterroristas han afladido muy poco.

Merece la pena hacer una breve referencia al llamado
Diplock Court, tribunal de excepcién que entré a funcionar
en Irlanda del Norte a partir de 1976. Por este tribunal sélo
pasan aquellas personas sobre las que pesa una prueba mate-
rial de participacién en actividades terroristas, mientras que
aquellas sobre las que recae una simple sospecha siguen el
régimen de internamiento. Este hecho significa que, si hay
personas contra las que la policia sélo tiene informacion,
ésta no puede hacer nada al respecto, salvo que pueda conver-

28. Fsta es la opinién que le merecfa al Informe JELLICO® disposi-
ciones analogas a las descritas en 1976. VELLICOE Report, Review of
the operation of the Prevention of Terrorism (Temporary Provisions).

29, Sir R. MaARk: «In the Office of the Constable», 1976, 113, Ver
también, H. C. Debs., vol. I, col. 361 18 March 1981, Mr. LyoN. Sin
embargo, en 1983 el Secretario de Estado informé que la policia «apo-
yaba con vigor la renovacién de las leyes contraterroristas», H. C.
Debs, vol. 38, col. 507, 7 March 1983. Cita extraida de WALKER, op. cit.,
185.
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porcionados. Todo ello sin minusvalorar el evidente divorcio
de esta legislacién respecto de la ordinaria y, en particular, la
referente a la proscricién y destierro de presuntos terroristas.
Son mucho mas graves la politica criminal seguida, particular-
mente severa, y los espectadores poderes concedidos a la po-
licia (WALKER, 1986, 183).

D) FRraNcia

Dos recientes disposiciones legislativas dan respuesta al
incremento de la criminalidad organizada y de las activida-
des terroristas en Francia. Varia la metodologia juridica
adoptada, fundamentalmente en dos puntos: el agravamien-
to de las penas y la inclusién de nuevas técnicas procesales
propias del llamado «Derecho Premial».*

Ley 86/1019, de 9 de septiembre de 1986, relativa a la lucha
contra la criminalidad y la delincuencia. Introduce modifica-
ciones procesales, restringiendo los beneficios de excarcela-
cion anticipada (art. 720-2 c.p.p.) para determinados delitos
(asesinato y parricidio, art. 93 c.p.p., atentados con uso de
explosivos, art. 305 c.p., homicidio causado en ocasién de
fuga o con el objeto de asegurarse la impunidad, art. 304 c.p.,
etcétera). Asi mismo, se restringen las facultades «excepcio-
nales» concedidas a los Tribunales de reducir el periodo de
seguridad, complementarios al cumplimiento de determina-
das penas. Incluso, se concede al Tribunal, por «decisién
especial», aumentarlas cuando se relacionan con delincuentes
procesados por actividades terroristas (art. 720-2 c.p.p.).

Ley 86/102/, de 9 de septiembre de 1986, relativa a la lu-
cha contra el terrorismo y otros atentados a la seguridad del
Estado. Las notas mas caracteristicas de esta Ley, son las
siguientes:

a) Aporta una definiciéon de terrorismo. El elemento ob-
jetivo de la misma lo constituye la comisién de delitos que

32, «La recente Legislazione dell’“Emergenza”: Le leggi del 9 set-
tembre n. 86/1019 e n° 86/1020». L'Indice Penale, Gennaio-Aprile 1987.
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tatal que por medio de «un derecho especial, marcado por
el autoritarismo, corre el riesgo de no quedar limitado al
tratamiento del fendmeno terrorista, sino de extenderse pro-
gresivamente e impregnar el funcionamiento entero de los
controles formales» (DE LA CUESTA ARZAMENDI, 1986, 560).

La aparicién aqui en Espafia de una legislacion autoritaria
y represiva de las libertades hay que vincularla, al igual que
en el resto de Europa Occidental, a las necesidades de legi-
timacién del capitalismo tardio incapaz, por otra parte, de
satisfacer las crecientes necesidades sociales. El terrorismo
en nuestro pais constituye una realidad lamentable, pero la
presumible inconstitucionalidad de algunas de las normas
antiterroristas, la discrecionalidad en su aplicacién y la
creciente autonomia del poder policial, apuntan a una estra-
tegia legislativa que va mas alld del control de ese tipo de
delitos. Estrategia, en altima instancia, encaminada a disua-
dir e intimidar a un numeroso y creciente grupo social mar-
ginado por la readecuacién del Estado y de la economia a las
nuevas necesidades capitalistas.

En el conjunto de leyes antiterroristas espaifiolas, pro-
mulgadas después de las elecciones generales de 15 de junio
de 1977, se pueden observar dos momentos delimitados por
la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 11/1980, de 1 de di-
ciembre. En el primero, se expurgan de los cuerpos legales
disposiciones provenientes de la época franquista, y se su-
primen odiosas instituciones, por ejemplo, el Tribunal de
Orden Pablico. Son tres afios de transicién durante los que se
intenta, con diversa fortuna, adecuar este tipo de leyes al
mandato constitucional. A partir del 1 de diciembre de 1980
se subsana la discutible legitimidad formal que parecia acom-
pafiar a las medidas antiterroristas de los dltimos afios. Con
esta Ley se inicia una nueva etapa caracterizada en un doble
sentido: por una parte, fruto de la experiencia, se va definien-
do una politica legislativa coherente que culmina con la Ley
Orgéanica de 26 de diciembre de 1984. Como se vera, logré
sistematizar en un solo texto legal toda la normativa terro-
rista penal y procesal. Por otra, la necesidad de ampliar los
poderes del ejecutivo llevan a desarrollar las facultades
otorgadas en el art. 55.2 de la Constitucidn, a tales extremos,
que ponen en entredicho la legitimidad de esta legislacién.
En lo que sigue haremos referencia a estos dos momentos,
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se ve obligado a adoptar una resolucién de suma gravedad a
instancias del Ministerio Fiscal, en contra de lo dispuesto
en el art. 20.1 y 5 de la Constitucién, que, ademas de garan-
tizar la libertad de expresion, estipula que ésta sélo se vera
limitada en virtud de resolucion judicial.

La actual Ley vigente en materia de terrorismo es la Ley
Orgdnica 9/1984, de 26 de diciembre, conira la «actuacién de
bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del
art. 55.2». En el dltimo capitulo me referiré a ella extensa-
mente, utilizando a la Ley Organica como punto de referen-
cia para examinar las otras legislaciones antiterroristas
europeas en sus veriientes penales y procesales.

No obstante, es necesario mencionar dos acontecimientos
de reciente actualidad:

1) Como ya se ha dichu el Gobierno ha presentado un
Proyecto de Reforma de la Ley Organica, atin pendiente de
la aprobacién del Pleno del Congreso. Las modificaciones
que se pretenden introducir son puntuales, subsistiendo al-
gunos de los aspectos mas criticados de la Ley Organica: ob-
servacion postal, telefénica y telegrafica; registros domici-
liarios; suspension de cargos publicos; y excarcelacién de
los presos o detenidos cuya libertad se hubiese acordado.
Por otra parte, dicho Proyecto trata de incluir en la legisla-
cién ordinaria preceptos que en virtud de la Disposicién
Final Segunda de la Ley Orgéanica habian sido derogados por
estimar su vigencia no superior a la de los dos afos. Asi tene-
mos el referente a prisiones y libertades provisionales (art. 19
L.O. en conexién con el art. 504 bis de la L.E.C. segun el
P. de R.); suspension de cargo publico (art. 22 de la L.O. en
conexidn con el art. 384 bis de la L.E.C. segun el P. de R.); y,
por ultimo, la atenuaciéon de las penas en el desistimiento
(art. 6 de la L.O. en conexion con el art. 57 bis del C.P. segun
el P. de R.).

2) El Tribunal Constitucional, en Sentencia n.° 199/1987,

de 16 de diciembre,® ha decidido estimar parcialmente los
recursos presentados respectivamente por el Parlamento de

38. BOE, viernes, 8 de enero de 1988, n° 7, Suplemento, {1 y ss.
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CariTuLo IV

EL TERRORISMO Y EL DELITO POLITICO

4.1. Consideraciones generales

En el capitulo anterior se ha hecho referencia a la legis-
lacién antiterrorista como una muestra tipica de legislacién
excepcional comparada. El conjunto de medidas legales apro-
badas, en los distintos paises, coincide con un debilitamien-
to de la presencia popular en el poder, a la vez que una des-
naturalizacién de los valores juridicos reconocidos consti-
tucionalmente. No es arriesgado afirmar que en este proceso
la legislacién antiterrorista ha jugado un papel fundamen-
tal. No sélo por la naturaleza de su contenido, con frecuencia
excepcional, sino también al servir de justificacién para pro-
yectar dicha excepcionalidad a todo el ambito juridico.

Sin duda, el fenémeno terrorista constituye, hoy en dfa,
una grave amenaza. El establecimiento de normas juridicas
especificas destinadas a hacerle frente, quedan justificadas
en la medida que tratan de preservar el orden democratico
y, en consecuencia, favorecen a los sectores populares mas
interesados en su mantenimiento. Sin embargo, el incremento
del poder y de los aparatos represivos, condiciones invocadas
por el Gobierno para el logro de una mayor efectividad en la
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mero, en ponerse de acuerdo sobre lo que se entiende por
delito politico, y segundo, en la calificacién de los medios
empleados «como propios de la criminalidad comin». En
otras palabras, la pluralidad de valoraciones de la accién po-
litica violenta se basa en la existencia de diversas concepcio-
nes politicas e ideolégicas.

La valoracién de la violencia politica depende de la situa-
cién que €l sujeto llamado a valorar ocupe en relacién al
tipo de régimen politico y econdémico en que vive. El asalto
de la Bastilla, por ejemplo, ¢mereceria la misma valora-
cién de un burgués, que la de un partidario del Ancien Ré-
gime?

En el transcurso de la historia se pueden apreciar tanto
valoraciones positivas como negativas de la violencia poli-
tica. Entre las primeras destacan la doctrina de los tedlogos
espafioles acerca del tema del tiranicidio, asi como la filoso-
fia penal de la Ilustracién? Mas reciente, la idea del derecho
de resistencia, recogido en las constituciones de Estados Uni-
dos y de la R.F.A? Una valoracién negativa de la violencia
politica comprende, en términos generales, todo tipo de acti-
vidad terrorista. Asi planteado el tema, el problema que hay
que resolver es el siguiente: ¢Cuando se puede estimar que
la violencia politica se transforma en terrorista?

El contestarse a esa pregunta pasa por la definicién del
delito politico, tarea nada facil. Histéricamente, se ha defini-
do en funcién de un fin: el excluir de la extradicién a deter-
minada categoria de delincuentes politicos al privarles de
un tratamiento penitenciario privilegiado. Es evidente que

2. MoNTESQUIEU en Del espiritu de las leyes (1748) es quizds de los
primeros fildsofos que llaman la atencién, denunciando «el abuso
violento de dar nombre de crimen de lesa majestad a un acto que no
lo es». En la misma linea, afios mas tarde, BEccaria (1764) en el «Tra-
tado de los Delitos y las Penas», expresaria opiniones andlogas: «La
tirania y la ignorancia son las que confunden los vocablos y las ideas
méas claras pueden dar este nombre (lesa majestad), y por consecuen-
cia la pena mayor a delitos de diferente naturaleza y hacer asi a los
hombres, como en otras infinitas ocasiones, victimas de una palabra».

3. BOCKENFORDE, Die Kodifizierung des Wiederstandsrecht im Grund-
gesetz, Juristenzeitung, 1970, pp. 168 y ss. (art. 20, IV de la Ley Fun-
gesetz, Juristenzeitung, 1970, 168 y ss. (art. 20, IV de la Ley Fundamen-
tal de Bonn), cita de ARRoYO ZAPATERO (1985, 157).
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El «circuito de fuerza» (CALAMANDREI, 1982} existente
entre el principe y el pueblo, entre los que detentan el poder
y los stibditos que luchan por conquistarlo, sigue vigente. Los
actores son distintos, los intereses también son diferentes.
No obstante, hoy como ayer, la resolucién de la contradic-
cién dada entre los valores éticos y los politicos dirime la
legitimidad de una conducta. El predominio del «realismo
politico» sobre toda consideracién ética conduce, a través de
numerosos pasos intermedios, al terrorismo de Estado. De
forma andloga, la intransigencia, el voluntarismo y el despre-
cio al pluralismo politico convierte la reivindicacién politica
de la formacién social disidente en subversiva. Ambas con-
ductas extremas poseen una caracteristica comtn: el uso de
la violencia. Con mas precisiéon, el uso ilegitimo de la vio-
lencia. Quizas, éste sea el meollo del problema. ¢Cuando, en
qué circunstancias el ejercicio de la violencia politica esta
legitimado?

El resplandor a este interrogante va mas alld de los obje-
tivos trazados en este trabajo. No se me oculta la compleji-
dad del tema, su extensién y cardcter interdisciplinario. Sin
embargo, creo necesario arriesgar una toma de posicién que
posibilite fundamentar una base politico-criminal coherente
con el posterior andlisis juridico del fendémeno terrorista.

La legitimidad de la violencia politica viene dada por la
coneurrencia de dos circunstancias de diversa indole. Una
hace referencia a los medios empleados, la otra al contexto
politico, como ya se dijo, en que tiene lugar. A su vez, hay
que distinguir la violencia ejercida por el Estado, de la ejer-
cida por un grupo u organizacién politica.

Los medios empleados en el ejercicio de la violencia cons-
tituyen el primer elemento de diferenciaciéon entre el uso
legitimo de la violencia politica y el terrorismo. En efecto, el
caracter inttilmente cruel y barbaro de los medios emplea-
dos, asi como el caricter inocente del objetivo atacado, con-
fieren al acto el desvalor de un delito contra la humanidad
(MERTENS, 1974, 114 y ss.). En este sentido, es irrelevante
que la agresién haya sido hecha en tiempos de guerra o en
tiempos de paz, efectuada por un gobierno democratico o por
una organizacion popular en su lucha contra la mds impensable
dictadura.

En segundo lugar, la falta de legitimacién del recurso a la
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Central de la Revolucién en San Petersburgo en abril de 1862
se convoca «la dltima guerra santa contra el viejo orden de
Europa».*

Este ejercicio de la violencia, jacobinista en suma, ha
sido heredado por grupos marginales de izquierdas que, en
definitiva, han sustituido banderas, pero no los contenidos
burgueses heredados. Es asi como este tipo de violencia en-
cuentra sus adherentes en el seno de las clases medias o de
pequeifios propietarios rurales. Es caracteristico el corte radi-
cal entre los medios empleados y los fines perseguidos. Una
vez mas se impone el «realismo politico». Realismo politico
fundamentado en un exasperante pragmatismo alejado de la
realidad social. La violencia es el tnico mérodo de lucha,
la tinica via de acceso al poder. La reduccién de la realidad, al
racionalizarla, determina una concepcién compulsiva de los
principios revolucionarios de inspiracién marxista. La con-
secuencia final de esta tendencia ideoldgica es el idealismo
revolucionario expresado en conductas nihilistas y antiso-
ciales.

Repetidamente se ha acusado, desde posiciones conserva-
doras, al comunismo, incluso al marxismo, de ser los movi-
mientos politicos que han institucionalizado el uso de la
violencia’ Esta valoracién requiere algunas precisiones.

En el Manifiesto Comunista (1848), Marx habla del uso
de la violencia para derrocar «todo orden social existente...
(como)... el tunico medio para abreviar la agonia homicida
de la vieja sociedad y el parto sangriento de la nueva». Afir-
macién que dio lugar a multiples interpretaciones, algunas
de ellas perniciosas para el propio desarrollo del movimiento
obrero internacional. Es asi como Marx y ENGELS se encar-
gan, posteriormente, de aclarar el concepto despojandolo de
todos los elementos que pudiesen fundamentar una interpre-
tacién jacobinista del mismo.f Y ello se lleva a efecto reinter-

4. BARBERO SANTOS (1971, 156). El texto del manifiesto puede con-
sultarse en ENZENSBERGER: Politica y Delito, Seix Barral, Barcelona,
1968, 232 y ss.

5. Entre otros, véase LAQUEUR (1980, 102 a 110); HorAaci0 DOMINGUEZ
(1983, 24, 44 y 45).

6. Constultese, por ejemplo, la correspondencia mantenida entre
MaRx y ENGELs sobre la Comuna de Paris en 1871; al propio MARX en
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drea del capitalismo periférico resulta imposible establecer
tal mediacién. Las propias contratendencias politicas son una
expresiéon desnuda de autoritarismo. Asimismo, la formula-
cién tedrica destinada a «legitimar» esos dos tipos de auto-
ritarismo son diferentes: en el capitalismo central se realiza
a través de las teorias de LUHMANN, y en el capitalismo peri-
férico por la Doctrina de la Seguridad Nacional’

Otra forma de violencia ilegitima son las desiguales e
injustas relacionés econémicas existentes entre los paises del
capitalismo central y periférico. Las consecuencias de esta
«divisién internacional del trabajo (consistente) en que unos
paises se especializan en ganar y otros paises se especializan
en perder» (GALEANO, 1971, 13), aboca irremediablemente
a los paises del <hemisferio norte» a practicas violatorias de
las mas elementales normas de Derecho Internacional. En
este contexto la rebelién de los oprimidos aparece como una-
alternativa casi inevitable. JosuE DE CasTRO declaraba al res-
pecto: «Yo, que he recibido un premio internacional de la
paz, pienso que, infelizmente, no hay otra solucién que la
violencia para América Latina».'® Atin estad por ver que la
realidad le contradiga.

En todo caso, aunque es previsible que el Estado social de
Derecho esté destinado a decaer, ello no implica que la defen-
sa del Estado de Derecho, de las garantias y de la representa-
tividad real, dejen de ser objeto de permanente reivindica-
cién. Es por eso que el fenémeno terrorista, tanto de «dere-
chas» como de «izquierdas», en la medida que desencadenan
procesos de autoritarismo en las democracias occidentales,
son contrarios a los intereses populares. «El signo de la vio-
lencia en Europa occidental, sea cual fuere éste, no puede ser
mas que reaccionario» (CALAMANDREI, 1982, 55).

9. Desde un punto de vista ideolégico, las teorias de LUHMANN
y la Doctrina de la Seguridad Nacional tienen como elemento comun
la finalidad de la conservacién del sistema. Como dice E. Garcfa MEgN-
DEZ: «Dicho acercamiento podrfa inducir a un refinamiento del con-
trol social en el cono sur y a una practica més abierta de la represién
en el capitalismo avanzado» (cit., 139).

10. (GaLeano, 1971, 17). Asimismo, Monseiior OscAR ROMERo0, antes
de ser asesinado, declaraba refiriéndose a la situacién de El Salvador:
«Contra la violencia originaria de la injusticia y la represién institucio-
nalizada existe una violencia de legitima defensax.
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con grave riesgo, a conmover las bases democraticas del Es-
tado. En otras palabras, sélo la violencia politica organizada,
sistematica y planificada tendente a romper el monopolio
que el Estado de Derecho tiene en el uso de la coaccion, de-
viene terrorismo.

Recapitulando lo dicho acerca de la violencia politica,
creo necesario destacar las siguientes ideas: la violencia poli-
tica se nos presenta como un dato histéricamente dado. No
obstante, cuando la sociedad tiende a organizarse democrati-
camente, la violencia politica se canaliza a través de deter-
minados cauces institucionales y representativos de los dis-
tintos intereses en conflicto, posibilitando asi un desarrollo
pacifico de la sociedad. Es, por lo tanto, a partir de este con-
texto que debe encararse la legitimidad en el ejercicio de la
violencia politica. Los medios empleados y el régimen poli-
tico vigente seran, en definitiva, los que permitan efectuar la
valoracidn. A

Existen multiples posibilidades de clasificar los distintos
tipos de violencia politica, en atencién a su origen, a su
contenido ideoldgico, al sujeto activo que la ejerce, etc. De los
tipos examinados me interesa recalcar que, por claras impli-
caciones ideoldgicas, se ha difundido que han sido los mo-
vimientos politicos de inspiracién marxista los que ha insti-
tucionalizado el uso de la violencia e incluso del terrorismo
de izquierdas. Opinién contraria a los postulados clésicos
marxistas que precisamente abogan por la construcciéon de
una sociedad politica y econdmicamente democratica.

En sintesis, se ha intentado, a partir de las reflexiones
realizadas en torno a la violencia politica, formular una deli-
mitacién prejuridica del terrorismo. En efecto, admitiendo
que el terrorismo es una forma de violencia politica, los
elementos que la caracterizan son los que consisten en una
actividad organizada, sistematica y dirigida a destruir las
bases institucionales propias de un Estado de Derecho.

4.3. El delito politico

El caracter particularmente conflictivo del delito politico
nos lleva a hacer algunas consideraciones previas.

148












del Estado, se tratard de un delito politico. Pero, si por el
contrario atenta contra la integridad personal o la propie-
dad, el delito serd comun. Es decir, no se considera delito
politico a ninguno en el que convivan al lado de elementos
politicos, caracteres de un crimen o delito ordinario.

En nuestro pais, esta teoria es seguida por ANTON ONECA,
que lo define como: «Aquellos actos dirigidos contra la orga-
nizacién politica del Estado o los derechos politicos de los
ciudadanos» (1949, 147). Cabe también citar entre sus se-
guidores a CoBo DEL RosaL y Vives ANTON (1981, 59 y 60).

La mayor dificultad que presenta esta teoria, se refiere al
tratamiento que debe ser dispensado a las figuras mixtas y
complejas del delito politico. Figuras que constituyen los
casos mas frecuentes, ya que el delito politico puro es casi
inexistente.

B) Teoria subjetiva.

Como reaccién al enfoque demasiado restrictivo de la
teoria objetiva, esta nueva corriente doctrinal enfatiza en la
necesidad de sopesar los motivos y los fines buscados por el
autor, al que esta teoria impregnada de liberalismo le atri-
buye mdviles altruistas. Uno de sus mas entusiasmas defen-
sores ha sido FErr1, que distingue entre «delincuencia atévi-
ca» (comun) v «delincuencia evolutiva» (politica).!* Definién-
dola como aquellos delitos cometidos exclusivamente por mo-
viles politicos, o de interés colectivo, distintos de aquellos
que soélo buscan ventajas egoistas y personales.

Un destacado representante de esta escuela, en Espafia,
es: JIMENEz DE AsUa. Influido por la tesis de FERRI, sostiene
que este delito «se perpetra por motivos altruistas con animo
de apresurar, de un modo més o menos utdpico, el progreso
politico y social» (JIMENEZ DE Asatia, 1965, 214),

En general, las teorias subjetivistas adolecen de gran de-
bilidad a la hora de establecer con certeza los méviles deter-
minantes de la accién. Al considerar que lo esencial en la
valoracién de la conducta es el elemento internacional, se

14, FERRI: Sociologia Criminal, t. I, Géngora, Madrid, 1907, 125,
Cita de JIMENEZ DE AsUA (1965, 194).
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tico, sino que ademds ataquen otros bienes de naturaleza
comun. De acuerdo con este criterio ha venido siendo usual
clasificar los delitos politicos, desde la perspectiva material
de su contenido, en tres categorias: puros, complejos y co-
nexos. Esta clasificacién nos resulta particularmente intere-
sante en atencién a las vinculaciones que pueden darse entre
los delitos politicos complejos y conexos y los delitos de
terrorismo. Desde otro punto de vista es necesario hacer
notar que esta nomenclatura ha sido manejada en los trata-
dos y acuerdos internacionales en materia de extradicién,
reservdndose, en general, la nocién de delito s6lo a los poli-
ticos puros.

Por delito politico puro se entiende «los que se dirigen
contra la forma y organizacién politica del Estado»; por
delito politico complejo, «aquellos que lesionan a la par el
orden politico y el interés privado», en tanto que los delitos
de derecho comin cometidos «en el curso de un delito poli-
tico, teniendo relacién con este acontecimiento», se definirian
como delitos politicos conexos (JIMENEZ DE AsUa, 1965, 988,
t. I, y 205, t. III).

Tanto la doctrina como la legislacién comparada convie-
nen en que el delito politico puro debe beneficiarse de un
tratamiento penal privilegiado. En la practica ese tipo de
delito es casi inexistente. En los paises donde rige un Estado
de Derecho el delito politico puro, en sentido objetivo, no
existe. En la medida que se permite el disenso politico y su
representacién efectiva, todo tipo de violencia politica care-
ce de legitimidad.

Son los delitos complejos y conexos los mas frecuentes y
los que ofrecen mayores dificultades a la hora de su valora-
cion. Salvo algunos casos excepcionales, la generalidad de los
Tratados de Extradicidn, niegan el caracter de delito politico
a las infracciones complejas por su caracter pluriofensivo,
atacan a la vez el orden politico y el interés privado. Al delito
politico conexo, incluso los partidarios de las teorias subje-
tivas le privan del caracter de delito politico.

La razén de esta tendencia restrictiva en el contenido del
delito politico es, como ya habiamos apuntado, el notable
incremento de las actividades terroristas. Si la mayoria de
los tratados internacionales no admiten la extradicién para
los delitos politicos y, a su vez, el terrorismo contiene una
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nen acerca del contenido del delito politico. Asi se podria
eludir la ficcién de desconocer la intencionalidad politica
del delito de terrorismo, a efectos de incluirlo en el catalogo
de delitos comunes no extraditables.

4.33. Tratamiento legislativo comparado

4.33.1. En las legislaciones internas

No va a ser posible encontrar en las legislaciones inter-
nas un concepto claro del delito politico. En efecto, en los
Estados constitucionales donde se reconocen los derechos
y libertades del individuo, y se establecen los cauces adecua-
dos para modificar la propia Constitucién, no hay lugar para
el reconocimiento del delito politico. Es decir, al reconocimien-
to de conductas que pretendan cambiar o conseguir nuevas
libertades fuera de las vias legales reconocidas.

Lo dicho no quita el que existan intentos de recoger en
los textos legales, si no una definicién, al menos la constan-
cia y tratamiento juridico del delito politico,” y ello a los
efectos de marcar una clara politica juridica en el ambito
del Derecho externo. En otros términos, fijar el contenido
del delito politico cara al problema de la extradicién.

La realidad es que se ha venido asistiendo, fuera de algin
caso particular, a un proceso por el que se reducen cada vez
més los supuestos comprendidos en el concepto de este deli-
to. Las conductas delictivas realizadas con fines politicos,
pero que incluyen agresiones a bienes juridicos penalmente

15. A modo de ejemplo, podemos citar:

a) Art. 13 del Proyecto de Cédigo Penal italiano de 1921 en el que
se estipula que son delitos politico-sociales: «Los cometidos exclusi-
vamente por motivos politicos o de interés colectivor.

b) En Alemania, el Proyecto de Cdédigo Penal de Radbruch y, con
posterioridad, el Coédigo de 1925, introduce el llamado «delito por
convicciény, similar al politico y que, como el art. 13 del Proyecto de
Cédigo Penal italiano, se inspiran en las teorias subjetivas.

c¢) Art. 8 del Cédigo Penal italiano de 1930 (Cddigo Rocco, de
orientacién fascista), que establece en su parrafo segundo: «A efectos
de la ley penal, es delito politico todo aquel que ofende un interés
politico del Estado o un derecho politico del ciudadano. Se considera,
ademas, delito politico al delito comin determinado en todo o en
parte por motivos politicos».
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de la preponderancia». Por ella se admite la extradicién, aun-
que «el culpable alegue un motivo o finalidad politica, si el
hecho por el que es demandado constituye principalmente un
delito comun». A su vez, el Tribunal Federal suizo !® estable-
cié los criterios para evaluar el predominio del caracter poli-
tico o comun en el delito cometido. Se admite el caracter
politico del delito cuando se ejecute contra la organizacién
politica del Estado y su autor o autores integren un «parti-
do politico organizado»; no obstante, a pesar de los méviles
politicos, sera considerado como delito comin en razén de
la atrocidad de los medios empleados.

En la Constitucién espafiola, art. 13.3, se sigue el criterio
de reconocer la existencia del delito politico. En efecto, el
citado articulo dice: «La extradicién sélo se concedera en
cumplimiento de un tratado o de la Ley, atendiendo al prin-
cipio de reciprocidad. Quedan excluidos de la extradicién los
delitos politicos, no considerandose como tales los actos de
terrorismo».

La Ley espafiola de Extradicién 4/1985, aporta algunas
novedades en este punto. Establece la facultad del Gobierno
de no proceder a la extradicién, aun habiéndola considerado
procedente el tribunal en base al principio de reciprocidad,
soberania, orden publico y demads intereses espafioles. Con
esta salvedad se sigue el sistema de las legislaciones france-
sa e italiana en los que la decisién favorable a la extradicién
no es obligatoria (arts. 1.6 y 18.3) (CoBos y CUERDA, 1979a,
188 y ss.). Otra novedad es la de suprimir la autorizacién,
que contempla la anterior ley, al Gobierno para «conve-
nir la reciprocidad en materia de extradiccién», por esti-
marse que esta disposicién vulneraba lo dispuesto en el
art. 94 de la Constitucién (que para los supuestos del apar-
tado ¢/ requiere, previa autorizacién de las Cortes Genera-
les). Lo que no excluye la aplicacién del art. 1.°, autorizado
por el art. 13.3 de la Constitucién.

En la Ley espafiola reguladora del Derecho de Asilo 5/
1984, en el art. 3.1 se admite como causa que justifica la so-
licitud de asilo: «Quienes sufran persecucion, estén someti-
dos a enjuiciamiento o hayan sido condenados por delitos

18. Sentencia de 13 de julio de 1908 sobre el caso «Wassiliefs,
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dicho lo tenemos en la VI Conferencia para la Unificacién
del Derecho Penal en Copenhague (1935).

En Copenhague chocaron dos posiciones doctrinales e
ideoldgicas antagonicas, una de sesgo fascista, la italiana, y
otra liberal representada por el resto de los participantes.

Sobre estas bases se aprobé la siguiente definicién del delito
politico:

«1. Son delitos politicos las infracciones dirigidas con-
tra la administraciéon o funcionamiento del Estado, asi como
las dirigidas contra los derechos que se derivan para el ciu-
dadano.» Con lo que en este punto sigue las teorias objetivas.

«2. Se consideran politicos los delitos de derecho co-
mun... que se dirigen a favorecer la ejecucién de un delito
politico o a permitir al autor del mismo sustraerse de la
aplicacién de la Ley.» Pareceria que aqui se sigue la teoria

mixta. No obstante, en el punto tercero se adopta la teoria
subjetiva.

«3. Sin embargo, no se consideraran delitos politicos
aquellos cuyo autor haya estado determinado por un mévil
egoista o vil.» Postulado que supone una limitacién en el con-
tenido del delito formulado en el paragrafo primero.

Es evidente que esta solucién era demasiado complicada
y ecléctica. En la practica deja en «manos de cada Estado
la determinacién de cuando un delito es o no politico» (BER-
pUGo, 1976, 325). La propuesta fue rechazada, en el seno del
Congreso, por los miembros de la comision encargada del tema
de la extradicién.

Esta unificacién normativa formal, pero no material, del
delito politico es bastante palpable en el citado Convenio
Europeo para la represién del Terrorismo. En el art. 5, como
hemos visto, deniega la extradicién por delito politico.” Pero,
este caracter pactado se rompe en el art. 2 al dejar al criterio
del Estado contratante la consideracién de si hay que esti-

19. En la misma linea se encuentran: el Convenio Europeo de
Asistencia Judicial en materia penal, ratificado por Espafia el 14 de
julio de 1982 (art. 2.°); el Convenio Europeo de Extradicién. Paris,
1957, ratificado por Espana el 21 de abril de 1982 (art. 3.1.).
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4.4. El concepto juridico del terrorismo

El fenémeno terrorista comporta dos notas tipicas: la
complejidad y la sobreabundancia de informacién. Riqueza
informativa que ha contribuido, en muy poco, al logro de
una verdadera compresién del terrorismo. Encarar su estu-
dio supone al menos reflexionar en estas tres direcciones: la
material, la social y la histérica (Bararra, 1985, 15).

a) La dimensién material: en ella se trata de delimitar
las distintas formas especificas con que se manifiesta la vio-
lencia terrorista.

b) La dimensién social: considerando al terrorismo
como un fenémeno social. Dentro de este contexto examina
su relacién con los ambitos politico, econémico y social. Asi-
mismo, es aqui donde debe desarrollarse la cuestién de la
reaccién social e institucional del terrorismo.

¢) La dimensién histérica: investiga sobre sus origenes
hist6ricos y su evolucidn, circunscritos a un ambito temporal
y espacial concreto.

Un juicio global acerca de la literatura sobre el tema del
terrorismo, hace pensar que la direccién mas investigada ha
sido la material, y la menos la social. En general, los autores
anglosajones ® son los que, con mayor atencién, han centrado
su esfuerzo en la descripcién de las actividades terroristas.
Aunque, con graves carencias a la hora de realizar un analisis
interrelacionado de los factores sociales, politicos y econémi-
cos desencadenantes de las actividades terroristas. De forma
indirecta, sin embargo, han sido los italianos? los que han
proporcionado una valiosa herramienta de andlisis en la di-
mensién social del estudio del fenémeno terrorista. Me refie-
ro a la denominada Escuela de Criminologia Critica.? En

20. Entre otros: CLUTTERBRUCK, Guerrillas and Terrorism, Ohio
Uni. Press, 1980; DossoN, The weapons of terror, London, 1979; HoFF-
MAN, Recent trends in Palestinian terrorism, Santa Moénica, 1984; Right-
wing Terrorism in Europe, Santa Monica, 1982; JANKE, Guerrilla and
terrorist organizations: A world directory and bibliography; etc,

21. Aunque no italianos, sefialados representantes de esta corrien-
te son: TAYLOR, WALTON, YOUNG, LEa,

22. Para un conocimiento preciso del contenido de esta corriente
criminolégica, constltese, entre otros, BaraTTA: Criminologia critica
y critica del D’ Penal, Siglo XXI, Madrid, 1986.
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de listas y catdlogos de conductas, que son calificadas de
terroristas. Lo que se pretende con ello es evitar la engorro-
sa dificultad de buscar una definicién unificada sobre terro-
rismo, a la vez que sustraer del ambito del delito politico
ciertas conductas, que se equiparan a las comunes y, por lo
tanto, susceptibles de extradicion. Como sefiala Evans y MuR-
PHY, la realidad legislativa contradice la necesidad de lograr
un acuerdo internacional, «acuerdo que lograse una defini-
cién del delito internacional de terrorismo, requiriese de los
Estados la condena del terrorista o la extradicién del mismo
para su procesamiento... y obligase (a los Estados) a coope-
rar en las indemnizaciones a las victimas de las actividades
terroristas, medidas que facilitarian la consecucién de los
objetivos marcados para una mas adecuada prevencioén y pe-
nalizacién de los delitos de terrorismo internacional» (1978,
XXITI).

En el Convenio de Ginebra de 16 de noviembre de 1937
para la Prevencién y Represién del Terrorismo, se ofrece, no
obstante, una definicién del delito de terrorismo en su ar-
ticulo 1.2: «En la presente Convencidn, la expresién “actos de
terrorismo” comprende a aquellos hechos de naturaleza cri-
minal dirigidos contra un Estado y cuyo objetivo y naturaleza
es la de provocar terror respecto a determinadas personali-
dades, grupos o en el publico». Esta definicién es, a todas
luces, insuficiente. Definir el terrorismo haciendo referencia
al terror, implica una tautologia. El hablar de hechos crimi-
nales sin precisar qué se entiende por ellos, supone una gran
debilidad técnica desde la éptica del Derecho Penal. Ademas,
el hacer sé6lo referencia a actos terroristas «dirigidos contra
un Estado» supone una restricciéon de la naturaleza de los
mismos.

En el art. 2, el Convenio sefiala los actos conceptuados
como terroristas:

— Los hechos internacionales dirigidos contra la vida,
integridad corporal, salud o libertad de los Jefes de Estado,
sus sucesores, los cényuges de unos y otros, o las personas
revestidas de funciones o cargos publicos cuando el hecho
fuera cometido en razén de tales funciones o cargos.

— Los hechos intencionales de destruccién o menoscabo
de bienes publicos o destinados a un uso publico.
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después en todo el texto de la Convencién no se vuelve a
emplear esa palabra. Asi se tiene que en el art. 1 se dice que
ninguno de los delitos que a continuacién se enumeran seran
considerados «como delitos politicos, como delito conexo
con un delito politico o como un delito inspirado por mévi-
les politicos». A continuacién incluye el siguiente catilogo
de delitos:

— Los delitos definidos por el Convenio de La Haya de
16 de diciembre de 1970.

— Los delitos definidos en la Convenciéon de Montreal
de 23 de septiembre de 1971.

— Los delitos graves constituidos por un ataque contra
la vida o integridad corporal de personal diplomatico o de
las personas que requieran una proteccién internacional.

— Los delitos que impliquen rapto, toma de rehenes o
secuestro arbitrario.,

— Los delitos que impliquen la utilizacién de explosivos,
armas de fuego automiticas, cohetes...

— La tentativa de comisiéon de alguno de los delitos an-
teriormente enumerados.

Ese uso funcional del término de terrorismo comporta
graves problemas de interpretaciéon del texto del Convenio.
Los delitos enumerados en el art. 1 implican la extradicion,
pero en el art. 2°% se hace facultativa para los delitos que
no implican particular gravedad y no quedan incluidos en la
lista del art. 1. Situacién que se hace atn mds confusa si se

25. Art. 2°: «1° A los efectos de la extradiciéon entre Estados con-
tratantes podra no considerar como delito politico, como delito cone-
x0 con éste o como delito inspirado por méviles politicos, cualquier
acto grave de violencia no comprendido en el articulo L° y que esté
dirigido contra la vida, la integridad corporal o la libertad de las
personas.

»2° Se aplicara el mismo criterio respecto de cualquier acto grave
contra los bienes, no comprendido en el art. 1°, cuando dicho acto
haya creado un peligro coleectivo para las personas.

»3.° Se aplicara el mismo criterio respecto a la tentativa de comi-
siéon de algunos de los delitos anteriormente mencionados, o de la
participacién como coautor o cémplice de una persona que cometa
o intente cometer dichos delitos.»
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pequefia disgresién como un ejemplo que indica la necesidad
de lograr una definicién unificada del delito de terrorismo.
Definicién que, sin duda, proporcionaria una mayor seguri-
dad juridica.

4.4.3. Concepto juridico del terrorismo

Se ha visto que las actividades terroristas pueden ser cla-
sificadas de muchas maneras: por el autor, en terrorismo de
Estado o subversivo; por los medios empleados, terrorismo
absoluto o relativo, o segiin alguna opinién de la doctrina
italiana, en actividades subversivas y terroristas; por la ideo-
logia politica, en terrorismo de izquierdas o de derechas; por
el ambito en que opera este tipo de delincuentes, terrorismo
internacional o nacional; etc. En este trabajo, y en lo que
sigue, nuestro estudio se va a centrar en el terrorismo como
delito sancionado en los ordenamientos penales de los Esta-
dos de Derecho que integran el Consejo de Europa. No vamos
a repetir las consideraciones metodologicas que se hicieron
para fundamentar esta eleccidn.

Los ensayos de definicién del terrorismo, que hemos visto
mas arriba, resultan insuficientes desde un punto de vista
juridico por ser excesivamente generales o tautoldgicos. Las
definiciones precedentes trataban de delimitar el fenémeno
social y politico que significa la conducta terrorista, pero esto
no basta para el legislador a la hora de dictar las leyes. Se
requiere examinar los fines perseguidos en la comisién del
delito, la naturaleza de los medios empleados y los bienes
juridicos lesionados en el delito de terrorismo. Conceptos
interdependientes y necesarios para que estas conductas ad-
quieran relevancia penal.

1. En razén a los fines perseguidos y medios empleados
hemos visto que la idea del delito de terrorismo estd necesa-
riamente unida a la idea del delito politico, y ello debido a la
motivacién que guia a sus autores. No obstante, no es soste-
nible, en un Estado de Derecho, tal equiparacién. Y ello por
dos razones:

a) El caracter atroz de los medios empleados deslegiti-
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Todos los elementos examinados: La grave lesién a un
bien juridico, la intencionalidad politica y la idoneidad de los
medios empleados a efectos de poner en peligro el orden
constitucional, son suficientes para elaborar una definicién
util y operativa para la ciencia del Derecho. Considero que
un concepto del terrorismo que explica lo dicho, es el apor-
tado por BERDUGO y complementado por ARROYO ZAPATERO:
«El terrorismo estd determinado por la concurrencia de dos
elementos. De una parte, los medios y el resultado; y, de
otra, la finalidad perseguida por el autor. LLos medios emplea-
dos han de ser de tal entidad que produzcan ataques a bienes
juridicos estimados como fundamentales, la vida, la liber-
tad personal y la integridad corporal. Ahora bien, estos me-
dios que pueden producir lesiéon a esos bienes juridicos de
decisiva importancia, tienen que ser empleados con una fina-
lidad determinada, la de conmover los fundamentos del Es-
tado democrético, y es mas, tales medios han de ser objetiva-
mente aptos para alcanzar ese fin» (BERDUGO, 19814, 73; ARRO-
YO ZAPATERO, 1985, 162 y 163).
tales, la vida, la libertad personal y la integridad corporal.
Ahora bien, estos medios que pueden producir lesiéon a esos
bienes juridicos de decisiva importancia, tienen que ser em-
pleados con una finalidad determinada, la de conmover los
fundamentos del Estado democratico, y es mds, tales medios
han de ser objetivamente aptos para alcanzar ese fin» (BER-
DpUGO, 1981a, p. 73; ARROYO ZAPATERO, 1985, pp. 162 y 163).
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tado en los primeros capitulos de esta tesis. Considero que
quedaria incompleta nuestra investigacién si no se hiciese
una referencia final a los distintos tratamientos politico-cri-
minales vy penales que los ordenamientos juridicos europeos
han elaborado en relacién al fenémeno terrorista. Examinaré
aquellos mas significativos, los de Italia, Republica Federal
Alemana, Reino Unido y especialmente Espafia. Metodols-
gicamente, en los comentarios de las regislaciones antiterro-
ristas, trataré de resaltar aquellas disposiciones que han me-
noscabado los planteamientos garantistas recogidos en la
Constitucién o, mas general, los propios de un Estado de
Derecho, a efectos de que se puedan utilizar como hechos.
Hechos de los que se puedan inferir el proceso de cambio ope-
rado en la politica penal y, en Gltima instancia, en el propio
Estado de Derecho.

No obstante, desearia hacer antes algunas reflexiones
acerca del papel que ha venido desempeflando el Derecho
penal como instrumento represor de las actividades terro-
ristas. Para ello considero necesario referirme previamente
al problema del origen del terrorismo.

Nuestro punto de vista comparte una opinién muy gene-
ralizada de la doctrina,! de que la violencia politica, inclu-
yendo dentro de ella las manifestaciones terroristas, es una
consecuencia del desajuste en el sistema econdémico y politi-
co y no la causa del mismo. En este sentido cito la opinién
que este tema le merece a la Comisiéon de Asuntos Generales
de la Asamblea de la Unién Europea Occidental. En el epi-
grafe tercero del Informe, referente a la «Lucha contra el

1. Consultense los autores que integran la Jdenominada corriente
de la «nueva criminologia» o «criminologia critica»; se pueden ci-
tar: en EE.UU,, los investigadores del Departamento de Criminologia
de Berkeley, California; sus posociones han quedado recogidas en las
paginas de la revista Crime and Social Justice. En Italia, hay que men-
cionar «La Questione Criminale», en torno a la cual se integré un con-
junto de juristas, fildsofos y expertos en ciencias politicas. En Euro-
pa, estas corrientes criminolégicas son periédicamente expresadas en
las reuniones organizadas por e! European Group for the Study of
Deviance and Social Control, cuya primera conferencia tuvo lugar
en 1973 en Impruneta, Florencia, y la celebrada en Stein-Kimmen-
Bremen en 1978, donde se traté de modo particular el problema de la
funcién politica del terrorismo, asi como su vinculacién con los
«mass-median.
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campus universitarios, en donde encuentra una base filosé-
fica doctrinal; aquél no se enraiza ni se polariza en torno a
las conquistas de clase, puesto que sus hombres y mujeres,
aunque personalmente desarraigados, se reclutan entre las
clases medias e incluso afortunadas»? A mi juicio, estas con-
sideraciones reflejan, ademas de un escaso conocimiento de
la realidad latinoamericana, un desconocimiento de las con-
diciones objetivas, estructurales y funcionales, que se hallan
en el origen de los fendmenos de la desviacién (BARATTA,
1982a, 166). En efecto, el problema acerca del origen del
terrorismo no se resuelve afirmando que sus integrantes pro-
vienen de la Universidad o de las clases medias, si asi fuese,
sino averiguando el porqué de esta conducta criminal.

Por dltimo, v para cerrar esta breve recopilacién de opi-
niones referentes al origen del fenémeno terrorista, incluyo
los resultados de la citada encuesta. A la pregunta: «;El te-
rrorismo internacional tiene su origen en un orden econdmi-
co injusto?», contestaron negativamente un 42,46 %; afirma-
tivamente un 10,11 % y, a veces, un 43,01 %. Contestaciones,
como se ve, muy igualadas, aunque poco significativas, ya que
falté formular alguna otra pregunta a fin de matizar el sig-
nificado de las contestaciones pertenecientes al 43,01 % de la
opcidén A veces.

Asi pues, a mi juicio, el terrorismo es un fenémeno en el
que la politica y el derecho se encuentran intimamente entre-
lazados. Para su tratamiento y erradicacién es necesario ope-
rar no s6lo desde el ambito de la represion penal, sino desde
todo el contexto social y econémico que constituye el sistema.
El terrorismo debe ser objeto de un tratamiento penal, pero
es necesario tener claro que la «solucién penal» del mismo es,

a todas luces, insuficiente (BaAraTTA, 19824, 54). Y ello por
varias razones:

a) La experiencia recogida de los resultados obtenidos
en la aplicacién de las normativas antiterroristas en algunos
paises europeos, indican la ineficacia de este tipo de legis-

3. FaNjuL, conferencia sobre: «La défense de la démocratie
contre le terrorisme en Europe: Taches et problémes», La naturaleza
del terrorismo, Strasbourg, 12-14 de noviembre de 1980. Consejo de
Europa, Asamblea Parlamentaria, AS/Pol/Coll/Ter (32), 10, 3.

182












Dos son los aspectos a examinar: uno relativo al concepto
juridico del terrorismo vy, el otro, a las distintas formas de
realizar la tipificacién de las conductas terroristas.

1) La Ley antiterrorista espafiola (L.A.E.) sigue sin apor-
tar una definicién legal. Ello comporta la introduccién de
una importante cuota de ambigiiedad a la hora de interpre-
tar el texto legal. Ambigiiedad agravada, como veremos, por
persistir en el uso alternativo de los términos: bandas arma-
das y elementos terroristas. Lo méas importante es ahora el
sefialar la desaparicién de las figuras delictivas con nomen
iuris propias del terrorismo. La supresién del término «terro-
rismo» y la inclusién de estos comportamientos delictivos
en la categoria de «grupos y bandas armadas» podria inter-
pretarse como la voluntad implicita de prescindir de los mo-
tivos en la comisién de estos delitos (ARROYO ZAPATERO, 1985,
173).

Pero hay algo més en el art. 55.2 de la Constitucién, al
emplear los términos «bandas armadas» y «elementos terro-
ristas» se agrava esa cuota de imprecisién aludida. En pri-
mer lugar, por la carencia en nuestra legislacion de definicio-
nes o de delitos especificos que se refieran al terrorismo o
que definan qué debe entenderse por «banda armada»’ En
segundo lugar, si interpretamos que el citado articulo con-
fiere distinto contenido a uno y otro concepto, es dificil ima-
ginar que una «banda armada» pueda poner en peligro la
existencia misma del Estado y por lo tanto justificar la sus-
pensién de los derechos y libertades constitucionales (BER-
DUGO, 1981a, 74).

Por el contrario, en la Prevention of Terrorism Act, 1984
(P.T.A)), en la seccién 14, se define el terrorismo como: «El
empleo de la violencia con fines politicos. Comportando el
uso de algin tipo de violencia a los efectos de aterrorizar a
toda o a parte de la poblacién».!® La definicién, sin embargo,

9. Presumiblemente, lo que se estd buscando es prescindir de la
intencionalidad politica, continuando la tendencia marcada con el De-
creto-Ley de Seguridad Ciudadana de 26 de enero de 1979.

10. «Terrorism means the use of violence for political ends and
includes any use of violence for the purpose of putting the public or
any section of the public fear.» Section 14(1) of the Prevention of Terro-
rism (temporary Provisions), Act, 1984,
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un avance, ya que supone la limitacién de la excepcionalidad
mas alla del terrorismo y la rebelidn. Algan autor (ARROYO
ZAPATERO, 1985, 174) considera que la exégesis combinada
de los articulos 6.2, 6.3 y 9.2 de la Ley antiterrorista, asi como
la supresién de la mencién a la «incidencia en la seguridad
ciudadana», da pie para interpretar que el término «banda
armada» lo considera la Ley como soporte de conductas te-
rroristas y rebeldes.

Sin embargo, la redaccién del primer parrafo del art. 1.°
de la L.AE. al decir: «La presente Ley es de aplicacién a las
personas integradas en bandas armadas o relacionadas con
actividades terroristas o rebeldes...», posibilita la interpre-
tacién de que existen tres conductas delictivas, dos caracte-
rizadas por su finalidad politica —la terrorista y la rebelde—,
y una tercera —bandas armadas— sin tal connotacién. Es
decir, en este ultimo caso la simple organizacién y uso de
armas constituyen elementos suficientes para tipificar a esta
conducta de terrorista. La propia jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, Sentencia de 28 de marzo de 1984, parece com-
partir este enfoque al establecer: «(Por bandas armadas debe
entenderse) las agrupaciones para la accién armada provistas
de cierta organizacién, de la que nacen vinculos de alguna
manera estables o permanentes, presididos por la idea de la
jerarquia o disciplina, y unos propésitos que se proyectan
hacia acciones plurales e indeterminadas, con medios id¢-
neos —armamento y explosivos— que procura normalmente
la organizacién criminal».

La realidad es que, desde la entrada en vigor de la Ley
antiterrorista, se ha venido aplicando a la delincuencia co-
mun. El titular del Ministerio del Interior reconoce que en
el transcurso del afio 1983 se aplicé la legislacién antiterroris-
ta a 128 delincuentes comunes «integrados en bandas arma-
das que incidian gravemente en la seguridad ciudadana»*
y, s6lo a los casos que han afectado a la Brigada Regional

14. E! Pais, 27 de mayo de 1987. Aparte de los aspectos criticables
derivados de la aplicacién de la Ley antiterrorista a delincuentes comu-
nes, hay que resefiar la actuacién gubernativa incorrecta al remitir los
detenidos, a los que se aplicé la Ley 11/80, a la jurisdiccién ordinaria y
no a la Audiencia Nacional como prevé aquélla (GIMBERNAT, MuNoz
CoNDE, MO HEDANO).
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dos en esta Ley, cometidos por espafioles o extranjeros, seran
juzgados por los Tribunales espafioles, aunque su comisién
se realice fuera del territorio nacional, salvo que el delin-
cuente haya sido absuelto por el mismo delito en el extran-
jero o, caso de haber sido condenado, haya extinguido total-
mente su responsabilidad».

Las criticas que se hacian a esta redaccién versaban so-
bre los puntos siguientes:

a) Que debia quedar bien claro en la Ley, que la extra-
territorialidad contemplada en el art. 2.° se referia a los espa-
fioles o extranjeros comprendidos en el art. 1.°, que definia
el ambito de aplicacion de la Ley en términos similares al
art. 1.° de la vigente Ley Orgéanica.

b) Que no se respetaban los principios del art. 14.7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, suscritos
por Espafia, que dice que nadie puede ser juzgado dos veces
por el mismo delito. Y, a tenor de la redaccién del art. 2.° en
el Proyecto de Ley, si no se ha extinguido la responsabilidad
penal, se estd entendiendo que los tribunales espafioles pue-
den juzgar a esa persona de nuevo.

¢) Por ultimo, que de acuerdo con las normas del Derecho
Internacional un Tribunal espafiol no puede juzgar un delito
cometido en el extranjero que no atente contra las personas,
los bienes o los intereses de los espafioles en el pais donde se
ha realizado el hecho. Salvo, claro esta, que se entienda que
el terrorismo es un delito internacional.

El texto del art. 2°, 1 y 2, de la vigente Ley antiterrorista,
que dice: «1. Los delitos comprendidos en esta Ley seran
juzgados por los Tribunales espafioles, aunque su comisién
se realice fuera del territorio nacional por espaiioles o extran-
jeros, si los responsables estan integrados en bandas arma-
das, rebeldes u organizaciones terroristas que operen en Es-
pafia o cooperen o colaboren con ellas. Se exceptiian de esta
regla los supuestos en que los responsables hubieran sido
enjuiciados por los Tribunales extranjeros por los mismos
hechos.

»2. En el caso del parrafo anterior se abonaré al culpa-
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Europa prevé la exclusién del mismo, con lo que el Convenio
dejard automdticamente de producir efectos. Asi pues, cabe
preguntarse sobre la utilidad del art. 5.°. Y si, en tltima ins-
tancia, su unico valor reside en recoger, con dnimo retdrico,
la tradicién liberal del respeto al derecho de asilo.?

En suma, la efectividad del Convenio debe ser seriamente
puesta en duda (VERvVAELE, 1985, 99). El fallo es doble:

a) La ausencia de una definicién juridica del terrorismo
junto a la premeditada ficcién de ignorar las motivaciones
politicas de tales delitos a efectos de no trabar la extra-
dicién.

b) Las reservas puestas por algunos Estados al momen-
to de su ratificacién debilitando en la practica la aplicacién
del Convenio®

Es una lastima que asi sea, pues a pesar de las criticas
que se le puedan hacer, adopta una politica legislativa antite-
rrorista en sentido estricto y no mezclada con otros objetivos
tales como el mantenimiento del orden publico o la seguri-
dad ciudadana.

5.2.4. La ampliacion de la respuesta penal
Pareceria que la politica criminal seguida en materia de

20. Los Estados signatarios se consideran: «indisolublemente com-
prometidos con los valores espirituales y morales, que son el patri-
monio comun de sus pueblos y que constituyen la base de los principios
de libertad individual, de libertad politica y de preeminencia del Dere-
cho, sobre los que se funda toda democracia verdadera». PreAmbulo del
Convenio Europeo de represién del Terrorismo.

21. Las reservas interpuestas por los Estados signatarios fragmen-
tan el contenido del Convenio. Algunos Estados se reservan el derecho
de rehusar la extradicidén para todo delito que ellos consideren politico
—Italia, Noruega y Portugal, declaraciones hechas en el momento de la
firma, 27 de enero de 1977—, y de Suecia —15 de septiembre de 1977—.
Francia, por ejemplo, firma el Convenio con la reserva de que «en
ningin momento los derechos del hombre corran el riesgo de ser pues-
tos en entredicho». Por ultimo, la R.F.A. declara en el momento de la
firma del Convenio que éste también se aplicard al territorio de Ber-
lin, sin perjuicio de las reservas de derechos, responsabilidades y legis-
laciones de la Republica de Francia, del Reino Unido y de los Estados
Unidos.
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terrorismo, en la mayor parte de las normativas antiterroris-
tas europeas, esta presidida por la idea de la agravacién de
las penas. En Italia, el Decreto-Ley n.° 625 de 15 de diciembre
de 1979, aumenta la pena para los delitos cometidos con fina-
lidad de terrorismo o de eversién del orden democratico; en
la R.F.A. se procede en el mismo sentido con la Ley de 31
de mayo de 1978; y en Espafa, con la Ley Organica 9/1984, de
26 de diciembre. Esta estrategia legislativa se ha llevado ade-
lante por dos vias «Bien directamenie, a través de la mayor
entidad de las sanciones penales previstas por el legislador,
o bien mediante el adelantamiento y la ampliacion de la in-
tervencién penal»? Merece la pena el detener nuestra aten-
cién sobre estos temas.

La agravacién punitiva, para las acciones terroristas cua-
lificadas en tipos delictivos del ordenamiento, se contempla
en los arts. 3°y 8° de la L.A.E. Asimismo, la ampliacién de la
intervencién penal se regula en el art. 3.°.1, que dice: «La
frustracion sera sancionada con las mismas penas que las se-
fialadas para el delito consumado en el supuesto de los enun-
ciados en los apartados... del art. 1.° de esta Ley», y en el
art. 8.°.1 se dice que se impondra la pena de reclusiéon menor,
«a los promotores y organizadores del hecho, asi como a los
que hubieran dirigido su ejecucién...». Equiparar la frustra-
cién a la consumacién y agravar la penalidad de delitos co-
munes, cuando son cometidos por determinado sujeto activo,
son el eje central de la nueva normativa antiterrorista.

En el curso de los debates parlamentarios previos a la
aprobacién de la Ley, una de las cuestiones que suscitaron
mayores polémicas fue la aludida equiparacién de la frustra-
cién al delito consumado. Entre los argumentos que lo jus-
tificaban se manej6é la especial relevancia del bien juridico
que debia ser protegido. Se puso de manifiesto que el «valor
politico», en este caso la seguridad publica y la estabilidad
del sistema democrdtico, resultan igualmente vulnerados

22. BERDUGO y SERRANO-PIEDECASAS: Reflexiones politico-criminales
sobre el terrorismo, articulo de préxima publicacidén en la revista De-
recho Penal y Criminologia.
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ficacién desde puntos de vista retribucionistas. No obstante,
cabe sostenerla, sin tener que caer en los mismos, si se tiene
en cuenta que la prevencién general, en su vertiente positiva,
cumple la funcién de facilitar la interiorizacién de un entra-
mado de intereses cuya distinta importancia se manifiesta
por la distinta entidad de la amenaza penal. Es asi que, aun-
que la agravacién pueda no ser considerada necesaria, al me-
nos el art. 3.1 «respeta el marco penal de cada delito concreto
y con ello la imprescindible proporcionalidad entre las penas
de delitos de dispar gravedad» (ARROYO ZAPATERO, 1985, 185).
Limites que no respeta el art. 8.°.

b) En efecto, el adelantamiento de la intervencién del
Derecho Penal y las restantes agravaciones que igualan con
las mismas penas lo desigual, cuya efectividad preventiva esta
muy lejos de quedar demostrada, encuentran su razén de ser
en el cumplimiento de una funcién simbolica. Se ha hecho
abandono del paradigma de la prevencién por el paradigma
de la victima. Como muy acertadamente expresa HASSEMER:
«Las normas y las combinaciones sociales-penales sobre las
que recaen serias dudas de su efectividad frente al delito, sélo
pueden tener el sentido de que el sistema penal demuestre
su presencia y capacidad de accién ante el interés sociali-
zado de la victima, es decir, transmitir la apariencia de efecti-
vidad y proteccién social» (HaSSEMER, 1981, 94 y 95).

En resumen, las exigencias preventivo-generales del te-
rrorismo existen y no son superiores a las determinadas por
la importancia de los bienes juridicos lesionados. Una agra-
vacién adicional, explicada desde los intereses de la victima,
no es aconsejable desde las perspectivas preventivo generales
por ser innecesaria y acarrear efectos negativos.

Consideraciones similares hace la Magistratura Democrd-
tica al comentar los arts. 1° y 2.° de la lLey italiana de
15 de diciembre de 1979, n.° 6257 Destaca el «impacto sim-
bélico» que supone las agravaciones penales introducidas en
la Ley, con el objeto de tranquilizar a una opinién publica

25. Magistratura Democratica: Osservazioni sul decreto legge 15
dicembre 1979, n° 625 concernente misure urgenti per la tutela dell'or-
dine democratico e della sicurezza pubblica. 11 Foro Italiano, vol. 103,
1980, 93 y ss.
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extiende estos beneficios a los inculpados que aporten prue-
bas decisivas para la localizacién o captura de otros integran-
tes del grupo o banda armada (supresién de la agravante de
terrorismo). Y la no punibilidad, para aquellos que eviten
el delito, proporcionando pruebas para la reconstruccion de
los hechos e identificacién de los participantes. Estas medidas
se complementaron con la L. 304/1982, de 29 de mayo, por la
que se bonifica con mayores reducciones de pena a aquellos
que colaboren de forma mas eficaz con las autoridades. En e}
art. 3.1 se establece una condena de diez a doce afios —en lugar
de cadena perpetua para el delito en cuestiéon—, y la disminu-
cion en la mitad de la pena en los demads casos, para los que
confiesen todos los delitos cometidos y colaboren con la policia
y el juez en la recogida de pruebas decisivas, para la localiza-
cion o captura de autores de otros delitos de la misma indole.
En el art. 3.2 se posibilita la reduccién de la pena hasta un
tercio de su duracion inicial, si dicha colaboracién es de excep-
cional importancia.®®

Respecto a este supuesto de colaboracién activa, la L.AR.
beneficia incluso con la remisidon total de la pena, excepto
a los implicados en acciones de las que se hubiera seguido
muerte o lesiones de los mimeros 1.° o 2.° del art. 420 del
Cddigo Penal, a aquellos que hayan «coadyuvado eficazmen-
te a la obtencién de pruebas decisivas para la identificacién
o captura de otros responsables» (art. 6.°, b). En el parrafo
tercero del citado articulo se beneficia, ademas, con la liber-
tad condicional al integrante del grupo armado, que se en-
cuentre en prisién —condenado por sentencia firme— y ma-
nifieste una conducta similar a la expresada en el apartado b)
mas arriba declarada.

Un andlisis de estos preceptos permiten diferenciar dos
supuestos:

a) El que se especifica en el art. 4 de la L. 15/1980 y en
el art. 6.° a) de la L.A.E., que se puede denominar como «diso-
ciacién silenciosa» del autor de las actividades terroristas.
Para los partidarios de una justicia penal retributiva, el con-

28. Sobre el art. 2° y 32 de la L. 304/1982, mayo 29, se puede cob-
sultar a M. MADDALENA, 1984.
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El hecho de que la ley no tenga previstos controles sobre
las «colaboraciones» de los presuntos terroristas con la jus-
ticia, da pie a un fenémeno ya conocido en Italia, el de las
confesiones falsas contra personas inocentes. Aparte de que
estas medidas benefician directamente a los dirigentes de la
organizacién terrorista, pues son los que poseen mayores
conocimientos de la misma, tanto en lo que se refiere a su
estructura interna como a la identidad de sus integrantes.

En la R.F.A. también se recogen algunas disposiciones de
naturaleza premial, pero mdas acordes con el espiritu del
art. 9.9 de nuestro Cdédigo Penal, que con las normativas
espafiola e italiana anteriormente examinadas. Asi tenemos
que en el art. 153 de la Ley procesal (reformada por la Ley
antiterrorista de 18 de agosto de 1978) se posibilita la sus-
pensién de la persecucién penal de determinados delitos de
naturaleza terrorista, cuando el autor, antes de saberse des-
cubierto, contribuye a evitar la comisién de un delito que
atente contra la seguridad de la Republica Federal Alemana
o de la vigencia constitucional.

Una ultima referencia a los resultados obtenidos en la
citada encuesta sobre este tema. Resultados que, a mi juicio,
revelan una adn escasa conciencia democratica en la forma-
cién juridica de los encuestados, puesto que el 25,53 % era
partidario de premiar la delacién, mas un 31,07 % bajo de-
terminadas condiciones, frente a un 32,90 %, que disentian.

5.3. Aspectos procesales

Un desarrollo de la critica criminolégica propicia una teo-
rizacién global del sistema penal en su conjunto, abarcando
las dinamicas de las distintas instancias oficiales desde el
momento de produccién de la Ley, hasta el jurisdiccional y
procesal, pasando por el examen de los mecanismos informa-
les de reaccién social. Este enfoque permite superar la ato-
mizacién, la separacién rigida, dentro de la instancia juridi-
ca, de las diferentes disciplinas. Separacién que facilita la
ocultacién del conflicto social materializado en el campo del
Derecho Penal en el aislamiento del momento normativo pe-
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concede al Secretary of State tales atribuciones —facultad
para decidir sobre la legalidad de asociaciones politicas
(Part. I, Sect. 1.°) o expulsién de los territorios del Reino
Unido (Part. IT)— que en los casos vistos se constituye como
tal (Korrr, 1985, p. 75). En la R.F.A. la competencia en el
enjuiciamiento de presuntos terroristas se confia a los Tri-
bunales superiores de los Lander (§ 120 de la Ley Organica
de los Tribunales). En Francia, en 1981, desaparecio el Tribu-
nal de Seguridad del Estado y restituye la competencia de las
Cours d’'Assises (L. 4 agosto 1981). En Italia, aunque la legis-
lacién dell’emergenza ha provocado profundos cambios, nun-
ca se lleg6, como dice GREv1, «a la introduccién de jueces es-
peciales o procedimientos extrafios a los modelos ordina-
rios» (1983, 735).

En Espafia se cuenta con un Tribunal independiente y
especializado en el conocimiento de conductas delictivas de
terrorismo: la Audiencia Nacional. Creada por Real Decreto-
Ley 1/1977 y sucesivamente reformadas sus competencias
por otras disposiciones, entre las que destacan: Ley 82/1978,
por la que se limita la competencia de los Juzgados Centra-
les de Instruccién y de la Audiencia Nacional a la instruccion,
conocimiento y fallo de los delitos de terrorismo; Real De-
creto-Ley 3/1979 y Leyes Organicas 11/1980, 2/1981 y 12/1983.

La LAR, en su art. 11.°, sefiala textualmente que: «La
instruccién, conocimiento y fallo de las causas criminales
por los delitos comprendidos en el ambito de aplicacién de
la presente Ley corresponde en la jurisdiccién ordinaria a
los Juzgados Centrales de Instruccién y a la Audiencia Na-
cional». Competencia reforzada por los arts. 14 y 15. En el
primero, se prevé la intervencién del juez del lugar tunica-
mente previa delegacién del juez central. En el art. 15.2 se
dice que toda diligencia o resolucién judicial que pueda afec-
tar a la incomunicacién acordada por la autoridad guberna-
tiva o los Juzgados centrales sélo puede ser adoptada por
estos ultimos. Parece inminente la derogacién de la vigente
L.AE, sin embargo, segin ha trascendido se sigue mante-
niendo en el texto del Proyecto de Reforma la competencia
de la Audiencia Nacional en materia de terrorismo. Aunque,
existe un compromiso, al parecer contraido por el Gobierno
con las distintas fuerzas politicas, de pasar esta competencia
a los jueces naturales en un plazo de cuatro afios a contar
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desde la aprobacién de la citada Ley.® Asi pues, estos indicios
son suficientes para seguir justificando el interés, si no preo-
cupacién, por esta Jurisdiccidén, cuya transitoriedad sigue
mostrandose hipotética.

A nadie se le oculta la viva polémica desatada en torno
al tema de la Audiencia Nacional. Algunos autores destacan
su parentesco con el Tribunal Central de lo Penal, que no
lleg6 a instaurarse debido al advenimiento de la democra-
cia (GIMENO SENDRA, 1983, -537). En efecto, la Audiencia
Nacional, al igual que el citado Tribunal, extienden su dm-
bito de competencia a otras materias de orden penal, por
ejemplo delitos econdémicos o contencioso-administrativos,
quizads como opina el profesor GTMENO SENDRA, «a fin de que
pasara desapercibida su funcién represora y negadora de las
libertades publicas», aunque afirma categéricamente que la
Audiencia Nacional no puede ser comparada con el Tribunal
de Orden Publico (GIMENO SENDRA, 1983, 537). Sin embar-
go, OLARIETA opina acerca de la similitud de esta Juris-
diccién con el viejo TOP, destacando que, al igual que en
este ultimo Tribunal, la Audiencia Nacional en conflicto de
competencias es jerdrquicamente superior a las Audiencias
Provinciales. Considerandola, por este y otros argumentos,
de Tribunal excepcional®

Para el profesor Garcia VaLpEs, la Audiencia Nacional
constituye un Tribunal «independiente y especializado» (1984,
299), que nada tiene que ver con el TOP. Por ello se mues-
tra partidario del mismo alegando las siguientes razones:
desde un punto de vista juridico, goza de independencia res-
pecto al Ejecutivo; el que su competencia se extienda a deli-
tos de terrorismo, nada tiene que ver con el ejercicio de las
libertades fundamentales; y existen razones practicas que
abogan por su razén de ser, tales como: permite una mayor
aceleracién de las vistas y su localizacién en Madrid «evita
(que se haga) casi imposible el ejercicio de la funcién juris-
diccional, como podria acontecer si los juicios tuvieran lugar
en los territorios donde més se producen acciones terroris-
tas...» (Garcia Varpgs, 1984, 299). Por ultimo, para MEs-

33. El Pais, 23-X1-87.
34. OLARIETA, cit., passim.
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tiempo de ejecucién, o de las personas que en ellos hubiesen
intervenido como ofensores u ofendidos», pero sigue siendo
discutible que la existencia de la Audiencia Nacional suponga
un elemento de «objetivacién de la competencia» (LAMARCA,
1985, 398), frente al nombramiento singular de Jueces es-
peciales.®

Dada la existencia de tal Jurisdiccién especializada, se nos
plantea con mayor fuerza la necesaria intervencién judicial
en el procedimiento de suspensiéon de los derechos funda-
mentales. ¢Se da tal supuesto? Es dificil que el Juzgado de
Instruccién Central, que tiene su sede en Madrid, pueda fisca-
lizar la actuacién gubernativa que se viene desarrollando a
cientos de kilémetros de la capital. Y esto es lo que precisa-
mente ocurre segin lo preceptuado en los arts. 14 y 15.2. La
inmediata intervencién del Juez significa que, de haber una
restriccidon de los derechos fundamentales, ésta se realice con
todas las garantias que la Ley ofrece. Piénsese, sobre todo,
en el periodo de detencién preventiva que de acuerdo con el
art. 13 de la L.AE. se extiende a diez dias. Aparentemente, la
L.AE. limita la intervencién gubernativa incluso mas que la
propia Constitucién en su art. 55.2, pero esta restricciéon es
puramente formal. Por un lado, prescribe la intervencion
judicial competente en casi todas las medidas cautelares a
adoptar, pero por otro las dificultades materiales y técnicas,

36. En la Ley Orgédnica del Poder Judicial {(6/1985, de | de julio) se
confirma la vigencia de la potestad jurisdiccional de la Audiencia Na-
cional (art. 26). En el art. 65, al hablar de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional se le atribuye el conocimiento de: «(los) delitos
cometidos fuera del territorio nacional, cuando conforme a las leyes o
tratados corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales espanoles».
Esto hay que relacionarlo con lo dispuesto en la Ley Organica en su
art. 23, apartados 3 y 4, referente a la extraterritorialidad, y con el
art. 2.° de la LLA.E. En el mismo art, 65.6 se extiende la competencia
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional a: «Cualquier otro
asunto que le atribuyan las leyes». Es notorio el silencio que guarda
la Ley no haciendo referencia a la competencia que le atribuye la L.A.E.
en su art. 11, pero dejando, mediante la inclusién del apartado 6.° la
posibilidad de su conocimiento por parte de la Sala de lo Penal. Pare-
ceria que el legislador trata de eludir, evitando referencias expresas, la
competencia que le cabe a la Audiencia Nacional en el conocimiento de
los supuestos del art. 1 y 2 de la L.A.E. Competencia que ha determina-
do su calificacién de «Jurisdiccion especial».
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sistema italiano el 31 de diciembre de 1981. En la actualidad
el plazo maximo de detencién es de cuarenta y ocho horas.

En Espafia, la Ley Organica antiterrorista, en su art. 13,
establece el perfodo mas largo de detencion de todos los pai-
ses europeos. Prevé la ampliacién del plazo de la misma hasta
diez dias, «tiempo necesario para los fines investigadores...,
siempre que tal propuesta (la de la autoridad judicial) se
ponga en conocimiento del Juez antes de que transcurran las
setenta y dos horas de la detencién». Se faculta, ademas, al
Juez para denegar o autorizar la prolongacion de la deten-
cién. Ademads, en el articulo citado se hace mencién a los
detenidos que se hallaren «comprendidos en esta Ley», y no,
lo que seria mas restrictivo, a los detenidos que se encontra-
sen implicados en cualquiera de los delitos enumerados en
el art. 1°. Lo que unido al hecho de que la primera califica-
cién de presunto terrorista la realiza la policia, posibilita el
reforzamiento de ese espacio policial auténomo que preconi-
zaba el Decreto-Ley de 26 de agosto de 1975.

Como es sabido, tanto el Parlamento de Catalufia como
el del Pais Vasco presentaron recurso de inconstitucionalidad
sobre este articulo. Se consideraba que vaciaba de contenido
la garantia de «la necesaria intervencién judicial» prevista
en el art. 552 de la Constitucién, ademas de infringir los
arts. 24.1, 117.1, 122 y 24.2 de la Constitucion, asi como el 9.3
del Pacto Intenacional de Derechos Civiles y Politicos y el
art. 5.3 del Convenio Europeo para la Protecciéon de los De-
rechos Humanos y Libertades Fundamentales. El Tribunal
Constitucional admitioé el recurso por entender que la pro-
longacién de la detencion debe exigir la previa y expresa auto-
rizacién del 6rgano judicial y no sélo la mera comunicacién,
como preceptua el art. 13. Asimismo, vulneraban los arts. 9.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y el 5.3 del Con-
venio Europeo sobre Derechos Humanos, que requieren la
conduccion del detenido ante la presencia judicial «en el pla-
zo mas breve posible», asi como el art. 17.2 de la Constitu-
cién, al afirmar que la detencién «no podrd durar mas del
tiempo estrictamente necesario».

Sin embargo, el Proyecto de Reforma de la L.A.E. estable-
ce en el art. 520 bis de la L.E.C. que el plazo de detencién
podra prolongarse hasta un total de cinco dias, «siempre que,
solicitada tal prérroga dentro de las primeras 48 horas desde
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especiales introducidas en materia de prisién provisional.
Reglas que se orientan en dos direcciones: el incremento de
los plazos y las limitaciones impuestas a la concesién de la
libertad provisional.

En Espaila, la norma que regulaba esta institucién, art. 19
de la L.A.E., ha sido derogada en virtud de lo establecido en
la Segunda Disposiciéon Final de la Ley Organica 9/1984, aun-
que inexplicablemente el Proyecto de Reforma de la L.A.E.
lo vuelve a introducir en el art. 504 bis de la L.E.C. De todas
formas las similitudes que presenta con la legislacién italia-
na merecen ser destacadas.

Asi, se tiene que en el art. 19.1 se limita la discrecionalidad
del Juez al establecer que: «El Juez o el Tribunal competen-
te decretard, en todo caso, la prisién incondicional preven-
tiva en los delitos que tengan sefialada pena igual o superior
a la prisién mayor», lo que en la practica significa que nin-
gun presunto terrorista podra beneficiarse de la libertad bajo
fianza, ya que para los integrantes de bandas terroristas y
colaboradores la pena estipulada es la de prisién mayor
(arts. 7y 9). Asimismo, el art. 8.° del Decreto-Ley italiano de
15 de diciembre de 1979, n.° 625, establece la obligatoriedad
por parte del Juez de decretar la prisién provisional incondi-
cionada para los presuntos terroristas, salvo que las conde-
nas por los delitos sean inferiores a los cuatro afios.

De la misma manera sucede con el péarrafo tercero del
art. 19 de la L.AAE. y el art. 1.3, de la Ley italiana de 22 de
mayo de 1975, n.° 152. En el art. 19.3 se establece que la ex-
carcelaciéon de los detenidos cuya libertad se hubiera acor-
dado, quedaria en suspenso hasta que no se hubiera resuelto
el recurso presentado por el Ministerio Fiscal. Es decir, de
esta forma la Sala que conoce el recurso tiene mayor capa-
cidad decisoria que el propio Juez instructor, lo que no es
justificable, ya que en ese momento de la tramitacién del
sumario tanto la Sala como el Juez instructor disponen de
las mismas pruebas {(LaMaRrca, 1985, 415). Por su parte, en
el art. 1.3 de la Ley italiana, empleando una técnica dife-
rente, alcanza los mismos resultados. La libertad condicional
no se concedera cuando el Tribunal estime que subsiste la
probabilidad de que el imputado, en atencién a la gravedad
del hecho o a su personalidad, una vez en libertad, pueda
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reincidir poniendo en peligro las exigencias de tutela de la
comunidad.

Es evidente que este tipo de disposiciones facilitan la
aplicacién de una politica represiva encaminada al manteni-
miento del orden publico. Sobre todo si se relacionan con
estos dos hechos: en el momento de la detencion la califica-
cién de presunto terrorista la realiza la propia policia; vy,
segundo, el contenido eldstico e indeterminado con que se
manejan los delitos de asociacién y colaboracién con banda
armada o terrorista.

Un ejemplo que refuerza lo anteriormente dicho lo supo-
ne la Ley de la R.F.A. de 8 de agosto de 1976, que lleva a cabo
modificaciones importantes en la Ley de Procedimiento Pe-
nal, § 112, y Cédigo Penal, arts. 1294, 211, 212 y 231. En efec-
to, en virtud de estas modificaciones se les aplicard automé-
ticamente el régimen de prisién preventiva a los presuntos
culpables de integrar una asociacién terrorista, y ello aun
cuando no exista motivo para la detencién conforme a lo
establecido en la Ley Procesal. En otras palabras, en los su-
puestos de peligro de fuga, ocultaciéon de pruebas, etc. Ex-
tendiéndose también esta medida a los simplemente sospe-
chosos de haber prestado algun tipo de ayuda a aquellas or-
ganizaciones.

5.3.2.2. Limitacién al derecho de defensa

Otra de las medidas tipicas adoptadas por la legislacién
que estamos examinando es el «robustecimiento de los ac-
tos de investigacidén en la fase de las “diligencias de preven-
cién”, realizado sin las necesarias garantias de inmediato
control judicial y, con mengua, por tanto, del necesario dere-
cho de defensa» (GIMENO SENDRA, 1983, 547). Quizis sea
la L.AE. la que menos alteraciones introduce en esta mate-
ria, sobre todo si la comparamos con la equivalente de la
R.F.A. tras la promulgacién de la Ley de 30 de septiembre
de 1977.

La ley de «interrupcién de contactos» (Kontaktsperren-
gesetz) instrumenta a través de la Ley de Constituciéon de
Tribunales, una serie de medidas que dificultan la comuni-
cacién del detenido con el exterior y con su propio abogado
defensor.
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Se admite la posibilidad de incomunicar absolutamente
al preso o detenido en determinados supuestos. Interrupciéon
de los plazos procesales mientras dure la incomunicacion, de
este modo puede quedar suspendida la vista iniciada de la
causa hasta treinta dias. Los detenidos no pueden estar pre-
sentes durante los interrogatorios que se efectiien a otros,
al igual que el abogado defensor, si en el interrogatorio esta
presente otro preso sobre el que haya recaido la interdic-
cién. Todas las comunicaciones que deban hacerse al aboga-
do, en relacién con su defendido o marcha del proceso, pue-
den quedar en suspenso si se estima que de realizarlas se
hace peligrar los objetivos de la investigacién.

El conocimiento del Tribunal competente sobre la aplica-
cién de la «interrupcién de contactos» se realiza a posteriori.
Durante dos semanas el detenido queda sujeto a las autorida-
des gubernativas sin beneficiarse de las garantias del adecua-
do control judicial.

A los treinta dias desde que se adopte la medida, se le-
vantara la interrupcién, siempre que hayan desaparecido los
presupuestos iniciales que llevaron a su aplicacién. Presu-
puestos, por otra parte, basados en la simple sospecha. De
todas formas, se prevé la prolongacion de las medidas si
sigue persistiendo la situaciéon de peligro, aunque en este
caso debera ser confirmado por el Juez competente.

La Ley de 14 de abril de 1978, sobre «Modificaciones de
la Ley de Procedimiento Penal», introdujo un mayor nimero
de limitaciones en el ejercicio de la defensa de presuntos te-
rroristas, que podemos sintetizar asi:

1) La exclusién del defensor (arts. 138a y 138b de la
OPP). El primer articulo citado la prevé en los casos siguien-
tes: Cuando sea «manifiestamente sospechoso» de haber par-
ticipado en el hecho que constituye el objeto del proceso; #
cuando el defensor conduzca su defensa en forma tan agre-
siva que pueda impedir la aplicacién de la Ley Penal; y, por
ultimo, cuando aquél ponga en peligro la seguridad del esta-
blecimiento penitenciario (abuso de contactos con el deteni-
do). En los dos primeros supuestos las calificaciones de

44, Asi se excluyé al abogado CroisanT de la defensa de Andreas
BAADER, por resolucién del OLG de Stuttgart de 22 de abril de 1975. Cita
de ALVAREZ CoBos (1983, 186).
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dimiento «sumario o sumarisimo», regulado en la Ley 497/
1974, de 14 de octubre, y la Ley 110/1975, de 18 de abril. Por
estas leyes se instrumenta una respucsta rapida a los delitos
que susciten una alarma social. En la mayor parte de los
casos no permite acceder a un conocimiento objetivo de las
pruebas presentadas.

En Espaiia, salvo en el difuso dmbito del terrorismo, las
leyes vigentes reguladoras del habeas corpus y de la asisten-
cia letrada (Ley Organica 14/1983, 12 de diciembre, art. 527,
y Ley Orgdnica 6/1984, 24 de marzo, art. 2) son mas respetuo-
sas con las garantias del imputado si las comparamos con las
similares europeas. Es lamentable esta disfuncién introduci-
da con la legislacién antiterrorista en el sistema del proce-
dimiento penal.

En efecto, en el art. 15 de la L.A.E. se recoge una disposi-
ci6n discutible al expresar que es la autoridad que haya
decretado la detencién quien podrid ordenar la incomunica-
cién por el tiempo necesario. Autoridad gubernativa, con lo
que se alteran las reglas de la competencia en perjuicio de la
judicial. Ademads, se hace abandono de la norma establecida
en el art. 560 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que es-
tipula un plazo maximo de incomunicacién de cinco dias, en
contra de los diez dias ampliados por la L.A.E. Desde otra
perspectiva, el art. 15.1 de la L.A.E. se remite al art. 527 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, segun el cual el detenido
declarado en régimen de incomunicacion, es decir el presun-
to terrorista, no podra elegir libremente abogado defensor,
designandosele uno de oficio. Como dice GIMENO SENDRA, se-
ria mucho mds procedente arbitrar las oportunas medidas
disciplinarias y penales, pero mantener la posibilidad de que
el imputado elija un abogado de su eleccion (1983, 548).
Solucién que estaria plenamente en concordancia con el ar-
ticulo 24.2 de la Constitucién Espaiiola.

En este sentido, el recurso de inconstitucionalidad pre-
sentado por el Parlamento del Pais Vasco al art. 15 expresa
su disconformidad por entender que el derecho a la asisten-
cia letrada en los supuestos de incomunicacién queda sensi-
blemente limitado. Desvirtia el sentido del art. 17.3 de la
Constitucién que utiliza la expresién «asistencia de Abogado
al detenido», al remitirse en la Ley Organica al art, 527 de la
L.E.C.,, que emplea una férmula mas difusa, «presencia del
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Abogado». Como es sabido, tampoco prosperé el recurso pre-
sentado por la Audiencia Territorial de Pamplona a este
mismo articulo, aunque es significativo que la desestimacion
del Tribunal Constitucional s6lo se logré por una mayoria
parcial de siete votos contra cinco. Por ultimo, hay que sefia-
lar que el Proyecto de Reforma de la L.A.E. incorpora tam-
bién este polémico precepto (art. 520.2 bis L.E.C.).

5.3.2.3. Registros domiciliarios y suspensién del derecho
de comunicaciones

La suspensién del derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio y la observacion postal, telegrafica y telefénica, en mate-
ria de delincuencia terrorista, se enmarcan dentro de una
tendencia generalizada apreciable en el plano legislativo eu-
ropeo. En general, el problema que se plantea con la adop-
ciéon de estas medidas no es tanto la limitacién del ejercicio
de las libertades publicas, que puede estar justificada aten-
diendo la gravedad de la amenaza. El problema radica en la
discrecionalidad con que puede ser aplicado este recurso por
la policia, los contornos difusos que delimitan su 4mbito
individual de aplicacién y la ausencia de las garantias pro-
cesales usuales en estos casos, como son: la presencia de
testigos y el levantamiento de acta de inspeccién durante el
registro.

1) Registros domiciliarios. Los comentarios que sugiere
la lectura del art. 16 de la LAE® se refieren a estos dos
puntos:

50. El art. 16 de la LA.E. establece: «Detenciones y registros domi-
ciliarios, 1. Los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado podran proceder sin necesidad de previa autorizacion o man-
dato judicial a la inmediata detencién de los presuntos responsables
de las acciones a que se refiere el art. L.°, cualquiera que fuese el lugar
o domicilio donde se ocultasen o refugiasen, asi como al registro de
dichos lugares y a la ocupacién de los efectos e instrumentos que en
ellos se hallaren y que pudieran guardar relacidn con el delito. 2. El
Ministerio del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del
Estado comunicardn inmediatamente al Juez competente el registro
efectuado, las causas que lo motivaron y los resultados obtenidos del
mismo, con especial referencia a las detenciones que, en su caso, se
hubiesen practicado».
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o bloques de edificios» cuando se fuera a detener a alguna
persona sospechosa de actividades terroristas. Se precisa la
autorizacién judicial, aunque sélo sea concedida por telé-
fono. En caso de urgencia se puede prescindir de ella, noti-
ficandose posteriormente los resultados al Procurador de la
Republica. El control escaso en cuanto a su empleo legi-
timo por parte de la Magistratura, lo convierte, a juicio de
BARATTA, «en un instrumento de intervencién militar, per-
siguiendo objetivos politicos inmediatos... Es imaginable el
uso directo de este poder (encaminado) a aislar espacios en-
teros de alta conflictividad social» (1985, 34).

2) La suspension del secreto de comunicaciones esta pre-
vista en el art. 55.2 de la Constitucién Espafiola y recogida
en el art. 17 de la LAE. En el parrafo primero del citado
articulo, el Juez puede acordar la observaciéon postal, tele-
grafica y telefénica por un plazo de tres meses, prorrogable
por iguales periodos. Pero, en caso de urgencia, «esta medida
podra ordenarla el Ministerio del Interior o, en su defecto,
el Director de la Seguridad del Estado» (art. 17.2). En este
caso se comunicard, en un plazo de setenta y dos horas des-
de que fue ordenada la observacién, al Juez competente,
quien revocara o confirmard tal resolucién.

Es decir, la ponderaciéon de «caso de urgencia» queda a
criterio del Ministerio del Interior, ademas de posibilitar a la
policia la observaciéon durante tres dias sin el correspon-
diente mandato judicial. Pero el mayor problema radica en
la notable ampliacién de las personas susceptibles de obser-
vacién. El art. 17.1 la extiende a «aquellas personas en las
que, de las investigaciones sobre la actuacién de bandas ar-
madas..., resulten indicios de responsabilidad criminal o de
las que se sirvan para la realizaciéon de sus fines ilicitos».
A tenor de lo dispuesto, la ultima frase del parrafo citado
posibilita la aplicacién de esta medida ya no sélo a integran-
tes y colaboradores de una asociacién terrorista, sino tam-
bién a personas que nada tienen que ver con ella. La consti-
tucionalidad de este articulo admite dudas en este punto.
Sin embargo, el Tribunal Constitucional no admite recurso
de inconstitucionalidad al entender que la supresién de la
intervencién judicial previa s6lo es admisible en supuestos
excepcionales cualificados de urgencia y, por tanto, acorde
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con el art. 55.2 de la Constitucidén. De todas formas, subsiste
el problema de a quién le toca valorar la supuesta urgencia.
Por desgracia, la practica del «pinchazo de teléfonos» por
parte de los érganos policiales es hoy bastante frecuente vy,
por cierto, no precisamente a presuntos terrorisias.

Encontramos disposiciones similares en el ordenamiento
antiterrorista italiano. Por Ley 98/1974, que modifica los ar-
ticulos 226 y siguientes de la Ley Procesal Penal, admite que
la intervencién de las comunicaciones telefénicas puede ser
autorizada oralmente por el Juez competente, y prorrogable
por un periodo de quince dias.

5.3.24. Medidas de suspensién de cargos publicos y clausura
de medios de difusién

1) Aunque el art. 22 de la L.A.E. ha perdido vigencia en
virtud de la Disposicién Final Segunda, su incorporacién al
Proyecto de Reforma de la Ley Organica (art. 384 bis L.E.C.)
replantea toda su actualidad.

El articulo 23 de la Constitucién espafiola garantiza a
todo ciudadano el derecho a participar en los asuntos publi-
cos sin que mencione la posibilidad de suspension, una vez
que se ha accedido al mismo. Sin embargo, el art. 22 de la
L.A.E. establece que «firme un auto de procesamiento por
delito comprendido en esta Ley, el encausado quedara auto-
maticamente suspendido en el ejercicio de la funcién o cargo
publico que estuviere ostentando». Las criticas de inconsti-
tucionalidad (BosiLrLo, 1985, 70) del citado articulo se ba-
san en que supone la imposicién de una pena con anteriori-
dad a la sentencia de condena (ARROYO ZAPATERO, 1985,
177), que infringe los principios de presuncién de inocen-
cia (art. 24.2 de la Constitucién) y de igualdad en el acceso
a la funcién de cargos publicos (art. 23.2 de la Constitucién).
La arbitrariedad de la norma se refuerza al no prever la po-
sibilidad de reparar el dafio cometido en caso de sentencia
posterior favorable. Es probable que las consideraciones que
han llevado al legislador a esta norma obedezcan a conside-
raciones coyunturales de indole politica de dudosa acep-
tacién.
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medida se ve reforzada con el art. 225 bis del Cédigo de
Procedimiento Penal, reformado por Ley 198/1978, que per-
mite a la policia judicial interrogar sumariamente al incul-
pado «en caso de absoluta urgencia». Urgencia calificada por
la autoridad policial actuante en el procedimiento, aunque
las declaraciones asi obtenidas no tienen valor procesal. No
obstante, esta medida propicia la intimidacién del detenido
y desvirtda el sentido que tiene el interrogatorio como ins-
trumento de defensa del detenido, convirtiéndolo en un pro-
cedimiento inquisitorial.

2) Otro aspecto a destacar es el uso de armas de fuego
por la policia. El Cédigo Penal espafol considera exentos
de responsabilidad criminal al que «obra en cumplimiento de
un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo» (art. 8, 11). Este ejercicio legitimo de un derecho
reservado a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad se desarrolla en la Ley Organica 2/1986, de 13 de
marzo. En el Preambulo de la Ley se habla de que el uso
institucionalizado de la coaccién juridica por parte de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad «hace imprescindible la uti-
lizacién de armas por parte de los funcionarios de la poli-
cia», destacando més adelante la necesidad de limitar su uso
ateniéndose a los principios de «moderacién y excepcionali-
dad»® Es de destacar que, sin hablar del uso de la fuerza,
habla del uso de las armas, cuando esta posibilidad, sin
duda, es la ultima y definitiva (Ricasens, 1986, 319). Estas
consideraciones tienen su razén de ser si consideramos
algunos excesos cometidos por las autoridades policiales en
el uso de las armas de fuego durante los ultimos afios. Re-
cuérdense, entre otros, los casos de los Sanfermines de 1978,
de Mondragén del mismo afio o de Almeria de 1981.

La legislacién italiana contiene en este punto elementos
mas negativos. La Legge Reale, en su art. 14, facilita la actua-
cién policial ampliando los supuestos de utilizacién de armas
de fuego por parte de los agentes policiales, no sélo en el
caso de la legitima defensa, sino también con el objeto de

51. Predmbulo II a), parrafo quinto.
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nes de Derechos Humanos, Amnistia Internacional o los co-
lectivos de familiares®

Un ejemplo de lo dicho lo tenemos en la R.¥.A. En el In-
forme de 1979 Amnistia Internacional denunciaba una serie
de penosas situaciones de las que entresaco los hechos si-
guientes:

a) Las condiciones de la detencién preventiva para las
personas sospechosas de pertenecer a organizaciones terro-
ristas son mas rigurosas que las de los detenidos comunes.
Son mantenidos en régimen de aislamiento raramente infe-
rior a dos afios € incluso, en algunos casos, tres. La Oficina
Federal de Asuntos Criminales es la encargada de hacer las
propuestas, en nombre de las autoridades judiciales, sobre las
condiciones de detencién. En casos excepcionales, el deteni-
do puede ser absolutamente incomunicado respecto a los
otros presos y el mundo exterior. Esta medida consta que
solamente se aplicé en una ocasién.

b) Un cierto numero de presos, en su momento, fueron
relegados a las celdas literalmente denominadas «vista sin
vida», en las que los estimulos quedan fuertemente reduci-
dos: silencio casi absoluto, iluminacién eléctrica permanen-
te; el detenido estd obligado a permanecer desnudo; colores
uniformemente blancos. En este contexto se produjeron va-
rios «suicidios» de integrantes de la Baader-Meinhoff, entre
los que destaca la muerte de Ulrike Meinhoff el 8 de mayo
de 1976.

¢) Las condiciones de detencién fijadas para cada indi-
viduo no estan en relacién con su conducta. Todas las per-
sonas responsables de la comisién de presuntos delitos por
motivacién politica son sometidas al régimen celular. Se han
dado casos de aplicar estas medidas de méaxima seguridad a
presos acusados de cometer delitos que no implican ningan
acto de violencia.®

53. MEMORANDUM DE AMNESTY INTERNATIONAL: «Sobre las condicio-
nes de detencién de personas presuntas o reconocidas culpables de
crimenes con méviles politicos en la Republica Federal Alemana», febre-
ro de 1979. En Democracia y Leyes antiterroristas..., cit,, 131 y ss.
Reunién Internacional de Abogados de prisioneros politicos en los
Estados de la OTAN, Freiburg, 15 julio 1985 (separata).

54, MEMORANDUM DE AMNESTY INTERNATIONAL, cit,, passim.
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En Italia, ademds de la creacién de céarceles de alta se-
guridad para aquellos que cumplen la pena en régimen de
incomunicacién, se habilita a los funcionarios de prisiones
para portar armas de fuego dentro del recinto carcelario. Por
la Ley 374/1977 se da vigencia al art. 169 del Reglamento del
Cuerpo de Agentes de Custodia, que data del afio 1937, es de-
cir, de la época fascista. Su tnico articulo dice que las cus-
todias podran utilizar armas de fuego en los casos siguien-
tes: a) en el interior de los establecimientos para apaciguar
revueltas de los internados; b) en los lugares de trabajo si-
tuados en el exterior para evitar fugas; ¢) en los servicios
exteriores de vigilancia, cuando se intente, desde fuera, per-
turbar el orden, y ¢) en cualquier caso de intento de fuga,
previa intimidacién (Ferrarory, 1977, 377). Otra cuestion
es la relativa a los largos periodos de detencién preventiva.
Detencién que se puede prolongar durante dos afios y ocho
meses en cada fase judicial hasta el resultado del recurso de
apelacién definitivo (BueNo ARrUs, 1984, 139).

Situaciones similares son las observadas en las carceles
de Irlanda del Norte. Recuérdese el caso de la protesta de los
reclusos de la prisiéon de Maza, que se prolongé desde 1976
hasta 1980. O el caso de la huelga de hambre iniciada en 1981
por Bobby Sands y que termind con la muerte por inanicion
de varios huelguistas.

En Espafa, la legislacién penitenciaria vigente la com-
ponen la Ley General Penitenciaria de 26 de septiembre de
1979 y el Reglamento Penitenciario de 8 de mayo de 1981. En
ellas se recogen una serie de reformas que podemos calificar
de humanitarias: reinsercién social, reeducacidn, activida-
des culturales, etc. A la vez, se elaboran una serie de crite-
rios destinados a la clasificacion de los presos segun su peli-
grosidad desde el momento de su encarcelamiento. Segun
esta evaluacién, serdn destinados a un régimen penitenciario
determinado (abierto, semiabierto o cerrado). Se contempla
también la creacién de departamentos especiales que pue-
den llegar a suponer un régimen de aislamiento celular. Los
internos terroristas no se rigen por normas especificas, pero
lo usual, salvo los arrepentidos, es la aplicacién del régimen
cerrado en atencién a su peligrosidad. La otra cara de la rea-
lidad es la aplicacién de esta normativa. De todos es cono-
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cida la pésima situacién en la que se encuentran los institu-
tos penitenciarios, para extendernos en su descripcién.

Estas breves referencias hechas sobre los sistemas peni-
tenciarios examinados pienso que nos permiten obtener al-
gunos rasgos comunes a todos ellos: en primer lugar, el cre-
ciente aumento de la poblacién penitenciaria, y dentro de ella
la preventiva; en segundo lugar, la proliferacién de carceles
de maxima seguridad; y, en tercer lugar, el endurecimiento de
las condiciones de la detencién preventiva, en especial para
los sospechosos de terrorismo. Todo ello nos sugiere la utili-
zacién de las practicas carcelarias como instrumentos mate-
riales para la formacién del consenso. Como dice MuRNaco-
RRI: «Por un lado, amplian y proyectan el control; por otro,
lo delimitan con rigor ampliando su capacidad destructiva»
(1982, 102), o dicho con otras palabras: la reformulacién
del fin reeducativo de la pena en la clave de la defensa social.

5.5. Conclusiones

Esta rapida ojeada a las mas importantes normativas
europeas antiterroristas nos permite obtener algunas conclu-
siones que, en mi opinidn, verifican las hipétesis adelantadas
en los primeros capitulos. Me refiero al proceso continuado
de desmitificacion de la Ley como soporte y garantia del Es-
tado de Derecho; a la aparicién de formas autoritarias en la
gestion estatal y, en consecuencia, a la desvirtuacion del con-
junto normativo que conforma el sistema penal y procesal;
y, por ultimo, céomo la estrategia desarrollada por el «go-
bierno de la crisis» ha evitado técnicamente la ruptura de las
instituciones politico-representativas menoscabando, con la
minima oposicién, el ejercicio de determinadas libertades
fundamentales.

El primero y el segundo presupuesto estan intimamente
relacionados. La excepcionalidad de la norma puede justi-
ficarse por la correlativa excepcionalidad de la situacion
emergente. Pero la indefinida vigencia de esta normativa
s6lo admite una explicacién: lo que era extraordinario y
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den publico que ha contribuido a debilitar gravemente las
bases garantistas y liberales sobre las que se asentaba el
viejo «Estado burgués de Derecho» (FERRAJOLI, 1983, 64).
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ANEXO:

«LEYES ORGANICAS 3/1988, 4/1988, DE 25 DE MAYO,
DE REFORMA DEL CODIGO PENAL
Y LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL>»



LEY ORGANICA 3/1988, de 25 de mayo, de Reforma del Codigo
Penal.

Articulo unico

Se introducen en el Cddigo Penal los sigulentes preceptos:
Articulo 10, namero 15

Se introduce como pentltimo parrafo el siguiente:

La condena de un Tribunal extranjero serd equiparada a las
sentencias de los Tribunales espanoles, siempre que hubiere sido
impuesta por delito relacionado con la actividad de bandas arma-
das o de elementos terroristas o rebeldes.

Articulo 57 bis, a)

Las penas correspondientes a los delitos relacionados con la
actividad de bandas armadas o de elementos terroristas o rebeldes
se impondréan en su grado méximo, salvo que tal circunstancia es-
tuviese ya prevista como elemento constitutivo del tipo penal.

Articulo 57 bis, b)

1. En los delitos a que se refiere c¢l articulo 57 bis, a), seran
circunstancias cualificadas para la graduacidon individual de las
penas:

a) Que el sujeto haya abandonado voluntariamente sus activi-
dades delictivas y se presente a las autoridades confesando los he-
chos en que hubiere participado.
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o la consecucion de los fines de una banda armada o de elementos
terroristas o rebeldes.

2. En todo caso, son actos de colaboracion la informacién o
vigilancia de personas, bienes o instalaciones, la construccién, ce-
sién o utilizacién de alojamientos o depdsitos, la ocultacién o tras-
lados de personas integradas o vinculadas a bandas armadas o
elementos terroristas o rebeldes, la organizacién o asistencia a prac-
ticas de entrenamiento y cualquier otra forma de cooperacion,
ayuda o mediacidn, econdémica o de otro género, con las activida-
des de las citadas bandas o elementos.

Articulo 174 bis, b)

El que integrado en una banda armada u organizacidn terro-
rista o rebelde, 0 en colaboracion con sus objetivos o fines, reali-
zare cualquier hecho delictivo que contribuya a la actividad de
aquéllas, utilizando armas de fuego, bombas, granadas, sustan-
cias o aparatos explosivos, inflamables o medios incendiarios de
cualquier clase, cualquiera que sea el resultado productivo, sera
castigado con la pena de prision mayor en su grado maximo, a
menos que por razén del delito cometido corresponda pena ma-
yor. A los promotores y organizadores del hecho, asi como a los
que hubieren dirigido su ejecucidn, les sera impuesta la pena de
reclusién menor.

Articulo 233
Se afiade el siguiente paralo final.

Iguales penas se impondran a quienes, como integrantes de
una banda armada u organizacién terrorista o rebelde o en cola-
boracién con sus objetivos o actividades atentaren contra miem-
bros de las Fuerzas Armadas, de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado, Policias de las Comunidades Auténomas o de
los Entes Locales.

DISPOSICION FINAL

Queda derogada ia Ley Organica 9/1984, de 20 de diciembre,
contra la actuacién de bandas armadas y elementos lerroristas
y de desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucion.

LEY ORGANICA 471988, de 25 de mayo, de Reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.
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cido en los articulos 520 y 527, hasta que el Juez hubiere dictado
la resolucién pertinente.

3. Durante la detencidn, el Juez podra en todo momento re-
querir informacién y conocer, personalmente o mediante delega-
cién en el Juez de Instruccién del partido ¢ demarcacién donde
se encuentre el detenido, la situacién de éste.

Articulo 553

Los Agentes de policfa podrin, asimismo, proceder de propia
autoridad a la inmediata detencién de las personas cuando haya
mandamiento de prisién contra ellas, cuando sean sorprendidas
en flagrante delito, cuando un delincuente, inmediatamente per-
seguido por los Agentes de la autoridad, se oculte o refugie en
alguna casa o, en casos de excepcional o urgente necesidad, cuan-
do .se trate de presuntos responsables de las acciones a que se
refiere el articulo 384 bis, cualquiera que fuese el lugar o domi-
cilio donde se ocultasen o refugiasen, asi como al registro que,
con ocasion de aquélla, se efectiie en dichos lugares y a la ocupa-
cién de los efectos e instrumentos que en ellos se hallasen y que
pudieran guardar con el delito perseguido.

Del registro efectuado, conforme a lo establecido en el parrato
anterior, se dard cuenta inmediata al Juez competente, con indi-
cacién de las causas que lo motivaron y de los resultados obteni-
dos en el mismo, con especial referencia a las detenciones que, en
su caso, se hubieran practicado. Asimismo, se indicaran las per-
sonas que hayan intervenido y los incidentes ocurridos.

Articulo 779
Se aflade un parrafo tercero del siguiente tenor:
Tercero. — Los delitos a que se refiere el articulo 384 bis.
Articulo segundo

E] articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal quedara
redactado en los términos que a continuaciéon se expresan:

Articulo 579
1. Podra el Juez acordar la detencién de la correspondencia

privada, postal y telegrafica, que el procesado remitiere o recibie-
re, y su apertura y examen, si hubiere indicios de obtener por
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estos medios el descubrimiento o la comprobacion de algin hecho
0 circunstancia importante de la causa.

2. Asimismo, el Juez podra acordar, en resoluciéon motivada,
la intervencién de las comunicaciones telefénicas del procesado,
si hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimien-
to o la comprobacién de algin hecho o circunstancia importante
de la causa.

3. De igual forma, el Juez podra acordar, en resolucién moti-
vada, por un plazo de hasta tres meses, prorrogable por iguales
periodos, la observacién de las comunicaciones postales, telegra-
ficas o telefonicas de las personas sobre las que existan indicios
de responsabilidad criminal, as{ como de las comunicaciones de las
que se sirvan para la realizacién de sus fines delictivos.

4. En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen
para la averiguacién de delitos relacionados con la actuacién de
bandas armadas o elementos terroristas ¢ rebeldes, la medida
prevista en el niimero 3 de este articulo podra ordenarla el Minis-
tro del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del
Estado, comunicadndolo inmediatamente por escrito motivado al
Juez competente, quien, también de forma motivada, revocard
o confirmara tal resolucion en un plazo maximo de setenta y dos
horas desde que fue ordenada la observacion

DISPOSICION ADICIONAL

Las referencias a la norma de desarrollo del articulo 552 de
la Constitucién se entenderan hechas a esta Ley Orgdnica.

DISPOSICION TRANSITORIA

Los Juzgados Centrales de Instruccion y Audiencia Nacional
continuaran conociendo de la instruccién y enjuiciamiento de las
causas por delitos cometidos por personas integradas en bandas
armadas o relacionadas con elementos terroristas o rebeldes
cuando la comisién del delito contribuya a su actividad, y por
quienes de cualquier modo cooperen o colaboren con la actua-
cién de aquellos grupos o individuos. Conoceran también de los
delitos conexos con los anteriores.

La legislacion que pueda modificar esta atribucién de compe-
tencias se inspirard en el principio de inmediaciéon judicial.
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