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FUNDAMENTAL RIGHTS AND ANTI-TERRORISM LEGISLATION:
WHAT HAVE WE LOST ALONG THE WAY?

Abstract: the study analyses the legal response given by some of the
states that suffered terrorism before the attacks of September 11, where
we can see that many of the measures, which today are justified as ex-
ceptional against an exceptional form of terrorism, have already been
used in the past.
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I. Introduccion: nuevo y viejo terrorismo

Los atentados del 11 de septiembre de 2001 supusieron,
como todo el mundo sabe, la aparicién de un fenomeno terroris-
ta de caracter transnacional', frente al que algunos Estados han
respondido adoptando medidas que entran en confrontaciéon con
los principios del Derecho penal liberal y, en definitiva, con los
derechos humanos. No hay mas que pensar en la Ley Patridtica
de EEUU? con las posibilidad de detencion indefinida, o en la

1 En este sentido se distinguen tres formas de terrorismo: el de corte nacional
o interno, limitado, tanto en su operativa como en sus objetivos, al territorio
de un Estado (caso del IRA o de ETA); el de signo internacional, que pro-
yecta sus actuaciones mas alla de las fronteras de un Estado, persiguiendo
con ello la internacionalizacion del conflicto de caracter nacional (caso de
los grupos terroristas palestinos); y el terrorismo transnacional, caracteriza-
do por su extension por todo el Planeta pero sin tener ningtn referente local
(cfr. CANO PANOS, M.A. “Reflexiones en torno al “viejo” y al “nuevo”
terrorismo”, Revista Espaiiola de Investigacion Criminolégica, 2009, n° 7,
pég. 3y 4).

2 La Ley Patridtica estadounidense restringié gravemente derechos de los
extranjeros permitiendo desde la interceptacion de comunicaciones sin au-
torizacion judicial previa hasta la posibilidad de detencion indefinida si se
apreciaba por el Ministerio de Justicia que existian bases racionales para
creer que el sujeto pone en riesgo la seguridad nacional, o la creacion de
tribunales especiales en los que los derechos procesales basicos no estan
activos (habeas corpus, los derechos “Miranda”, reglas probatorias espe-
ciales, limitaciones del derecho de defensa, etc.). Una exposicion sobre el
significado que para los derechos fundamentales ha tenido la Ley Patridtica
estadounidense puede verse en VERVAELE, J.A.E “La Legislacion antite-
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protocolizacion del derribo de aeronaves por las fuerzas arma-
das recogida en la Ley de Seguridad Aérea alemana (Luftsicher-
heitgesetz)®, o en fin, en las discusiones sobre la legalizacion de
la tortura como un medio eficaz de investigacion o de obtencion
de inteligencia en la lucha contra el terrorismo?, o en el pro-
grama de secuestros ilegales y detenciones en carceles secretas

rrorista en Estados Unidos: inter arma silent leges”, Revista de Derecho y
Proceso Penal, 2005, n° 14, pag. 111 y sigs. Leyes semejantes se aprobaron
en otros paises, por ejemplo, en Gran Bretafia la Anti-terrorim, crime and
security Act de 2001, o en Japén la Ley sobre medidas especiales contra el
terrorismo de 2001.

3 Laley de seguridad aérea de 11 de enero de 2005 disponia en su paragrafo
14 parrafo 3 que “El ataque armado s6lo sera licito cuando las circunstan-
cias permitan concluir que el avion va a atacar la vida de las personas y que
es el inico medio para ejercitar la defensa frente a ese peligro inminente”.
El TC aleman (Bundesverfassunggericht) en sentencia de 15 de febrero de
2006 (BVerfGE 1 BvR 357/05) considerd incompatible esta norma con la
Constitucion, entre otras razones, porque chocaba con el derecho a la vida
y con la dignidad humana en la medida en que el uso de la fuerza afectaba
a las personas involucradas en el avion, que en definitiva eran instrumen-
talizadas por el Estado, al utilizar su muerte como medio de defensa de
otros (vid. mas detalladamente GONZALEZ PASCUAL, M. “Cuestiones
constitucionales planteadas por la legislacion antiterrorista (el ejemplo ale-
man)”, en Revista Vasca de Administracion Publica,n® 77,2007, pag. 219y
sigs.). En consecuencia, considera antijuridico el derribo del avion en esas
extremas circunstancias, pero no aborda la cuestion de la irresponsabilidad
penal de quien derriba el avion u ordena tal derribo (sobre esta cuestion, vid.
el interesante planteamiento de SANCHEZ DAFAUCE, M. “El abatimiento
de un avion secuestrado”, en InDret Revista para el andlisis del Derecho,
4,2014). La protocolizacion del derribo de aviones por las fuerzas armadas
forma parte del denominado Proyecto Renegade de la OTAN. Espafia como
pais integrante de la OTAN ha contemplado esta posibilidad, aunque de
forma mas criptica, en la Ley Orgéanica de Defensa Nacional espafiola, en
cuyo art. 16 se habla de “respuesta militar contra agresiones que se realicen
utilizando aeronaves con fines terroristas que pongan en peligro la vida de
la poblacion y sus intereses” (sobre el particular, ibidem, pag. 20 y sigs.).

4 Sobre la discusion académica en EEUU, que oscila entre la regulacion de
un procedimiento de autorizacion (judicial o gubernamental) para torturar
y la disculpa ex post facto sobre la base de un estado de necesidad, vid.
LLOBET ANGLI, M. Derecho penal del terrorismo. Limites de su punicion
en un Estado democratico, Madrid, La Ley, 2010, pag. 284 y sigs.
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realizados por la CIA en distintos paises europeos’, alguno de
los cuales con sentencia judicial condenatoria®.

Se ha buscado una explicacion a esta desmedida reaccion
de los Estados aduciendo que se esta ante un fenomeno terrorista
nuevo, cuyas caracteristicas lo aproximan mas a un riesgo difu-
0, pues sus actuaciones tratan de sembrar un “terror general”,
indiscriminado, que generan por ello una peligrosidad semejante
a la que, por ejemplo, pueda desprenderse del desarrollo tecno-
logico respecto de bienes juridicos como el medio ambiente, la
salud publica, etc.; mientras que las formas tradicionales de te-
rrorismo, sustentadas sobre el concepto del “tercero interesado”
como grupo social en cuyo favor se despliega la propia actividad
terrorista, despliegan un “terror limitado” a los grupos sociales

5 Vid. sobre el particular, NOWAK, M. “Follow-up to the UN global report on
secret detention”, Journal of Human Rights Practice, Volume 1, Issue 1, 1
March 2009, pag. 101 y sigs. HALL, J. “Current evidence: European com-
plicity in the CIA rendition and secret detention programmes”, en https://
www.amnesty.org/download/Documents/28000/eur01001201len.pdf (ulti-
ma consulta 8 de octubre de 2018).

6  Este es el caso del secuestro de Abu Omar, Sentencia del Tribunal de Milan
de 4 noviembre 2009 y del Tribunal de Apelacion de 15 diciembre de 2010,
quien fue capturado por un comando de agentes de la CIA con colaboracion
de los servicios secretos italianos y transportado al aeropuerto de la base
militar de Aviano, desde donde fue trasladado a otra base militar en El Cairo
para su interrogatorio y detencion. Un examen del caso y de los argumentos
juridicos que impidieron condenar a algunos de los intervinientes y per-
mitieron atenuar la responsabilidad de otros, especialmente del recurso al
“secreto de Estado” o la consideracion de obediencia debida o error de pro-
hibicion, puede verse en PORTILLA CONTRERAS, G. El Derecho penal
de la libertad y seguridad (de los derechos), Madrid, 2012, pag. 154 y sigs.

7  En este sentido, se dice que el potencial de riesgo del terrorismo moderno
reside en los conceptos de red y en la capacidad emergente de “enjambrar-
se”, a partir de los que se construyen grupos de sospechosos generales que
convierten a sectores de la poblacion en enemigos (vid. ALBRECHT, H.J.
“Respuestas legislativas al 11 de septiembre. Un analisis comparado de la
legislacion antiterrorista”, en BUENO ARUS, F./KURY, H./RODRIGUEZ
RAMOS, L./ZAFFARONI, E.R. (Dirs.) Derecho penal y criminologia
como fundamento de la politica criminal, estudios en Homenaje al Profesor
Alfonso Serrano Gémez, Madrid, 2006, pag. 1157 y sig.
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definidos como enemigos®. En consecuencia, la amenaza terro-
rista actual se percibe de esta manera como algo extraordinario,
como una situacion de emergencia, que requiere también de me-
didas extraordinarias.

Se produce, asi, una traslacion de los conceptos de pre-
vencion del riesgo al Derecho penal, lo que acaba minando
principios tan fundamentales del Estado de Derecho como la
seguridad juridica, la igualdad, la proporcionalidad, o derechos
fundamentales como la vida, la intimidad, la libertad de expre-
sion, etc. Todo ello en aras de una mayor eficacia preventiva’®.

Esta nueva dimension es defendida por HUSTER'",
quien sefiala como caracteristicas propias del terrorismo
transnacional el que sea, en primer lugar, una amenaza no in-
dividualizada en el sentido de que no estd protagonizada
por personas determinadas, sino que se despliega por un con-
junto de individuos que no son visibles (redes durmientes); en
segundo lugar, se dice que no es una amenaza localizable o
circunscrita a lugares determinados, dado que puede golpear a
cualquiera en cualquier parte; en tercer lugar, el dafio que puede
causar alcanza niveles semejantes al de una gran catastrofe o
al menos se percibe asi por la sociedad; en cuarto lugar, estos
nuevos terroristas —se dice— no responden a la racionalidad del
castigo, pues la pena en nada intimida cuando se esta dispuesto a

8  Una explicacion sobre la distinta dimension que alcanza una y otra forma de
terrorismo, CANO PANOS, M.A. “Reflexiones en torno al “viejo” terroris-
mo...”, REIC, 2009, cit., pag. 21 y sigs.

9 Vid. HUSTER, S. “Terrorismo y derechos fundamentales”, en HUSTER/
GARZON VALDES/MOLINA FERNANDEZ Terrorismo y Derechos
Sfundamentales, Madrid, 2010, pag. 19 y sigs. El autor indica que en esta
percepcion social del terrorismo yihadista como un estado de emergencia
pesa también la intencion declarada de este nuevo fendmeno, que con tales
actos persigue demostrar la “escualidez moral” de la forma de vida occi-
dental, basada en la libertad, y la superioridad de su ideologia (ibidem, pag.
24y 25).

10 Cfr. HUSTER, S. “Terrorismo y derechos...”, en HUSTER/GARZON
VALDES/MOLINA FERNANDEZ Terrorismo...ob.cit. pag. 16y sigs.
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morir'!; lo que tiene consecuencias en las medidas a adoptar: no
interesa tanto la represion del hecho, que también, como su pre-
vencion. Finalmente, se dice que la amenaza terrorista tiene un
caracter sistémico, esto es, que se dirige contra el propio sistema
de vida occidental, no contra las injusticias de un determinado
orden politico, lo que hace que sus objetivos sean indiferentes,
puede serlo cualquier ciudadano y no determinados dirigentes
politicos!'2.

Dejando aparte la cuestion de si realmente nos encon-
tramos ante un fendmeno criminal distinto a los habidos hasta
el momento'®, toda esta construccion que coloca al terrorista

11  En realidad, ningtn terrorista, o en general ningun delincuente por convic-
cion, responde a la racionalidad del castigo. En Espaia esto se ha experi-
mentado con los integrantes de las bandas terroristas de ETA y GRAPO.
Aqui, ademas, hay que tener en cuenta que cualquier intento por sus con-
cretos miembros de asimilar la pena o en algunos casos de “disociarse” ha
llevado historicamente a una respuesta extraordinariamente contundente de
la organizacion terrorista, que acaba incluso asesinando a sus ex miembros
(en Espaiia el caso de Dolores Gonzalez Catarain, alias Yoyes, o en Italia el
circulo de Patrizio Pecci —el primer “pentito”, etc.).

12 Ciertamente, tampoco compartimos que esta caracteristica sea exclusiva del
terrorismo yihadista. En Espafia el terrorismo de ETA proporciona ejemplos
de ataques indiscriminados como el de Hypercor en Barcelona o el de la Es-
tacion del Norte en Madrid. En Italia, también puede recordarse el atentado
de la estacion de Bologna, por ejemplo.

13 Asi en contra de esta vision se manifiesta GARZON VALDES, E. (“El
terrorismo politico no institucional”, en HUSTER/GARZON VALDES/
MOLINA FERNANDEZ Terrorismo y Derechos fundamentales, Madrid,
2010, pag. 42 y sigs.) para quien tanto el terrorismo de antes como el de
ahora es un fenémeno impredecible, en el que sus victimas son difusas,
cambiantes, pues éstas no son so6lo las que pierden la vida o resultan lesiona-
das o danadas fisicamente, sino toda la sociedad que se ve amenazada ante
la reiteracion de hechos semejantes. En el mismo sentido MOLINA FER-
NANDEZ, F. (“Terrorismo y derechos...”, en HUSTER/GARZON VAL-
DES/MOLINA FERNANDEZ Terrorismo...ob.cit., pag. 79 y sigs.), quien
se encarga de desatacar que también en el terrorismo tradicional de ETA
existian comandos legales (sujetos que no habian sido identificados como
posibles terroristas) y en la criminalidad tradicional también nos encontra-
mos con sujetos que pasan desapercibidos al colectivo social (psicOpatas);
tampoco —continua el autor- la dimension global de la amenaza y del dafio
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como enemigo de la sociedad (se habla de un Derecho penal
del enemigo'*), olvida que la historia nos ha mostrado que el
mayor peligro no se ha vinculado a estos grupos, sino al Estado,
que ha provocado los genocidios mas graves cuando su poder
se ha ejercido sin sometimiento a limites. Y es aqui donde la
doctrina de los derechos humanos surge para tratar de equilibrar
el poder del Estado frente al ciudadano'. Precisamente la en-
trada de los intereses de las victimas en la sancion penal se

14

15

es algo exclusivo del terrorismo de nuestros dias, sino que es algo asocia-
do a los nuevos medios tecnolégicos. Por otra parte, el que los terroristas
sean inmunes a la amenaza de la pena es algo que comparten con el resto
de delincuentes por conviccion e incluso con un sector de la criminalidad
ordinaria (los “incorregibles”). Finalmente, el autor rechaza que las moti-
vaciones difieran de las habidas en otros tiempos y lugares, vinculadas a
la xenofobia, razones politicas, religiosas, etc. como la lucha entre hutus y
tutsis, de protestantes y catdlicos, etc. A favor de su consideracion como un
nuevo fenémeno criminal, vid. CANO PANOS, M.A. “Reflexiones en torno
al “viejo” ...”, cit., pag. 27.

Una exposicion sobre esta construccion en JAKOBS, G. “La ciencia del De-
recho penal frente a las exigencias del presente”, en Estudios del Derecho
Judicial, n° 20, 1999, pag. 137 y sigs. En el Derecho penal del enemigo al
infractor no se le trata como a un ciudadano que no ha respetado las mini-
mas normas de convivencia, sino como a un enemigo, esto es, como fuente
de peligros que ha de ser neutralizada del modo que sea. Este Derecho penal
del enemigo se caracteriza por un amplio adelantamiento de la punibilidad,
por un incremento comparativo notable de las penas frente al Derecho penal
tradicional, y por la relajacion o supresion de garantias procesales. En re-
lacion con la legislacion antiterrorista del momento presente, ALBRECHT,
H.J. “Respuestas legislativas...ob.cit., pag. 1139 y sigs. En este sentido, res-
pecto de la legislacién antiterrorista en Espaiia, entre otros, ASUA BATA-
RRITA, A. “el discurso del enemigo y su infiltracion en el Derecho penal.
Delitos de terrorismo, finalidades terroristas y conductas periféricas”, en
CANCIO MELIA, M./GOMEZ-JARA DIEZ, C. (coords.) Derecho penal
del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1, Monteviedo-Buenos
Aires, 2006, pags. 239 y sigs.; CANCIO MELIA, “De nuevo: ;Derecho
penal del enemigo?”, en CANCIO MELIA, M./GOMEZ-JARA DIEZ, C.
(coords.) Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol.
I, Monteviedo-Buenos Aires, 2006, pags. 373 y sigs.

Vid. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMAN{, C./IIMENEZ GAR-
CIA, F. Terrorismo y Derechos Humanos, una aproximacion desde el Dere-
cho internacional, Madrid, 2005, Dykinson, pag. 33 y sigs.
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ha desarrollado también como manifestacion de esta misma
doctrina'e.

Pero mas alla de la discusion sobre la excepcionalidad
de la situacion, lo cierto es que la adopcion de muchas de estas
medidas extremas no son cosa del presente, sino que han sido
utilizadas también en el pasado, cuando determinados grupos
han puesto en cuestion el Estado usando la fuerza para tratar de
alcanzar objetivos politicos.

A este respecto, como sefialan ALVAREZ GARCIA/CO-
BOS GOMEZ DE LINARES, en la evolucion de la legislacion
antiterrorista de muchos de los paises occidentales se observa,
de una parte, en el plano internacional la necesidad de desvincu-
lar el terrorismo del delito politico, a la par que, de otra, se per-
sigue, en el ambito nacional, su identificacion con la delincuen-
cia tradicional, para acabar, sin embargo, estableciendo todo un
conjunto de medidas excepcionales'” que en el peor de los casos,

16 Esto puede verse en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) que ha ido gestando la idea de que forma parte de los de-
rechos de proteccion y respeto a las victimas el castigo del agresor, lo que se
configura como una obligacion del Estado de investigar, juzgar, sancionar y
reparar las graves violaciones de derechos humanos, eliminado incluso los
limites al ius puniendi (amnistias, indultos, cosa juzgada, prescripcion, etc.), a
partir del derecho a la reparacion que tienen las victimas. Asi se ha considera-
do por la Corte que es contraria a la Convencion la atenuacion de la pena por
motivos politico criminales ajenos al contenido del injusto o a la culpabilidad
del autor (vid. sobre el particular GIL GIL, A. “El papel del Derecho penal
en el tratamiento juridico de la violencia colectiva”, en GIL GIL A. /MACU-
LAN, E. (Dirs.) La influencia de las victimas en el tratamiento juridico de la
violencia colectiva, Madrid, 2017, pag. 368 y sigs.). Sobre las implicaciones
que la aplicacion de esta doctrina de concebir la pena como una obligacion
del Estado o un derecho de las victimas a la reparacion en el ambito de los
delitos de terrorismo, vid. NUNEZ FERNANDEZ, J. “Algunas reflexiones
sobre la punibilidad en el tratamiento juridico penal del terrorismo”, en GIL
GILA./MACULAN, E. (Dirs.) La influencia de las victimas en el tratamien-
to juridico de la violencia colectiva, Madrid, 2017, pag.243 y sigs.

17 ALVAREZ GARCIA, FJ/COBOS GOMEZ DE LINARES, MA “La legis-
lacion antiterrorista: una huida hacia el Derecho penal”, Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n° 68, 1983,
pag. 162 y 163, hablan del fracaso del Estado en ese proceso de aislamiento
del fenomeno terrorista respecto al delito politico.
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como ha ocurrido en alguna reforma del Codigo penal en Espa-
fla, acaba contagiando toda la politica penal del Estado.

A este régimen de excepcion, ademas, ha contribuido el
que la legislacion antiterrorista responde, como indicara LA-
MARCA PEREZ, a una logica de agresion-legislacion'®, esto
es, que producido un hecho terrorista, el Estado, para paliar la
alarma social desatada, incorpora medidas que persiguen neu-
tralizar este riesgo, y que suponen ademas de un punitivismo
exacerbado, el castigo de conductas dificiles de perfilar, en cuya
definicion se emplean términos vagos, ambiguos, que quiebran
el mandato de determinacion penal y abocan a un Derecho penal
simbolico®.

Pero ;cuando se empezo a torcer todo? ;Cuando se co-
menzaron a abandonar los derechos humanos en favor de la se-
guridad? En lo que sigue me referiré a la politica criminal de tres
de los paises occidentales que sufrieron de forma mas virulenta
el terrorismo antes de los sucesos del 11 septiembre.

I1. Alemania: la limitacion del derecho de defensa y el aisla-
miento paulatino de los terroristas

En ALEMANIA la normativa antiterrorista surge vincu-
lada a la accion de las Brigadas Rojas (Rote Armee Fraktion)
durante la década de los afios 70 del pasado siglo.

A diferencia de lo que sucedio en el Reino Unido, el
Legislador aleman en un primer momento se decanté por no
crear una legislacion especial al margen del Codigo penal, pre-
cisamente en ese afan de no configurar el terrorismo como algo

18 Cfr. LAMARCA PEREZ, C. Derecho penal, Parte Especial, 2° ed., Madrid,
2004, pag. 685.

19 Vid. una exposicion de estos extremos en CANCIO MELIA, M. “Derecho
penal del enemigo y delitos de terrorismo: algunas consideraciones sobre la
regulacion de las infracciones en materia de terrorismo en el Codigo penal
espaiiol después de la LO 7/2000”, Jueces para la Democracia, n® 44,2002,
pag. 21 y sigs.
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cualitativamente distinto de la delincuencia tradicional. Sin em-
bargo, acab6 introduciendo disposiciones legales que otorgaron,
tanto al terrorista como a sus abogados defensores, un estatus
excepcional. A ello contribuy6 en buena medida el principio de
democracia agresiva, consagrado en el art. 18 de su Constitu-
cion, en base al cual se declara la pérdida de derechos funda-
mentales (libertad de expresion, de prensa, de catedra, de reu-
nidén o asociacién, secreto de comunicaciones, a la propiedad
o el derecho de asilo) para quien abuse de ellos, utilizandolos
para luchar contra la democracia. Se llega asi al contrasentido
de que para luchar contra la democracia se restringen los dere-
chos fundamentales que se quieren salvaguardar protegiendo a
aquella®.

1. Las medidas mas llamativas adoptadas por Alemania
en materia de terrorismo son de caracter procesal, incidiendo so-
bre todo en el derecho de defensa. En este sentido, puede decirse
que quizas lo mas caracteristico de la legislacion antiterrorista
alemana sea la presion a la que se sometio a los abogados de-
fensores. Asi, en diciembre de 1974 se introdujo una relevante
reforma procesal (Gesetz zur Erginzung des Ersten Gesetzes
zur Reform des Strafverfarensrecht vom 20. Dezember 1974),
que acabd conociéndose como la Ley “Baader-Meinhof”, pre-
cisamente porque fue pensada para aplicarse a los miembros de
la RAF que se encontraban presos®. En ella se dio cobertura
legal a lo que hasta entonces habia sido una practica procesal
reiterada: la exclusién del abogado defensor. Algo que no fue
validado, sin embargo, por el Tribunal Constitucional aleman,
pues faltaba una base legal para ello. El caso enjuiciado se refe-
ria a Otto Schily —abogado defensor de Gudrun Ensslin, activista
de la Rote Armee Fraktion—, quien habia sido excluido del pro-
cedimiento por supuestos actos de colaboracion con una organi-

20 Cfr. ALVAREZ GARCIA, FJ/COBOS GOMEZ DE LINARES, MA “La
legislacion antiterrorista...op. cit.”” REDUCM 1983, pag. 172y 173.

21 SCHULTE, P.H. Terrorismus und Anti-terrorismus. Gesetzgebung, eine re-
chtssozioligische Analyse, Minster, 2008, pag. 106.
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zacion criminal, sin que en ese momento existiera una base legal
para ello?.

El inminente comienzo de los procesos contra la Primera
Generacion de la RAF (Andreas Baader, Ulrike Meinhof, Gu-
drum Ensslin, Jan Karl Raspe y Holger Meins) y el comporta-
miento procesal de algunos de los abogados defensores, que se
habian servido de las actuaciones procesales para realizar excur-
sos ideologicos ante los Tribunales, ralentizando el procedimien-
to, explican la rapida tramitacion de esta reforma procesal®.

Asi las cosas, la reforma legal permitia la exclusion del
abogado defensor cuando existiera “sospecha fundada” de haber
participado en el hecho objeto del proceso o de que los contac-
tos con el inculpado eran utilizados para cometer otros delitos
(complice de hechos delictivos) o para poner en peligro la segu-
ridad de la prision (abuso de contactos). La exclusion suponia,
pues, el apartamiento del proceso y el nombramiento de un abo-
gado de oficio, lo que conculcaba en definitiva el derecho a la
libre eleccion de abogado®.

Con dicha normativa se excluy¢ a los abogados Croissant,
Goerenewold, y Stobel del proceso Baader Meinhof entre marzo
y mayo de 1975. El caso Croissant fue llevado al TEDH, quien
entendié que no habia infraccion de art. 6 (3) c¢) del CEDH, de-
recho a tener un abogado de su leccion, argumentando que dicho
derecho puede someterse a limitaciones cuando los intereses de
la justicia asi lo exijan. Textualmente afirmd: “sin perjuicio de
la importancia que tiene la relacion de confianza entre abogado
y cliente, este derecho no puede ser considerado de forma ab-
soluta. Estd necesariamente sometido a ciertos limites cuando

22 Cfr. LOPEZ GARRIDO, D. Terrorismo, Politica y Derecho. La legislacion
antiterrorista en Espana, Reino Unido, Republica Federal de Alemania, Ita-
lia y Francia, Madrid, Alianza ed., 1987, pag. 67.

23 Cfr. SCHULTE, P.H. Terrrorismus und... ob. cit., pag. 106 y sigs.

24 Una exposicion sobre las consecuencias profesionales de la exclusion, vid.
ALVAREZ GARCIA, FJ/COBOS GOMEZ DE LINARES, MA “La legis-
lacion antiterrorista...cit.” REDUCM 1983, pag. 188 y 189.
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se trata de asistencia juridica, asi como cuando, como ocurre
en el presente caso, corresponde a los tribunales decidir cuando
va en interés de la justicia que el acusado esté defendido por el
letrado que él designe. Cuando nombren un abogado defensor,
los tribunales nacionales han de tener en cuenta efectivamente
la voluntad del acusado... No obstante, pueden ignorar tal vo-
luntad cuando existan fundamentos suficientes y pertinentes para
sostener que ello va en interés de la justicia”.

La Ley antiterrorista de 18 agosto de 1976 amplio6 los
efectos de esta exclusion, al impedirle al abogado excluido in-
tervenir como defensor en otro proceso dirigido contra un incul-
pado que no se encontrase en libertad, o como defensor de otros
inculpados en el mismo proceso en el que habia sido excluido o
en otros procesos por terrorismo.

La Ley “Baader-Meinhof’ recogia, ademas, otras res-
tricciones de las garantias procesales. En particular se limito el
numero de abogados defensores a 3 en los procesos por terroris-
mo, prohibiéndose también la posibilidad de defensa comiin de
varios inculpados. Asi, en los primeros procedimientos segui-
dos contra la clpula de la RAF los abogados defensores eran
numerosos (entre diez y catorce en el proceso de Stammheim).
La restriccion a tres supuso un varapalo dada la complejidad de
las causas y la duracion temporal de los procedimientos. Estas
limitaciones no regian, en cambio, para la otra parte procesal, el
Ministerio Fiscal?, lo que obviamente quebrantaba el principio
procesal de igualdad de armas.

Asimismo, se permitio celebrar el juicio oral en ausencia
del acusado, siempre que ésta fuera consecuencia de una incapa-
cidad que hubiera provocado el sujeto o que fuera consecuencia
de un comportamiento antirreglamentario. Las huelgas de ham-
bre que iniciaron los presos de la RAF en protesta por las duras
condiciones de internamiento a las que eran sometidos, sirvieron
para fundar una incapacitacion culpable. Se violaba con ello el
derecho a ser oido en juicio.

25 Cfr. LOPEZ GARRIDO, D. Terrorismo, Politica...ob.cit., pag. 68.
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Del mismo modo se limit6 el derecho de comunicacion
con el abogado defensor, al introducirse en el paragrafo 148
StPO (Strafprozessordnung) la posibilidad de controlar el correo
escrito entre el inculpado y su abogado defensor en el ambito de
los delitos de terrorismo. Se disponia asi que debian denegarse
los papeles y demas instrumental necesario para la correspon-
dencia, si el remitente no estuviese conforme con que los escri-
tos fueran previamente controlados por un juez. Y ello sin nece-
sidad de acreditar que el abogado defensor estuviese realizando
un uso abusivo del derecho de defensa. Su origen se encuentra
en la sospecha que se cernia sobre algunas de las actividades de
los abogados defensores de la banda y que fue corroborada con
la detencion de Ulrike Mainhof en junio de 1972, en cuyo poder
se hall6 un escrito de Gudrun Ensslin, quien se encontraba ya en
prision y que sélo habia sido visitada por su abogado defensor,
Otto Shily, tres dias antes. Lo que llevo a pensar que ese escrito
habia sido sacado de la prision por el abogado defensor®.

Se lleg6 asi a la Ley de Reforma de la Ordenanza Proce-
sal de 14 abril de 1978, que trajo consigo la instalacion de cris-
tales separadores en los centros penitenciarios para impedir el
contacto directo entre los abogados defensores y los detenidos.

2. En cuanto al Derecho sustantivo, en 1976 se intro-
dujeron varias reformas penales en materia de terrorismo. La
Ley antiterrorista (Anti Terror Gesetz) de 18 agosto de 1976
incorpor6 al CP aleman el concepto de terrorismo. Hasta ese
momento en el texto punitivo s6lo se sancionaban como aso-
ciaciones ilicitas aquellas que tuvieran un caracter criminal. El
paragrafo 129a StGB agreg6 un tipo cualificado de asociaciones
ilicitas en razén de que sus fines o su actividad se dirigieran a
la comision de una serie de delitos muy graves, que en una enu-
meracion cerrada comprendia, entre otros, el homicidio, asesi-
nato, genocidio, extorsion mediante secuestro, toma de rehenes,
incendios, provocar un escape de energia nuclear, inundacion
y en general utilizar medios catastréficos que generen peligro

26 Ibidem, pag. 67.
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para la colectividad. La conducta tipica iba desde la fundacion
de una organizacion terrorista, hasta el apoyo a la organizacion
y la publicidad de la misma, pasando por su pertenencia a aque-
lla. La amplitud del precepto resulta evidente, pues se acaban
sancionando conductas —como la publicidad— que quedan muy
alejadas de la estructura organizativa terrorista. Asi tenia cabi-
da dentro del tipo realizar una pintada ensalzando a la RAF o
la simple reproduccion de un comunicado de la RAF (muchos
redactores de prensa fueron condenados en los afios 70 y 90 por
terrorismo)*’. Los tribunales ademas lo aplicaron de forma des-
mesurada utilizando la “tesis de la colectividad”, que permitia
la imputacion del concreto acto terrorista cometido por la RAF
a cualquier sujeto perteneciente a la organizacion, con indepen-
dencia de su participacion en el mismo®.

Ademas, este tipo penal actuaba de norma de conexioén
para la aplicacion del conjunto de normas procesales especiales
a las que nos hemos referido mas atras.

Se instauraba de esta manera una perspectiva nueva en la
legislacion antiterrorista alemana: aplicar al terrorista un estatus
distinto al que correspondia al delincuente comun, algo de lo
que habia huido el legislador aleman para evitar que acabara
asimilandose al delito politico. De aqui que en la definicion legal
de terrorismo se obviara toda mencioén a moévil politico alguno.
La asociacion terrorista se caracterizaba simplemente por que
perseguia la comision de delitos graves, con lo que se acababa
confundiendo el terrorismo con la delincuencia organizada, por
ejemplo, de grupos de extorsionadores o de sicarios®.

27 Vid. sobre el particular, citando a Rudolphi, CANO PANOS, M.A. “Los ini-
cios de la lucha antiterrorista en Alemania. Analisis de la legislacion penal
y procesal en la década de 1970-1980”, en Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminoldgica 10-14 (2008), pag. 14: 12, nota 26.

28 Ibidem, pag. 14:12, nota 27.

29 En este sentido, ALVAREZ GARCIA, FJ/COBOS GOMEZ DE LINARES,
MA “La legislacion antiterrorista. .. cit.” RFDUCM 1983, pag. 174.
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Otras modificaciones penales relevantes introducidas por
la Ley de 1976 fueron la obligacion de denuncia o la supresion
de causales para aplicar la prision provisional en delitos de terro-
rismo. No era necesario, asi, alegar ninguno de los motivos de
detencion —peligro de fuga, entorpecimiento de la investigacion,
destruccion de pruebas, etc.— para decretar la prision provisional
en tales casos.

En cuanto a la ampliacion de la obligacion de denuncia
de determinados delitos graves prevista en el paragrafo 138
StGB, la reforma de 1976 extendio el elenco de delitos graves
sometidos a la obligacién de denuncia a los de terrorismo, ¢ in-
cluyo el secuestro extorsivo, la toma de rehenes, el ataque al
transporte aéreo y maritimo por parte de una asociacion terro-
rista en el conjunto de delitos, respecto de los que no jugaba la
excepcion de la obligacion de denuncia, prevista para el sacer-
dote, el pariente, el abogado defensor o el médico. Con ello se
acababa limitando el secreto profesional, lo que tuvo un cierto
efecto inhibitorio en los inculpados por terrorismo, quienes ya
no podian encomendarse a sus abogados defensores de manera
tan absoluta®.

3. Mayor polémica gener6 la Ley de interrupcién de
contactos de 1977. Fue conocida como la “ley rayo” (blitzge-
setz) por la velocidad con la que se llevo a cabo su tramitacion
parlamentaria: se present6 el 28 de septiembre y se aprobo el 30
de ese mismo mes, entrando en vigor el 2 de octubre. Con ella se
bloqueaba el contacto de los presos entre si, y con sus aboga-
dos defensores, prohibiéndoles recibir informacién a través de
medios audiovisuales o escritos. La incomunicacion total podia
llevarse a cabo siempre que se dieran las siguientes condiciones:

a) una situacion de peligro concreto para la vida, integri-
dad fisica o libertad de un sujeto,

30 Vid. ALVAREZ GARCIA, FJ/COBOS GOMEZ DE LINARES, MA “La
legislacion antiterrorista...cit.” RFDUCM 1983, pag. 189 y 190; CANO
PANOS, MA “Los inicios de la lucha...”, RECPC 10-14 (2008), pag. 14:7.
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b) sospecha fundada de que dicho peligro provenia de
una organizacion terrorista

c¢) la interrupcion de contactos fuera necesaria para ha-
cer frente a ese peligro.

La interrupcion de contactos afectaba tanto a los condena-
dos por pertenencia a organizacion terrorista como a quienes eran
presos preventivos por este delito. Su duracion podia alcanzar los
30 dias, con posibilidad de prorroga; si bien, en cualquier caso,
debia ser confirmada judicialmente en los primeros 15 dias.

Nuevamente esta regulacion se encuentra vinculada a
una actuacion terrorista: el secuestro, en septiembre de 1977,
de quien era el presidente de la federacion empresarial alema-
na, Hanns Martin Schleyer; que se sospechaba que habia sido
planeado por los dirigentes que estaban presos en Stammheim?®'.

Las autoridades, acogiéndose al estado de necesidad jus-
tificante (paragrafo 34 StGB), decretaron la interrupcion de con-
tactos para los presos de RAF. Se permitio, asi, la lesién de un
bien juridico de menor valor, como era el derecho de comuni-
cacion de los presos, para proteger otro de mayor valor: la vida,
la integridad fisica o la libertad del secuestrado. Aunque el TS
aleman, en su sentencia del 23 de septiembre (BGHSt 27,260),
rechazé las quejas formuladas por los presos, confirmando el cri-
terio del Gobierno, lo que se criticd es que el Estado pudiera aco-
gerse a un estado de necesidad?®?, pues ello era tanto como admitir

31 Vid. LOPEZ GARRIDO, D. Terrorismo, Politica...ob.cit., pag. 69.

32 Serefiere a esta discusion CANO PANOS, MA. “Los inicios de la lucha...”,
RECPC 10-14 (2008), pag. 14:21 y 14:22. La controversia que se planteaba
en la sentencia es si los 6rganos estatales pueden servirse de los derechos de
necesidad del paragrafo 34 CP aleman, cuando existen normas especiales —
en esto caso, procesales, paragrafo 148 StPO- que contienen ponderaciones
auténticas de conflictos de intereses. El Tribunal valida la incomunicacion
decretada, al entender que la situacion de necesidad que se planteaba exce-
dia la ponderacion implicita en la norma infringida, porque no se trataba de
prevenir “un encubrimiento, una sustraccion o destruccion de documentos,
un falso testimonio u otros delitos tendentes a impedir la condena” —para
los que esta pensada la norma del 148 StPO infringida—, sino que entran en
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que las autoridades estatales pudiesen alegar esta eximente para
sustraerse al imperio de la ley, o lo que es lo mismo, conceder de-
rechos de emergencia practicamente ilimitados, lo que supondria,
en definitiva, una invasion de competencias por el ejecutivo, al
adoptar decisiones que corresponden al legislativo.

La reaccion inmediata de la Banda frente al endure-
cimiento legislativo fue el secuestro del avion Landshut de
Lufthansa en septiembre de 1977, liberado por las fuerzas de
asalto alemanas en el acropuerto de Mogadiscio (Mozambique)
el 18 de octubre. En cuanto se propagé la noticia de la libera-
cion aparecieron suicidados Andreas Baader, Gudrum Ensslin y
Raspe. La banda acabd asesinando a Schleyer como represalia,
y con ello se levantd finalmente la interrupcion de contactos el
21 de octubre de 1977.

Puede decirse que toda esta normativa se dirigié a res-
tringir el derecho de defensa de los procesados por terrorismo en

juego otros intereses no contemplados en la norma —como la salvaguarda
de la vida cuando de lo que se trata es de impedir que se realice un delito
concreto de asesinato (vid. ROXIN, C. Derecho Penal, Parte General, tomo
I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, traduccion de la 2*
ed. alemana y notas por LUZON PENA, D.M./DIAZ Y GARCIiA CON-
LLEDO, M./DE VICENTE REMESAL, J., Madrid, 2008, pag. 694 y 695,
§ 16, 45 y sigs.). El problema mas general es si los agentes de la autoridad
pueden invocar el estado de necesidad o la legitima defensa en el ejercicio
de su cargo. El tema resulta controvertido en la Doctrina, rechazandose por
un sector doctrinal por los riesgos de abuso por parte del poder estatal que
puede conllevar. Lo que ademas se sustenta en las restricciones legales que
se contemplan en las normas de policia para el uso de las armas por parte
de las fuerzas de seguridad. De manera que esto lleva, seglin una opinion
doctrinal, a negar la posibilidad de legitima defensa —para algunos solo la
propia, no la que se realiza en favor de terceros—y del estado de necesidad.
Otra corriente doctrinal, en cambio, defiende que estas normas también fun-
damentan derechos de intervencion de la autoridad, si bien, estaran modu-
ladas por esas normas particulares que pueden marcar parametros distintos
en la actuacion dirigida a la salvacion del bien juridico afectado (vid. sobre
el particular, ROXIN, C. ibidem, pag. 656 y sigs, § 15, n° 89 y sigs; 718 y
sigs., § 16, n® 88 y sigs.). La Sentencia del BGH admitié que los 6rganos
estatales podian invocar los derechos de necesidad de los paragrafos 32 y 34
del Codigo penal aleman.
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todas las fases del procedimiento judicial, a la par que se poten-
ci6 la autonomia y la capacidad del Ministerio Fiscal®.

4. La normativa posterior se encamind a incrementar
la potestad de los o6rganos encargados de la investigacion y la
persecucion penal del terrorismo. Asi tras el “otoflo aleman” de
1977, se dicta la Razziengesetz (ley de redadas) de 14 de abril
de 1978.

Con esta ley se autoriz6 a las fuerzas policiales a deter-
minadas actuaciones que ponian en cuestion los derechos fun-
damentales, pues podian dirigirse contra sujetos que no eran ni
siquiera sospechosos de la comision de un delito. Asi, en rela-
cion con la diligencia de entrada y registro domiciliario, una sola
autorizacion judicial, fundada en la necesidad de detener a un
sospechoso de asociacion terrorista, era suficiente para proceder
al registro de todos los apartamentos de un mismo edificio, sin
necesidad de contar con la autorizacion judicial individualizada
respecto de cada uno ellos, obviandose asi la necesidad de acre-
ditar sospecha de criminalidad respecto del concreto morador®.
Asimismo, se habilitaron puestos de control, que imponian la
obligacion de identificarse y dejarse registrar a todo individuo
que se topase con ellos, pudiendo llegar a ser retenidos por un
maximo de 12 horas.

5. Durante la década de los 80 se llevaron a cabo acciones
terroristas protagonizadas por la Tercera Generacion de la RAF
(el asesinato del diplomatico Gerold von Braunmiihl) y también
actuaciones violentas de grupos de protesta social que causaron
dafios a bienes de uso publico (lineas férreas, postes de electri-

33 Asi, FERNANDEZ RODRIGUEZ, M. “respuesta legislativa de las demo-
cracias occidentales al terrorismo: los casos britanica, italiano y aleman
(1970-1990)”, en MASFERRER, A. (coord.) Estado de derecho y derechos
fundamentales en la lucha contra el terrorismo una aproximacion multi-
disciplinar (historica, juridico-comparada, filosdfica y economica), Cizur
Menor, Aranzadi, 2011, pag. 448.

34 CANO PANOS, MA. “Los inicios de la lucha...”, RECPC 10-14 (2008),
pag. 14:23.
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cidad, material de construccion, etc.) como forma de manifestar
su disconformidad con el uso de la energia nuclear.

La nueva Ley de lucha contra el Terrorismo el 19 di-
ciembre de 1986 incrementa las penas para los cabecillas y el
llamado “hombre de atras” de la asociacion criminal, asi como
de las conductas de fundacion y participaciéon como miembro,
e introduce nuevos delitos en la esfera de las actividades de la
organizacion terrorista. Se trataba de hechos que se encontra-
ban tipificados como infracciones penales mas leves como era
el caso de la intervencion peligrosa del trafico ferroviario, naval
0 aéreo o la alteracion de servicios publicos o de importantes
instrumentos de trabajo®.

Se producia asi la paradoja de sancionar con mayor pena
un delito de peligro abstracto (la asociacion criminal) que el co-
rrespondiente tipo de peligro concreto que se perseguia ejecutar,
lo que representaba una quiebra del principio de proporcionali-
dad (prohibicion de exceso).

La reforma evidenciaba la intencionalidad del Gobierno:
perseguir como terroristas acciones que se vinculaban a movi-
mientos de desobediencia civil, fruto del clima de tension social
del momento. Muestra de ello fue la tipificacion de un nuevo
ilicito penal: la destruccion de medios o utensilios de trabajo
destinados al servicio, como eran los vehiculos policiales (art.
305 a StGB), que habian sido objeto de acciones violentas pro-
tagonizadas por grupos pacifistas contrarios al uso civil de la
energia nuclear.

6. Pero quizas lo mas relevante de esta década fuese la in-
corporacion de la figura del “testigo de la corona”, por una ley
de 9 junio 1989, que permitia otorgar beneficios penales a cam-
bio de proporcionar informacion a los 6rganos encargados de la
persecucion penal, que iban desde el desistimiento de la perse-

35 Una exposicion detallada en CANO PANOS, MA. “Los inicios de la lu-
cha...”, RECPC 10-14 (2008), pag. 14:24 y sigs.
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cucion y el consiguiente sobreseimiento hasta la atenuacion de
la pena o incluso su dispensa por el Tribunal sentenciador®.

La justificacion es clara, de orden politico criminal: de
una parte, se conseguia evitar la comision de atentados ya pla-
neados o ayudar en el esclarecimiento de los ya cometidos; y
de otra, se facilitaba una salida al “testigo”, que abandonaba las
armas, para reincorporarse a la sociedad.

El problema es que tales medidas ponian en cuestion
principios penales tan importantes como el de legalidad o el de
igualdad, pues, su aplicacion venia a desvirtuar la funcion que
corresponde al proceso penal de busqueda de la verdad, que en
algunos casos quedaba inevitablemente por el camino. A ello se
sumaba el trato desigualitario que, por un lado, frustraba la con-
ciencia juridica general al privilegiar al arrepentido y, por otro,
colocaba en peor situacion a otros inculpados, aquellos que no
podian proporcionar tal colaboracion con la Justicia. Lo cierto es
que ningun terrorista de la RAF se acogio a esta oferta estatal de
rebaja de la pena, a diferencia de lo que sucedio en Italia, como
se vera seguidamente.

I1I. Italia: de la legislacion de emergencia a las leyes de arre-
pentidos

El fendmeno terrorista en ITALIA se desarrollo entre los
afios 1969 y comienzos de los 80 —los denominados “afios de
plomo”—, vinculado a la actividad de grupos de extrema izquier-
da (Brigadas Rojas, Prima Linea, Potere Proletario Armato,
XXVIII marzo, Nuclei Armati Proletari), pero también de ex-
trema derecha (neofascismo de Ordine Nuovo o el NAR). Has-
ta 1975 puede decirse que predomind el terrorismo de extrema
derecha y que es a partir de 1974 cuando la actividad terrorista
se intensifico, pasando el protagonismo a los movimientos de

36 Cft. CANO PANOS, MA. “Los inicios de la lucha...”, RECPC 10-14
(2008), pag.14:27 y sigs.
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izquierda, que alcanzaron su mayor virulencia en 1978 con un
total de 2725 acciones terroristas®’.

En general, las normas que se dictaron en este periodo
representan una auténtica involucion del sistema penal italiano
construido tras el derrocamiento del fascismo*. Aunque es cier-
to que esta involucion no comenzoé de forma inmediata, sino que
se produjo una vez que ya se habian intensificado las acciones
terroristas en 1974.

DELLA PORTA ha distinguido cuatro periodos en la res-
puesta que dio Italia al fenomeno terrorista®, a saber:

* de 1970-74, el periodo que denomina ‘inmovilista’,
en el que el terrorismo de izquierdas no fue percibido
como una amenaza y en el que se sospecha que hubo
cierto apoyo de los servicios secretos al terrorismo
de derechas®. En concreto el SID (Servizio Informa-
zione Difesa), en aplicacion de la denominada estra-
tegia de la tension*' ante la amenaza comunista que

37 Cfr. CUERDA ARNAU, ML Atenuacion y remision de la pena en los delitos
de terrorismo, Madrid, 1995, pag. 205.

38 Cfr. BARATTA, A/GAMINDE, A. “violencia social y legislacion de emer-
gencia en Europa, una aproximacion a la situacion de Italia”, en AAVY,
Democracia y leyes antiterroristas en Europa/ Ulster, Italia, Alemania y
Estado espariol, Pamplona, Instituto de Promocion de Estudios Sociales,
1985, pag. 22.

39 Vid. DELLA PORTA, D. “Institutional responses to terrorismus: the italian
case”, en Terrorism and political violence, vol. 4, 1992, pag. 151 y sigs.

40 MINNA, R. “Il terrorismo di destra”, en DELLA PORTA, D. (a cura di)
Terrorismi in Italia, Bologna, Il Mulino, 1984, pags. 56 y 57, se refiere a la
ayuda financiera que reciben algunos terroristas para su establecimiento en
el extranjero, como Giannettini, y también a la intervencion de los servicios
secretos en la huida de Pozzan, imputado por los hechos de Piazza Fontana,
y que capturado por aquellos, en lugar de ser puesto a disposicion judicial,
es conducido a Espana y puesto en manos de Delle Chiaie, también imputa-
do por los mismos hechos.

41 Se refiere con ello al uso de la amenaza de extremismos opuestos violentos
para inducir a la demanda publica de “ley y orden” (cfr. DELLA PORTA, D.
“Institutional responses to...cit.”, pag. 153). En el mismo sentido, MINNA,
R. “Il terrorismo...cit., pag. 58 y sigs.
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representaban los movimientos de izquierdas, presto
apoyo, recluté y entrend a sujetos que estaban co-
nectados con organizaciones extremas neofascistas,
que se relacionaron con algunos de los incidentes
mas sangrientos del momento: la masacre de Piazza
Fontana, de Piazza della Loggia, del Tren Italicus, y
de la estacion de tren de Bolonia*. Esta es la época
también en que las Brigadas Rojas llevaron a cabo
los secuestros simbolicos, denominados asi porque se
ponia en libertad a la victima a las pocas horas con
un mensaje politico. Después se pasaria a liberarlas
con un disparo en la rodilla, siguiendo la méxima de
“golpea a uno para educar a cien”®.

El segundo periodo, de 1974 a 1976, representa el de-
clive del terrorismo de derecha, y el inicio de una res-
puesta institucional mas seria contra el terrorismo de
izquierdas, aunque a través de una regulacion dirigida
a la persecucion del crimen organizado y violento™.
Es el momento en que se promulga la Ley 497/1974,
14 de octubre, conocida como Ley Bartolomei, con
la que se reintroduce el interrogatorio policial en el
sistema juridico italiano, que desde 1969 era compe-
tencia judicial de investigacion. Al afio siguiente, el
22 de mayo de 1975, se aprueba la Ley Reale (ley
152/1975), que instaura la excepcionalidad de la
libertad provisional, limitando las facultades judi-
ciales. A la par que se amplian las competencias de

42 Vid. sobre el particular CHALK, P., “The Response to Terrorism as a Threat

43

44

to Liberal Democracy”, en Australian Journal of Politics and History, vol.
44, 1.3, 1998, pag. 379.

Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, M. “respuesta legislativa...”, en MAS-
FERRER, A. (coord.) Estado de derecho...ob.cit., pag.451, nota 775.

Vid. DELLA PORTA, D. “Institutional responses to...cit.”, pag. 155. Pre-
cisamente se baraja como explicacion de lo infructuoso de la accion estatal
hasta 1980, el que la legislacion de este periodo tratd al terrorismo como
“crimen organizado”, dejando de lado sus peculiaridades propias como fe-
némeno politico (ibidem, pag. 164).
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las fuerzas de orden publico en el uso de las armas,
ademas de extender las disposiciones antimafia al ter-
rorismo, en particular la detencion preventiva®. En el
ambito sustantivo se amplia el concepto de terrorismo
a todo acto criminal que tuviera como victimas a poli-
cias, jueces o elementos de los poderes publicos.

* El periodo de emergencia, entre 1977 y 1982, se ca-
racteriza por una nueva ola de terrorismo de izquierda
y una mayor represion por parte del Estado, lo que
finalmente acabd favoreciendo el reclutamiento de
nuevos terroristas*.

A este periodo pertenecen las Leyes 532, 533, 534 de 8
de agosto 1977, con las que se desarrolla una normativa poli-
cial de caracter preventivo ante delicto, que otorga poderes a la
policia para clausurar sedes politicas cuando las entidades que
las detentan guardaran relacion con el terrorismo?’; para realizar
registros domiciliarios, no individualizados, sino dirigidos a edi-
ficios completos de apartamentos, bastando una mera autoriza-
cion telefonica del Procuratore, o en casos urgentes sin siquiera
necesidad de ésta, siendo suficiente su comunicacion a posterio-
ri. Ademas, las Leyes 533 y 534 permitieron la militarizacion
de las carceles, al encargar al ejercito la vigilancia del perimetro
exterior de la prision, y facultd para la creacion de carceles espe-
ciales, en las que agrupar a los presos de especial conflictividad
(terroristas, mafia)®. La fuga de prision de algunos terroristas
provoco asimismo el endurecimiento de la legislacion peni-
tenciaria respecto de los permisos y las medidas de vigilancia,

45 Cfr. LOPEZ GARRIDO, D. Terrorismo, Politica...ob.cit., pag. 72.

46 En este sentido DELLA PORTA, D. “Institutional responses to...cit.”,
pag.162, manifiesta que los resultados alcanzados con esta legislacion fue-
ron contradictorios, pues, por un lado, condujo al aislamiento de las organi-
zaciones terroristas, pero por otro, trajo nuevas incorporaciones a los grupos
terroristas.

47 Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, M. “respuesta legislativa...”, en MAS-
FERRER, A. (coord.) Estado de derecho...ob.cit., pag. 433.

48 LOPEZ GARRIDO, D. Terrorismo, Politica...ob.cit., pag. 72y 73.
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creandose las céarceles de alta seguridad, en donde las normas de
tratamiento de la Ley de 1975 quedaron suspendidas®.

Tras el secuestro de Aldo Moro (16 marzo de 1978) se
suceden otras leyes antiterroristas. Asi, el Decreto 59/1978, de
21 de marzo, que se convertiria en la Ley 191/1978, 17 de mayo,
otorgd la facultad a la policia judicial de interrogar sumariamen-
te al detenido sin asistencia del abogado defensor, aun cuando
deberia dar cuenta inmediatamente al Procuratore, al Pretore 'y
al defensor.

Del Decreto-ley 625/1979, 15 diciembre, convertido en
Ley 15/1980, 6 febrero, (Legge Cossiga) se ha dicho que repre-
senta el punto mas algido en la violacion de determinados dere-
chos fundamentales®. En particular, ampli6 el plazo méaximo de
prision preventiva a 10 afos, negando la libertad provisional en
delitos cuya pena en su grado maximo superara los 4 afios, lo
que convirti6 a la prision preventiva en una medida automatica
y obligatoria; a la par que se autorizo el interrogatorio policial
sin presencia de abogado®'.

Pero quizés lo mas relevante fuera la introduccion de la
agravante de “finalidad terrorista”, ya que permitia incrementar
las penas —en su mitad— de cualquier delito en funcion de dicha
finalidad; y tenia un caracter preeminente, pues se aplicaba con
caracter previo a cualquier otra circunstancia agravante, preva-
leciendo frente a todas las atenuantes que pudiesen concurrir®.

Se introduce también en dicha Ley el tipo de asociacion
terrorista (art. 270 bis CP), castigando su promocion, constitu-
cion, organizacion y direccion, y los atentados terroristas contra
la vida, la integridad fisica de las personas, lesiones graves o

49 DELLA PORTA, D. “Institutional responses to...cit.”, pag.157.

50 Ibidem, pag. 73.

51 BARATTA, A/GAMINDE, A. “Violencia social y legislacion...”, en
AAVYV, Democracia y leyes ...ob.cit., pag. 33.

52 Vid. ALVAREZ GARCIA, FJ/COBOS GOMEZ DE LINARES, MA “La
legislacion antiterrorista. .. cit.” REDUCM 1983, pag. 171.
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muy graves, o acciones violentas que se dirigen contra cargos
judiciales, penitenciarios o de seguridad publica en el ejercicio o
a causa de sus funciones™.

* El cuarto periodo (1982-1989) representa la derrota
del terrorismo de izquierda a través de nuevas politi-
cas antiterroristas, que premian el arrepentimiento, la
delacion y la colaboracion con el sistema de Justicia.
Es la fase del Derecho penal premial, de la aparicion
de las Leyes de amnistia y arrepentimiento.

Es cierto que la Ley Cossiga ya recogia la figura de los
“pentiti”. En particular disponia una fuerte atenuacion de la pena
(de cadena perpetua se pasaba a prision de 12 a 20 afios, y las
otras condenas entre 1/3 y la /2 de su duracion) si se abandonaba
el grupo criminal y se conseguian evitar las consecuencias futu-
ras de la accion delictiva o se colaboraba proporcionando prue-
bas decisivas para la localizacion o captura de otros integrantes
del grupo. La evitacion del delito, proporcionando pruebas que
permitieran la reconstruccion del hecho, y la localizacion de los
participes se recompensaba con la impunidad.

Pero su mayor desarrollo se alcanzard con la Ley
304/1982, en la que se dispone la no punibilidad de los delitos
de asociacion ilicita y banda armada para quienes consigan la
disolucion de la banda, la abandonen o depongan las armas, pro-
porcionando ademas toda la informacién sobre la misma; idén-
tica impunidad se ofrece para los que impidan la comisién de
los delitos a los que estaba destinada la constitucion de la banda
y para los que hubieran favorecido la comision de alguno de
tales delitos, facilitando informacion sobre este hecho. Motivaba
Unicamente la atenuacion de la pena la confesion de los hechos
cometidos unida a la disminucion o evitacion de los efectos del
delito. Consecuencia importante del “arrepentimiento” era la no
aplicacion de la agravante de finalidad terrorista, que como se ha
seflalado convertia en terrorista a cualquier delito.

53 Ibidem, pag. 171.
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Las leyes de arrepentidos sirvieron para destruir a las or-
ganizaciones desde dentro, fomentando la delacién y ahondando
en la crisis interna ya iniciada en estos grupos. La finalidad no
era tanto contrarrestar el peligro o la lesion causada, sino in-
troducir un elemento de disgregacion en la organizacion, que
las rompiese desde dentro®*. Prueba de ello era que el beneficio
penitenciario no siempre iba asociado a una conducta que con-
trarrestara el peligro o la lesion que se habia generado con la
actuacion previamente desplegada.

El proceso de disgregacion culmina con la Ley 34/1987,
de 18 de febrero, que permite dar salida a aquellos presos que,
aunque se habian apartado de la organizacion terrorista, no es-
taban dispuestos a una confesion. Se distingue asi entre lo que
se denomina “disociacion silenciosa” y la colaboracion de los
“pentiti”, abriéndose una via de escape para quienes no se iden-
tifican ni con los “pentiti” ni con los “irreductibili’>.

A partir de aqui son posibles hasta cuatro tipos de arre-
pentidos: los “pentiti” que se disociaban, los que ademas cola-
boraban, los “pentiti” extraordinarios por la naturaleza de su co-
laboracion, y los “irreductibili”. Cada uno recibia un tratamiento
penal distinto, que no dependia del comportamiento delictivo
realizado, sino de su conducta de colaboracion. Se decia, por
ello, que se producia una huida hacia el Derecho penal de autor,

al construir tipos normativos de imputado®®.

La quiebra del principio de igualdad era evidente: s6lo
quienes habian disfrutado de puestos de mayor relevancia
en la organizacion terrorista estaban en condiciones de
obtener mayores beneficios penales. De manera que se produ-
cia el efecto perverso de sancionar con penas mas duras a los
que habian ocupado los estadios mas inferiores en el grupo

54 De esta opinién, LOPEZ GARRIDO, D. Terrorismo, Politica...ob.cit., pag.
75; CUERDA ARNAU, ML. Atenuacion y remision... ob.cit., pag. 208.

55 Vid. CUERDA ARNAU, ML. Atenuacion y remision...ob.cit., pag. 209.

56 Ibidem, pag. 210.
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criminal®’. La moralidad de estas medidas resultaba de todo pun-
to cuestionable’.

Por otra parte, con esta normativa se dejaba sin justifica-
cion la exacerbacion en la duracion de las penas a que se habia
llegado en la etapa anterior. Se cuestionaba, en definitiva, la ne-
cesidad de tutela que parecia disminuir o desaparecer en tales
circunstancias, cuando en realidad con algunas de estas conduc-
tas no se producia una disminucion de la lesividad o la peligro-
sidad del hecho enjuiciado, sino simplemente un acto de cola-
boracion procesal no directamente relacionado con el hecho, de
manera que la necesidad de pena seguia estando vigente®’.

Asimismo, la técnica legislativa empleada favorecia la
inseguridad juridica, empleando términos vagos, conceptos pen-
dientes de valoracion, que propiciaban interpretaciones judicia-
les dispares. Asi, por ejemplo, el concepto de disociacion en la
Ley 34/1987 se definia en su art. 1 de la siguiente manera: “a
los efectos de la presente ley se considera conducta de diso-
ciacion del terrorismo el comportamiento de quien, imputado
o condenado por delitos que tienen la finalidad de terrorismo
o de eversion del ordenamiento constitucional, ha abandona-
do definitivamente la organizacion o el movimiento terrorista o
eversivo al que ha pertenecido, teniendo conjuntamente las si-
guientes conductas: admision de la actividad efectivamente de-
sarrollada, comportamiento objetiva e inequivocamente incom-
patible con el mantenimiento del vinculo asociativo, repudio de
la violencia como método de lucha politica”. Lo que fuera el
comportamiento objetiva e inequivocamente incompatible con
el mantenimiento del vinculo asociativo estaba por determinar.

Desde el punto de vista procesal representaba, ademas,
una distorsion del objeto del proceso y del papel procesal de los

57 En este sentido, ALVAREZ GARCIA, FJ/COBOS GOMEZ DE LINARES,
MA “La legislacion antiterrorista. ..cit.”” RFDUCM 1983, pag. 184.

58 De esta opinion, FERNANDEZ RODRIGUEZ, M. “respuesta legislati-
va...”, en MASFERRER, A. (coord.) Estado de derecho...ob.cit., pag. 457.

59 CUERDA ARNAU, ML. Atenuacion y remision...ob.cit., pag. 214y 215.

Estupios Penates ¥ CRMINOLOGICOS,
http://dx.doi.org/10.15304/epc.39.5766 -85- vl (2019). ISSN 1137-7550: 589-642



intervinientes. El proceso no se dirigia tanto a la averiguacion
de la verdad procesal cuanto a la evaluacion de la personali-
dad del imputado, respecto del cual el juez tenia que determinar,
en base a la conducta desplegada en el proceso, la peligrosidad
de su comportamiento futuro®. Se quebraba con ello el modelo
contradictorio, en la medida en que la declaracion del procesado
perdia su caracter defensivo, generandose una comunidad entre
acusado-defensa-juez-fiscal. El interrogatorio ya no era un me-
dio de defensa, sino un instrumento para adquirir prueba (inqui-
sitivo)®!.

Del examen de esta evolucion legislativa, DELLA POR-
TA extrae tres conclusiones: la posible implicacion de los ser-
vicios secretos en el terrorismo de derecha; la ineficacia de la
legislacion de emergencia que trata al terrorismo como al crimen
organizado; y la importancia de reintegrar a los antiguos terro-
ristas en la sociedad®.

IV. Reino Unido: la legislacion de excepcion y el interna-
miento

A diferencia de los otros casos examinados, la violencia
terrorista en Reino Unido va asociada a reivindicaciones nacio-
nalistas que sitiian la normativa antiterrorista, como veremos, en
una dimension distinta. En concreto, esta normativa va asociada
a la accion violenta desplegada por el IRA (el ejéreito republica-
no irlandés), y se caracteriza por ser una legislacion excepcional
desde el inicio, aunque restringida primero al territorio de Irlan-
da del Norte, que paulatinamente fue extendiendo su ambito de
aplicacion a toda Gran Bretafia (Inglaterra, Gales y Escocia).

60 Ibidem, pag. 217.

61 ALVAREZ GARCIA, FI/COBOS GOMEZ DE LINARES, MA “La legisla-
cion antiterrorista....op. cit.” REDUCM 1983, pag. 183.

62 Vid. DELLA PORTA, D. “Institutional responses... cit”, en Terrorism and
political violence, vol. 4, 1992, pag. 167 a 168.
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Aunque en el siglo XIX se habian sucedido brotes vio-
lentos protagonizados por nacionalistas irlandeses, como la
Revolucion Feniana de 1867, no fue hasta mediados del s. XX
que se desplego una actividad violenta continuada y creciente,
iniciada con el levantamiento de Pascua de 1916.

1. La escalada de violencia en los afios 60 en Irlanda del
Norte, que supuso el paso de actos esporadicos de vandalismo
a la colocacion de bombas en instalaciones gubernamentales, y
la imposibilidad de hacerle frente con los procedimientos proce-
sales habituales, condujo al Gobierno britanico a implantar en
Irlanda del Norte la medida del internamiento (/nternement)
en agosto de 19719, Se trataba de una detencién o internamien-
to extrajudicial® —“detention model—. Con ello, se adopta un

63 Cfr. LIPPMAN, M. “The abrogation of domestic human rights: Northern
Treland and the rule of british law”, en ALEXANDER, Y/MYER, K.A.
(eds.) Terrorism in Europe, London, 1982, pags. 183 y 184.

64 En realidad, el internamiento como medida gubernamental, extrajudicial,
era una medida conocida en Gran Bretafia y también en Irlanda del Norte.
Durante la Primera y Segunda Guerra Mundiales se utilizo el internamiento
como un recurso frente a las amenazas para la seguridad del Estado, en
un momento en que éste se encontraba en guerra. La Ley de Defensa del
Reino de 1914 y la Ley de Poderes de Emergencia para la Defensa de 1939,
permitieron detener a nacionales britanicos (de origen aleman o con tenden-
cias internacionalistas, o de indiferente oposicion a la guerra), distinguiendo
dentro de los extranjeros, aquellos que procedian de paises enemigos. En
Irlanda del Norte la Ley para el Restablecimiento del Orden en Irlanda de
1920 (The Restoration of Order in Ireland Act) permiti6é prolongar en este
territorio la Ley de Defensa del Reino de 1914, derogada en Inglaterra al
finalizar la Primera Guerra Mundial. En ella se contemplaban los interna-
mientos decretados por el ejecutivo, una medida que se mantuvo en la legis-
lacion posterior: La Ley de poderes especiales para las autoridades civiles
en Irlanda del Norte de 1922, que otorgo6 al Ministro del Interior la facultad
de decretar el internamiento en base a la sospecha por parte del jefe de la
policia o de un Oficial de alto rango de que la persona estuviera actuando, o
a punto de actuar, de manera perjudicial para la paz y el orden publico en Ir-
landa del Norte. Esta regulacion se mantuvo hasta la Orden de Detencion de
Terroristas de Irlanda del Norte de 1972, disposicion adoptada en el periodo
de gobierno directo de Londres conocido como “Direct Rule” (vid. sobre
el particular VERCHER NOGUERA, A. Anterrorismo en el Ulster y en el
Puais Vasco, Barcelona, 1991, pag. 44 y sigs.).
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modelo de “guerra” en la lucha antiterrorista, pues eran las tropas
militares britanicas en el Ulster las que realizaban las detenciones
indeterminadas sin necesidad de juicio®. Se conferian, ademas,
poderes extrajudiciales a las fuerzas de orden publico, que tam-
bién podian detener a cualquier persona bajo la sospecha de ser
terrorista®. Se preveian tres categorias de privacion extrajudicial
de la libertad:

65

66

» El arresto inicial por interrogatorio, con una duracion
maxima de 48 horas, clevada después a 72 horas en
la Ley de 1973. Basta con que el oficial fuera de la
opinion de que la detencion servia para preservar la
paz y mantener el orden publico.

* La detencion para un nuevo interrogatorio (inici-
almente llamada detencion, luego custodia provi-
sional). Su duracion era ilimitada, aunque no solia
alcanzar mas de 72 horas. Se sustentaba sobre una
sospecha subjetiva del policia, no sobre el criterio ob-
jetivo de la “sospecha razonable”, que permitiese re-
visar los hechos sobre los que se fundamentara aque-
lla. Bastaba, por tanto, con que el agente de policia
sospechase que la persona actuaba, hubiera actuado o
estuviese a punto de actuar de una manera perjudicial
para la preservacion de la paz o el mantenimiento del

En este sentido, LOPEZ GARRIDO, D. Terrorismo, Politica...ob.cit.,

pag. 56.

Este modelo se reproducira después en Israel, tras la ocupacion ilegal de
Gaza y Cysjordania en 1967, momento a partir del cual se habilita al ejército
israeli para detener a palestinos en virtud de ordenes militares durante un
maximo de 90 dias, sin que ni sus abogados ni sus familiares pudieran con-
tactar con ellos. Durante ese tiempo, el Servicio General de Seguridad era
el encargado de practicar los interrogatorios a estos detenidos, de los que se
obtenia la confesion, que era utilizada para su condena posterior por un Tri-
bunal militar (vid. sobre las detenciones sin juicio previo, vid. Aministia in-
ternacional, Starved of Justice, Palestinians detained without trial by Israel,
2012, pags. 25 y sigs., disponible en https://www.amnesty.org/download/
Documents/24000/mde150262012en.pdf (altima consulta 20 septiembre de
2018).
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orden. EI TEDH en el caso Fox Campbell y Hartley c.
Reino Unido, de 30 agosto de 1990, estimo, por ello,
que habia habido una violacion del art. 5.1 Convenio
(derecho a la libertad personal) pues la detencion pre-
ventiva no se habia realizado con el fin de comparecer
ante la autoridad judicial.

+ El internamiento o detencion preventiva (inicialmen-
te llamada internamiento, luego detencion). Suponia
una privacion de libertad ilimitada en una cércel o
centro de detencion. En la practica no solia exceder
de 28 dias. Su justificacion residia en la necesidad de
realizar las investigaciones correspondientes.

Esta regulacion tan amplia que conferia poderes extraju-
diciales a la policia y al ejército britanico propicié numerosos
abusos, contribuyendo con ello a que se produjera un mayor ale-
jamiento de la poblacién irlandesa respecto de las fuerzas del
orden. Se acentud, en definitiva, el sentimiento de opresion en
la comunidad nacionalista. De hecho, el nimero de muertes por
atentado se recrudecid después de la instauracion del interna-
miento: se multiplicaron por cuatro®’.

El internamiento sufri6 alguna modificacion en la Deten-
tion of Terrorist Order de 1972, que pasé a denominarse deten-
cion. Esencialmente, se incluyo6 la necesidad de que la prolon-
gacion de la detencion mas alla de los primeros 28 dias, que po-
dia acordar el Ministro de Irlanda del Norte, fuera validada por

un juez®.

El TEDH en el caso Brogan y otros c. Reino Unido, sen-
tencia de 28 noviembre de 1988, estimo6 incumplido el art. 5.3
del CEDH, al considerar que un plazo de 4 dias y 6 horas de
detencion no se ajustaba a las exigencias de celeridad de las ac-

67 Vid. sobre el particular, FERNANDEZ RODRIGUEZ, M. “respuesta le-
gislativa...”, en MASFERRER, A. (coord.) Estado de derecho...ob.cit.,
pag.439.

68 Ibidem, pag. 440.
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tuaciones policiales a las que se refiere dicho articulo. Los de-
mandantes habian sido arrestados por la policia de Irlanda del
Norte y después de haber sido interrogados, en un periodo de
entre 4 dias y 6 horas a 6 dias y 16 horas, fueron liberados sin
haber sido acusados ni puestos a disposicion judicial.

Sin embargo, en el caso Branningan y McBridge c. Reino
Unido, sentencia de 26 de mayo 1993, aunque los demandantes
fueron privados de libertad por un periodo de tiempo semejan-
te, no se aprecio violacion del CEDH. La razén fue que Reino
Unido habia hecho uso de la excepcion contemplada en el art.
15 CEDH, que permite suspender las obligaciones dimanantes
del Convenio en “caso de guerra o de otro peligro publico que
amenace la vida de la nacion”. Una excepcion que ya se habia
admitido anteriormente, en el caso Lawless c. Irlanda, sentencia
1 julio 1961, en el que las medidas extrajudiciales de detencion e
internamiento, previstas en la Ley de 1940, se consideraron ade-
cuadas a dicha excepcion por “emergencia que amenaza la vida
de la nacion”. En este ultimo caso fue determinante el anuncio
publico del Gobierno britanico de liberar a quien se compro-
metiera a respetar la Constitucion y el Ordenamiento Juridico,
y a no implicarse en actividades ilegales, lo que efectivamente
cumplio fue llevado a cabo.

2. La Ley de Emergencia para Irlanda del Norte de
25 julio 1973 (Northern Ireland Emergency Provisons Act) fue
la primera gran ley antiterrorista. Como su nombre indica, su
ambito de aplicacion estaba limitado a Irlanda del Norte. Lo sig-
nificativo de esta Ley fue la instauracion de un nuevo sistema de
interrogatorio, que se apartaba de las reglas tradicionales, con-
forme a las cuales se admitia que el interrogado tenia derecho
a guardar silencio y habia de ser informado de las razones de
la detencion. El sistema se conocidé como el de las “las cinco
técnicas”, a saber:

* Colocacion de un pie contra la pared. Consistia en
obligar al detenido a permanecer durante algunas ho-
ras en una postura de tension, con los brazos y piernas
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separados, frente a una pared, apoyando en ella los
dedos por encima de la cabeza, los miembros inferio-
res muy separados y los pies hacia atras, de forma que
el peso del cuerpo recayera fundamentalmente en los
dedos.

* Encapuchados. Consistia en cubrir la cabeza del dete-
nido con un saco durante todo el tiempo, salvo cuan-
do era interrogado.

» Sometimiento a ruido. Se trataba de someter al dete-
nido a un ruido fortisimo y constante antes del inter-
rogatorio.

» Privacion de sueflo. Antes de los interrogatorios.

* Privacion del alimento sélido y liquido. El detenido
recibia una alimentacién muy escasa durante su es-
tancia y antes de los interrogatorios.

Esta dinamica fue propiciada por el informe Diplock, en
el que se habia recomendado la utilizacion de un interrogatorio
continuado y persistente, que transformase el inicial deseo del
sujeto de mantenerse en silencio en la necesidad de confiarse a
su interrogador®.

Ciertamente, la aplicacion de estas técnicas permitio la
obtencion de informacion relevante sobre miembros del IRA y
sobre hechos no resueltos, pero a costa de los abusos que se
denunciaron y que motivaron la creacion de diversos comités
de investigacion. Se lleg6 asi a afirmar que las técnicas “eran
maltrato fisico, pero no brutalidad fisica” (informe Compton de
3 noviembre de 1971). El informe de Lord Parker de Waddin-
tong, emitido poco después, el 31 enero 1972, gener6 mas con-
troversia, pues al lado de la opinién mayoritaria, que no estima-
ba inmorales tales practicas, Lord Gardiner llegaba a afirmar,
en cambio, que no eran moralmente justificables, ni siquiera en
situacion de emergencia terrorista.

69 Cfr. LOPEZ GARRIDO, D. Terrorismo, Politica...ob.cit., pag. 59.
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Fue la STEDH de 18 enero de 1978, en el caso Irlanda
contra el Reino Unido, la que considerd que las “cinco técnicas”
suponian una violacion del art. 3 del Convenio por constituir
tratos inhumanos o degradantes.

La Ley de emergencia de 1973, ademas, suprimio el ju-
rado en los juicios por terrorismo. Aunque esta medida trato de
justificarse en la presion a que podian ser sometidos los jurados,
lo cierto es que los Diplock Court™, como se llamoé a los orga-
nos judiciales profesionales encargados de juzgar estos casos,
facilitaban la aplicacion de las nuevas reglas de prueba que se
establecieron para admitir las confesiones de culpabilidad, obte-
nidas con aquellos interrogatorios’.

3. La explosion de unas bombas en dos pubs de Bir-
mingham el 21 de noviembre de 1974, que causaron un total de
20 muertos, constituyo el detonante para la aprobacion de la Ley
de prevencion del Terrorismo de 1974, con la que se hicieron

70 Recibié este nombre por ser una de las propuestas legales recogida en el
informe que elabord la Comision encargada de analizar los nuevos proce-
dimientos legales para luchar contra el terrorismo en Irlanda del Norte, que
estaba presidida por Lord Diplock. En dicho informe se indicaban como
obstaculos para esta lucha, tanto la posible intimidacion de testigos y jura-
dos como la ineficacia de las normas de derecho comun para admitir las con-
fesiones como prueba. Estos Tribunales se diferenciaban de los ordinarios
en tres aspectos: primero, eran 6rganos unipersonales, compuestos por un
solo juez; segundo, solo eran competentes de determinados delitos, normal-
mente los que con mayor frecuencia cometian los terroristas; tercero, esta-
ban capacitados para admitir cierto tipo de pruebas como las confesiones
(vid. sobre su funcionamiento, VERCHER NOGUERA, A. Antiterrorismo
en el Ulster...ob.cit., pag. 195 y sigs.).

71 LOPEZ GARRIDO, D. Terrorismo, Politica...ob.cit., pag. 59 y 60, se re-
fiere, por ejemplo, a la preferencia de la prision preventiva, pues la libertad
provisional requeria de una solicitud especial a Tribunal superior, a lo que
se sumaba un procedimiento en el que los cargos eran preparados por el
departamento juridico de la policia, que los presentaba al Director of Public
Prosecution, dependiente del Fiscal general, de manera que hasta que el
caso llegaba a un magistrado podian transcurrir unas 16 semanas o mas. Du-
rante ese periodo el procedimiento quedaba sustraido al control que pudiera
ejercer el magistrado o el abogado defensor, quienes se veian abocados a no
hacer otra cosa que esperar.
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extensivas a Gran Bretafia las medidas de emergencia adoptadas
inicialmente solo para el Ulster. En ella se castigaba la pertenen-
cia a una organizacion que hubiera sido declarada como terro-
rista, si bien quedaban exentos quienes hubieran sido miembros
antes de la fecha de su ilegalizacion, algo que debia probar el
acusado (inversion de la carga de la prueba)’.

Se introdujo”™ también la “exclusion order”, un instru-
mento legal que permitia al Gobierno britanico expulsar o im-
pedir la entrada o permanencia en el territorio de Irlanda del
Norte, de Gran Bretafia o de todo el Reino Unido, a personas
sospechosas de su vinculacion con el terrorismo. En el caso de
los ciudadanos britanicos, solo podian ser expulsados si no ha-
bian residido en la isla durante los Gltimos 20 afios. Si era un ciu-
dadano extranjero, la consecuencia era su expulsion del Reino
Unido, considerandose, la desobediencia a esta orden o la ayuda
o encubrimiento a quien hubiera sido expulsado, un delito. La
orden de exclusion implicaba la prohibicion de entrar o mante-
nerse en un determinado territorio. Asimismo, podia practicarse
una detencion por un maximo de 12 dias a los efectos de valorar
la pertinencia de la orden de expulsion, a quien pretendiera en-
trar o salir de Gran Bretafa o del Ulster.

A ello se sumo la extension a Gran Bretafia de las medi-
das extrajudiciales de arresto y detencion durante un maximo de
7 dias, pudiendo ser fotografiado, identificado y registrado sin
mandamiento judicial, con el fin de averiguar si portaba docu-
mentos que pudieran acreditar si debia o no ser objeto de arresto.
Todo ello chocaba frontalmente con las reglas existentes hasta el

72 Ibidem, pag. 61.

73 Enrealidad, la “exclusion order” habia sido recogida ya en la Ley de Pode-
res Especiales para las Autoridades Civiles en Irlanda del Norte de 1922, en
su regulacion 23 A, para enfrentar los desordenes que siguieron al levanta-
miento de 1916. En Inglaterra se comenz06 a utilizar con la Ley de Disposi-
ciones Temporales para la Prevencion de la Violencia de 1939 (vid. sobre el
particular VERCHER NOGUERA, A. Antiterrorismo en el Ulster...ob.cit.,
pag. 72 y sigs.
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momento en Inglaterra para detener a una persona (Magistrates
Court Act 1952)™.

Las ordenes de exclusion fueron utilizadas en unas oca-
siones como alternativa al internamiento, y en otras como un
complemento de éste, bien porque se queria evitar la fuerte opo-
sicion parlamentaria que suscitaba la medida mas dura del inter-
namiento, bien porque se trataba de dar una respuesta eficaz a
situaciones de emergencia’.

En enero de 1975 el informe Gardiner, uno de los que
evaluaban peridodicamente tales medidas de la legislacion de
emergencia, concluy6 que la detencion sin juicio no podia ser
una politica valida a largo plazo, y que el tribunal con jurado era
el mejor sistema para juzgar los delitos graves, recomendando
eliminar el estatus de crimen politico para el terrorismo’™. La
derogacion del internamiento y la detencion sin mandamiento
judicial se efectud en agosto de 1975.

Hubo también otra serie de normas complementarias,
como la Ley de represion del terrorismo de 30 junio 1978 (Su-
pression of terrorism Act) que modifico la legislacion de extra-
dicion para adaptarla al Convenio Europeo sobre Represion del
Terrorismo, delimitando los delitos sujetos a extradicion, y la
no consideracion de delitos politicos; o la Ley sobre Toma de
rehenes de 13 junio de 1982 (Taking of Hostage Act) o la Ley
de orden publico de 1986 (Public Order Act), que representa un
endurecimiento de la politica de orden publico, reglamentando
los derechos de reunion y manifestacion””.

74  Ibidem, pag. 62.

75 En este sentido, VERCHER NOGUERA, A. Anterrorismo en el Ulster...
ob.cit., pag. 67 y sigs., recuerda también la aplicacion de esta medida por
otros Gobiernos como el de Israel para reprimir el terrorismo en la zona del
West Bank, o durante la Segunda Guerra Mundial por EEUU.

76 FERNANDEZ RODRIGUEZ, M. “respuesta legislativa...”, en MASFE-
RRER, A. (coord.) Estado de derecho...ob.cit., pag. 442.

77 Vid. sobre el particular, FERNANDEZ RODRIGUEZ, M. “respuesta legis-
lativa...”, en MASFERRER, A. (coord.) Estado de derecho...ob.cit., pags.
443 y 444.
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Concluyo con algunas cifras: entre noviembre de 1974 y
diciembre de 1981, fueron arrestados sin mandamiento judicial
5335 personas, solo un 7% fue puesto a disposicion judicial con
cargo, habiendo sido s6lo un 5% objeto de una exclusion order’™.
De estas cifras, en las que mas del 80% era puesto en libertad
sin cargos, se deduce que estos poderes especiales del ejecu-
tivo servian para proporcionar informacion a los servicios de
inteligencia’.

Las siguientes leyes antiterroristas, la Prevention of Te-
rrorism (Temporary Provisions) de 1989 o la Northern Ireland
(Emergency Provisions) de 1996, ésta tltima dictada especifica-
mente para Irlanda del Norte, reprodujeron las medidas analiza-
das con algunas variantes. En la de 1989 se contenia un listado
de organizaciones prohibidas, constituyendo delito su pertenen-
cia, el apoyo publico a las mismas, o el recaudar fondos para su
financiacion; las ordenes de exclusion de quienes supusieran un
peligro para la seguridad, cuya violacion suponia una condena
de 5 aflos de prision; ademas, permitia la detencion durante 48
horas en base a la sospecha de estar cometiendo, preparando o
instigando un acto terrorista, pudiendo ampliarse este periodo de
detencion hasta 5 dias con una autorizacion del Home Secretary
(Ministro del Interior)®.

V. Conclusiones

El examen de la legislacion antiterrorista de los tres pai-
ses analizados pone de manifiesto el caracter excepcional que,

78 Cfr. LOPEZ GARRIDO, D. Terrorismo, Politica...ob.cit., pag. 63.

79 En este sentido, citando mas bibliografia britanica y con mas datos estadis-
ticos, VERCHER NOGUERA, A. Antiterrorismo en el Ulster...ob.cit., pag.
110y 111.

80 Cfr. MARTINEZ PENAS, L. “La legislacion antiterrorista britanica (1990-
2010), en MASFERRER, A. (Coord.) Estado de Derecho y derechos funda-
mentales en la lucha contra el terrorismo, una aproximacion multidiscipli-
nar (histérica, juridica-comparada, filoséfica y economica), Cizur Menor,
Aranzadi, 2011, pag. 465.
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desde la perspectiva de los derechos fundamentales, le ha co-
rrespondido a esta normativa, asi como los excesos a que dio
lugar; semejantes a los conocidos en la etapa del terrorismo
global (Guantanamo, torturas a presos en Abu Ghraib, cérceles
secretas, etc.).

Asi una de las conclusiones mas evidentes de esta retros-
pectiva es que los mayores riesgos para los derechos fundamen-
tales no siempre se hallan en las normas sustantivas de Derecho
penal, que también —sobre todo en lo que tiene que ver con el
principio de taxatividad penal, proporcionalidad y ofensividad—,
sino en las normas procesales y en las de policia. Es ahi donde
mas se han comprometido derechos fundamentales como la inti-
midad, la libertad o la dignidad personal.

Son recurrentes las limitaciones del derecho de defensa,
el aislamiento a que se somete a los presos por terrorismo, el
abuso de la detencion preventiva o el uso de la tortura como
medio de obtener informacion sobre la organizacion terrorista
y sus actuaciones. Su eficacia, como ha podido constatarse, es
desigual, pues en no pocas ocasiones la misma desproporcio-
nalidad de la medida ha funcionado como factor criminégeno
de las acciones que se perseguia evitar —claramente en el caso
inglés, pero también en cierta medida en el aleman y en el ita-
liano—, atrayendo mas simpatizantes y nuevos correligionarios.

Por otra parte, el uso del Derecho penal premial, aunque
también se confronta con principios como el de igualdad o los
de merecimiento y necesidad de pena, ha demostrado que resulta
mucho mas eficaz en terrorismo, porque facilita una salida al
delincuente por conviccion cuando ésta ha comenzado a resque-
brajarse, favoreciendo su reincorporacion a la sociedad.

La dimension global que caracteriza el fenomeno terro-
rista actual ha revitalizado algunas de las cuestiones que ya se
apuntaban en épocas pasadas. Esto es lo que ha sucedido con la
tortura. Desde BECCARIA se habia defendido una prohibicion
juridica de la tortura sin fisuras, lo que no impidié —como hemos
constatado— que algunos paises aplicaran técnicas de interroga-

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXIX (2019). ISSN 1137-7550: 589-642 -96- hitp:/ /dx.doi.org/10.15304/epc.39.5766



torio, que fueron calificadas por TEDH como trato inhumano y
degradante, como medidas necesarias para luchar de forma eficaz
contra el terrorismo. Los hechos del 11 de septiembre han gene-
rado un nuevo debate sobre la legitimidad de la tortura para casos
de necesidad extrema como el de la bomba de relojeria a punto de
estallar, cuestionandose con ello su prohibicion absoluta, siem-
pre y en todo caso, como marca el art. 2 del Convenio contra la
tortura y otros tratos o penas crueles e inhumanos o degradantes.

La discusion es compleja. De una parte, estan quienes
abogan por su legalizacion, a través de un procedimiento de
autorizacion legal o judicial®!, pues parten del hecho de que la
tortura es una realidad que se ha empleado y esta siendo emplea-
da por los Estados en su lucha contra el terrorismo. Este fue el
caso de Reino Unido, pero también lo ha sido de Israel, en don-
de la sentencia de 9-9-1999 del Tribunal Supremo, caso comité
publico contra la tortura en Israel v. Estado de Israel, puso de
manifiesto que los servicios de seguridad habian maltratado y
torturado a los detenidos por terrorismo para obtener informa-
cion, bajo el protocolo autorizado de lo que eufemisticamente
se denominé “presion fisica moderada™?, cuyo uso habia sido

81 Este es el caso de DERSHOWITZ. Una exposicion de sus tesis y de la dis-
cusion que ha generado en EEUU puede verse en LLOBET ANGLI, M. De-
recho penal del terrorismo...ob.cit., pag. 284 y sigs., también de la misma
autora /es posible torturar en legitima defensa de terceros? InDret Revista
para el analisis del Derecho, 2010, pag. 10 y sigs.

82 Estas practicas reproducian muchas de las “cinco técnicas” empleadas en
Reino Unido: incomunicacion, encapuchamiento del detenido, privacion del
suefio con posturas forzadas, golpear diversas partes del cuerpo, reclusion en
habitaciones de tamafio extremadamente reducidas —como un armario—, ex-
posicion continuada a musica a gran volumen y/o a temperaturas extremas de
frio o calor, restricciones en el tiempo para comer o para ir al lavabo, sacudir
violentamente el torso de los detenidos —técnica del shaking-, que puede pro-
ducir dafos cerebrales, como asi acontecio en el caso llevado hasta el TS del
informatico muerto por hemorragia cerebral, provocada por la aplicacion de
esta técnica de interrogatorio (vid. Amnistia Internacional, Contra la tortura:
manual de accion, 2003, pag. 55y sigs. 2003, pag. 55 y sigs., disponible en
https://www.amnesty.org/download/Documents/100000/act400012003es.
pdf, ultima consulta 20 septiembre de 2018).
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recomendado en el conocido como informe Landau®. El TS is-
raeli declar6é que estos métodos de interrogatorio eran ilegales
por no ser compatibles con el derecho a la dignidad humana,
que incluye ineludiblemente también la del detenido, por lo que
no eran métodos razonables de investigacion. Se vetaba asi toda
posibilidad de establecer una legislacion que regulara su uso. No
obstante, el Tribunal acababa admitiendo que en circunstancias
extremas, como la del hipotético caso de una bomba de reloje-
ria a punto de estallar, se podia eximir de responsabilidad a los
torturadores en base al estado de necesidad®. Ciertamente, de
poco sirve establecer una prohibicion general de tortura como
medio de obtener informacion, si después ante el supuesto ex-
cepcional se exime de responsabilidad al torturador por estado
de necesidad.

Estas ideas del mal menor y el razonamiento sobre casos
extremos como el de la bomba de relojeria, que justificarian el

83 El informe Landau es fruto de la comision de investigacion, presidida por
Moshe Landau, que se cred en 1987 a raiz de la muerte de uno de los deteni-
dos bajo custodia del servicio general de seguridad israeli. El informe daba
cuenta de la opinion dominante en los servicios de seguridad, favorable al
empleo de “cierta presion” en los interrogatorios a palestinos sospechosos
de terrorismo como algo necesario para evitar tales acciones. Se admitia
en el informe, incluso, que los interrogadores habian cometido sistemati-
camente falso testimonio durante las dos décadas anteriores, al ocultar a
los Tribunales tales practicas con el fin de conseguir la condena de los de-
tenidos. El informe acababa recomendando que a la vista de la realidad se
autorizase, por razones de seguridad, a aquellos servicios el uso de “presion
psicologica” y de un “grado moderado de presion fisica” en dichos interro-
gatorios, estableciendo como unica garantia la creacion de una comision en-
cargada de la revision periddica de las directrices de uso de estas practicas.
Se incluia, ademas, un sistema de reconocimientos médicos, supuestamente
para preservar la salud de los detenidos, pero que en realidad se dirigian
—por las preguntas que se formulaban a los médicos— a saber cudl era la
capacidad del detenido para soportar los métodos de presion fisica aplicados
por los interrogadores.

84 Cfr. Observaciones finales del Comité contra la Tortura: Israel. 25/09/2002,
de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los derechos
humanos, pag. 2.
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uso de la tortura para evitar la muerte segura de inocentes®, son
esgrimidas también por los defensores de su legalizacion, articu-
lada a través de una autorizacion legal o judicial.

De otra parte, estan quienes se muestran partidarios de
mantener la prohibicion juridica de la tortura de forma absoluta,
incluso en casos de necesidad extrema, apuntando razones que
tienen que ver con la legalidad vigente —que niega “en todo caso”
la posibilidad de tortura—, pero también consideraciones deonto-
logicas o éticas centradas en el principio de dignidad, por lo que
representa la tortura de anulacion o negacion de lo mas esencial
del ser humano, tanto para el torturado como para el torturador. A
lo que se anaden consideraciones utilitarias o consecuencialistas,
destacando el peligro de romper el dique de contencioén que la
prohibicion representa, lo que incrementaria la tolerancia social
hacia estas practicas, esto es, que la excepcion pudiera finalmente
convertirse en regla de actuacion, degenerando el Estado de De-
recho (peligro de la pendiente resbaladiza)®. Este es un peligro
que se ha podido constatar, por ejemplo, en actuaciones llevadas
a cabo por autoridades y por miembros del ejército de Israel®’.

85 Sobre la cuestion de la justificacion moral de la tortura vid. GARCIA AMA-
DO, JA. ;Puede la tortura estar moralmente justificada en algin caso?, en
Revista Nuevo Foro Penal, vol 12, n® 86, enero-junio 2016, pag. 14 y sigs.
El autor critica las tesis del absolutismo moral, demostrando que en determi-
nados casos extremos esta justifico el uso de la tortura; si bien se manifiesta
partidario de mantener la prohibicion juridica de forma absoluta por los ries-
gos que supone la ruptura de los muros de contencion.

86 En este sentido, MOLINA FERNANDEZ, F. advierte que el caso de la bom-
ba de relojeria acabaria convirtiéndose en un caballo de Troya que tomaria
la fortaleza de los derechos humanos, pues en el ponderacion de males que
corresponde al estado de necesidad hay que tener en cuenta no so6lo los in-
tereses concretos del hecho sino todo lo que esta en juego, la posibilidad de
que por esta via se repita esta actuacion por otra personas, convirtiendo en
regla lo que no era mas que un supuestos excepcional (cfr. “La ponderacion
de intereses en situaciones de necesidad extrema: ;es justificable la tortura?
En CUERDA RIEZU, A. (Dir.) La respuesta del Derecho penal ante los
nuevos retos, Madrid, 2006, pag. 279 y sigs.; el mismo, Terrorismo y Dere-
chos fundamentales...ob.cit., pag. 109).

87 En efecto, tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 1999, hubo un pe-
riodo, aproximadamente hasta la intifada de Al Agsa en 2000, en que los
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Las posturas intermedias, aunque parten de la necesidad
de establecer una prohibicion juridica de la tortura, admiten, al
igual que hizo el TS israeli, la posibilidad de aplicar exenciones
ex post facto. En esta linea, LLOBET ANGLI se muestra parti-
daria de la justificacion a través de la legitima defensa de terce-
ros, aduciendo que, si se puede matar para salvar otro, también
se podra torturar para salvar otro, a no ser que se concluya que
la dignidad personal tiene mayor rango que la vida, y siempre
y cuando —recuerda la autora— se respeten los estrictos requisi-
tos de esta causa de justificacion. De esta manera se consiguen
obviar los problemas de ruptura del dique de contenciéon que
suscita el recurso al estado de necesidad®®. Para ROXIN la via,
en cambio, ha de ser la apreciacion de una causa supralegal de
exclusion de la responsabilidad penal, argumentando la ausencia
de necesidad preventiva de la pena®.

servicios de seguridad parece que respetaron el fallo, aunque continuaron
sirviéndose de interrogatorios prolongados en los que el detenido no podia
dormir, argumentando que dicha privacion del suefio no estaba dirigida a
provocar el desmoronamiento del detenido, sino por las mismas necesidades
de la investigacion. En 2013 Naciones Unidas ha denunciado el maltrato
a menores y su uso como escudos humanos para frenar el lanzamiento de
piedras, de proyectiles o para buscar explosivos en bolsas sospechosas (vid.
el informe elaborado por el Comité de Derechos del nifio de 4 julio de 2013
“Concluding observations on the second to fourth periodic reports of Is-
rael, adopted by the Committee at its sixty-third session (27 May — 14 June
2013)”, CRC/C/ISR/CO/2-4, pags. 18 y 19, disponible en https://www2.
ohchr.org/english/bodies/crc/docs/co/CRC-C-ISR-CO-2-4.pdf (altima con-
sulta 20 septiembre de 2018).

88 La autora también considera viable el ejercicio legitimo del cargo, recha-
zando, en cambio, el estado de necesidad, porque en la valoracion de todo lo
que estd en juego en estas situaciones el mal que se causa —la tortura— seria
siempre mayor que el que se trata de evitar —la muerte segura de pluralidad
de personas—, pues se convertiria en regla —legalizando de facto la tortura—
lo que deberia seria un caso excepcional, siguiendo con ello los razonamien-
tos de Molina Fernandez (vid. LLOBET ANGLI, M. /Es posible torturar...
ob.cit., pag. 36 y sigs). En contra, de que el Estado pueda servirse de la
legitima defensa, PORTILLA CONTRERAS, G. El Derecho penal de la
libertad...ob.cit., pag. 179.

89 Vid. ROXIN, C. El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico-penal en Ale-
mania, InDret Revista para el andlisis del Derecho, 2012, pag. 11. También

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XKKIX (2019, 1SSN 1137-7550: 589642 =100= " hitp://dx.doi.org/10.15304 /epc.39.5766



Como ha sefialado ALLHOF, el problema reside en que
resulta muy chocante que se sancione penalmente a alguien por
haber hecho algo que moralmente se encuentra justificado”.
Pero lo moralmente justificado no siempre coincide con lo ju-
ridicamente permitido. Aqui hay que tener en cuenta que existe
una ponderacion auténtica tanto en nuestra norma constitucio-
nal (art. 15 CE) —que estipula que “en ningun caso” pueden ser
sometidos a tortura—, como en los textos internacionales, que
de forma mads explicita se refieren a la ausencia de justificacion
en “circunstancias excepcionales, tales como estado de guerra
o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier
otra emergencia publica como justificacion de la tortura” (art.
2.2. Convenio de Naciones Unidas contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de 1984) o la
obediencia debida (art. 3 del mismo Convenio). Esto ha sido
interpretado como una regla especial que valora todos los in-
tereses en juego y que impide la consideracion del estado de
necesidad (efecto oclusivo)®'. En este sentido, el TEDH ha ma-
nifestado, en relacion con la prohibicion de tortura contenida en
el art. 3 Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, que constituye uno
de los valores fundamentales de las sociedades democraticas,
que no puede ser transgredido ni en casos extremos como los de
lucha contra el terrorismo o el crimen organizado (asuntos Isasa
contra Esparna, 28-09-2010; Darraj contra Francia, 4-11-2010,
entre otros).

lo aborda desde la perspectiva de la exculpacion AMBOS, K. Terrorismo,
Tortura y Derecho penal, Respuestas en situaciones de emergencia, Barce-
lona, 2009, pag. 62 y sigs.

90 Vid. ALLHOFF, F. “Torture Warrants, Self-Defense, and Necessity”, Pu-
blic Affairs Quarterly, 25, 2011, pag. 219, citado por GARCIA AMADO,
J.A. (Puede la tortura...ob.cit?, pag. 38, nota 44.

91 Cfr. MOLINA FERNANDEZ, F. “Terrorismo y derechos...”, en HUS-
TER/GARZON VALDES/MOLINA FERNANDEZ Terrorismo...ob.cit.,
pag. 111.
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