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TERRORISMO Y PRINCIPIO
DEMOCRATICO

POR

ANTONIO TORRES DEL MORAL

Catedratico de Derecho Constitucional

1. INTRODUCCION

Este trabajo tuvo sus inicios en la participacién en diversos seminarios y cur-
sos sobre la materia, uno solo de los cuales se ha visto traducido a letra impresa.
Retomado después para un curso de verano de la UNED que dirigf en 2009, es-
pera verse pronto encuadernado en un pequeno libro del que las presentes pé-
ginas son meramente un parcial anticipo.

Y me introduje en el presente empeno pese a la clara conciencia de que, si
siempre ha sido dificil escribir sobre los valores en la accién politica, hoy casi so-
brepasa los limites de la prudencia. La emergencia de un terrorismo globalizado ha
golpeado a las democracias de manera inmisericorde y ha motivado que la opinién
publica se divida ariscamente entre quienes afirman que no puede haber libertad
sin seguridad y quienes sostienen que no puede haber seguridad sin libertad, entre
quienes reclaman a toda costa mano dura con la delincuencia, con toda delin-
cuencia, pero ain més con la relacionada con ese fenémeno devastador, y quienes
sostienen que la respuesta de un Estado de Derecho no puede ser cualquier res-
puesta, aunque ello dificulte la lucha contra esa delincuencia tan execrable.

Hace medio siglo muchos aprendimos con Manuel GARCIA-PELAYO el
concepto racional normativo de Constitucién' y también que el Estado de De-
recho fue desustanciado por el positivismo juridico. Menos compatible, por hi-

I GARCIA-PELAYO, M.: «Derecho Constitucional Comparado», en Obras Completas (en
adelante, OC), 1.2 ed., Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, vol. I, pp. 260-265.
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perbdlico, es su aserto de que el Estado de Derecho fue totalmente desnaturali-
zado por KELSEN sobre la base de negar su contenido axiolégico®. En efecto, el
jurista austriaco sostiene en Esencia y valor de la democracia® el apoyo de ésta en
la libertad y no la desliga de la igualdad, bien que secundariamente y como li-
mite de aquélla, pudiéndose formular la conjugacién de ambas como /fibertad
igual, «consistente en una participacién alicuota en la formacién de la voluntad
estatal». Y en su obra posterior?, sin desdecirse de la tesis expuesta, se muestra
aun mds receptivo de la idea de que la igualdad es esencial para la democracia:
«La democracia. .. aspira a ser en lo posible una sociedad de colaboracién entre igua-
les...». A mi juicio, por muy técnica y metodolégicamente que entendiera la li-
bertad, hay en la concepcidn citada una clara toma de posicién axiolégica.

Por mi parte, he defendido repetidamente el concepto prescriptivo, norma-
tivo, axioldgico de la democracia, son negar el metodolégico’, y desde él enfoco
el objeto de la presente reflexién, que se instala en el paso, igualmente senalado
por el citado maestro, del Estado legal de Derecho al Estado constitucional de
Derecho®, habido en (no todos) los regimenes demoliberales.

Como nos enfrentamos a un problema sobre el que se ha dicho y escrito todo,
o casi todo, creo que es recomendable comenzar por el principio, esto es, expo-
niendo algunas ideas veteranas, que no han perdido su vigor ni su valor teérico, tan-
to acerca de los fines del Estado cuanto sobre la Constitucién como pacto social y
politico, para identificar inmediatamente tres paradigmas clésicos de la relacién en-
tre seguridad y libertad. S6lo después nos adentraremos en las respuestas de las de-
mocracias actuales, no siempre cohonestables con dichas ideas directrices, asi como
la posicién mds respetuosa con las exigencias de los principios democratico y de ju-
ridicidad estatal. Me adentraré més adelante en el problema central de este trabajo,
la dialéctica entre seguridad y libertad, para aludir seguidamente a la respuesta del
Estado de Derecho al terrorismo con instrumentos juridicos democraticos.

2. VALORES Y FINES DEL ESTADO

Decia Max WEBER un tanto hiperbdlicamente que ningtin fin es ajeno al Es-
tado, que éste, en sus variadas politicas, atiende, directa o indirectamente, a todos

Ibidem, pp. 356-359,
KELSEN, H.: Esencia y valor de la democracia, edic. de Labor, Barcelona, 1977, p. 126.
Id.: Forma de Estado y Filosofia, en edicién conjunta con la anterior, pp. 138 y 147.
TORRES DEL MORAL, A.: Estado de Derecho y democracia de partidos, Publicaciones de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 2.* ed., Madrid, 2004, pp. 282-289.
¢ 1Id., «Estado legal y Estado constitucional de derecho», OC, ob. cit., vol. III, pp. 2029-2039.
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los 4mbitos de la vida humana. El Estado weberiano se nos presenta, pues, como
panteleoldgico. Y ha habido una general coincidencia en que es eso precisamente lo
que justifica al Estado: los fines plurales, muy plurales, que cumple, mucho mis
que las organizaciones politicas antecesoras suyas, como la polisy la civitas.

Sobre los fines de la vida politica ha habido una muy abundante literatura
desde el principio del pensamiento politico. Pluralidad de fines (sean, por ejem-
plo, la justicia, la paz, la libertad o la igualdad) que, sin embargo, se ha intenta-
do, a lo largo de la historia, denominar con un dnico nombre comprensivo de
todos ellos. A sabiendas, pues, del anacronismo en que incurro al aludir a estos
fines, o a su expresién sintética, sin diferenciar entre diversas épocas ni entre dis-
tintas formas de organizacién politica, tendriamos un cuadro aproximado al si-
guiente’:

— ARISTOTELES hablé de eudsén, buena vida, vida suficiente, felici-
dad.

— La escoldstica us6 diversas expresiones mds o menos sinénimas: bien co-
miin, bien general, utilidad general, interés de la republica.

— Los filésofos ilustrados gustaron de hablar de progreso como comprensi-
vo de todos los bienes.

— Los utilitaristas acufiaron la férmula «la mayor felicidad para el mayor
ndmero posible».

— Desde hace casi un siglo se habla de bienestar social, de bienestar general.

— También, hace cuarenta anos, se hablé de desarrollo, en su sentido mads
amplio: desarrollo econémico, social, cultural y politico; bdstenos con re-
cordar la enciclica de PABLO VI Populorum progressio.

— Una expresién mds reciente es la de calidad de la vida, en la que se in-
cluyen todos los valores vigentes en la sociedad actual, desde la justicia
social hasta el cuidado del medio ambiente, pasando por la libertad, el
desarrollo, la paz, etcétera.

— Combinando las dos tltimas férmulas al gusto de nuestros dias, podri-
amos expresar el conjunto de los fines estatales en la procura de un
desarrollo sostenible.

7 Me he referido a ello en mi libro Etica y Poder, Azagador, Madrid, 1974, pp. 280-285, y
posteriormente en mi intervencién en la Mesa Redonda «La seguridad en Espafa y América: ex-
pectativas y previsiones de futuro», en VV.AA.: La Guardia Civil ante su V Centenario (111 Semi-
nario «Duque de Ahumada»), Ministerio del Interior, Madrid, 1992, pp. 196-197, y «Libertades
publicas y Fuerzas de Seguridad», en VV.AA.: Constitucion y Seguridad Piiblica: una reflexién a los
veinticinco aiios (XV1 Seminario «Duque de Ahumada”), Madrid, Ministerio del Interior, 2005,
pp- 25 ss.
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Cualquiera de estas férmulas puede valer como expresién de la pluralidad te-
leoldgica del Estado social y democritico de Derecho, que ha visto aumentados
sus cometidos y se ve precisado de armonizarlos. Pero, sea cual fuere la expresién
utilizada, debe tenerse conciencia clara de que no se trata de un fin concreto que
pueda oponerse a otros (como se suele oponer, por ejemplo, el bien comun al in-
terés particular), sino de un concepro, con el que se alude a un conjunto de dere-
chos, bienes y condiciones de vida social que —éstos si— permiten y favorecen a
los individuos el desarrollo de sus posibilidades y el logro de una vida digna, y
también a los grupos en la medida en que estos términos les sean aplicables.

Que haya personas, grupos o programas politicos que pongan el acento
mds en unos valores que en otros es comprensible, porque nos hallamos en el
dmbito de lo opinable. Sin embargo, ello no significa que podamos reducir el
problema a esléganes: prefiero la injusticia al desorden, dijo GOETHE; prefie-
ro las ciudades a los cementerios, se le podria replicar; libertad, si, pero no li-
bertinaje; orden, si, pero no ordenancismo; autoridad, si, autoritarismo, no...
Por este camino ningiin avance razonable puede esperarse, pues no es alcanzable
la justicia sin un minimo de orden y estabilidad, como tampoco viceversa; ni la
libertad real puede darse donde hay demasiada desigualdad, asi como tampoco
la igualdad es ningtin valor positivo en una situacién de esclavitud.

Hay que rechazar las sintesis esquemadticas y elementales, que no responden
a la complejidad de los problemas. En una sociedad hace falta un consenso bé-
sico, pero, junto a €| o dentro de ese clima, existen conflictos por diferentes cues-
tiones sociales, econdémicas, culturales y politicas. Cuando lo que se demanda es
seguridad, ley y orden porque estdn por debajo de los minimos tolerables, se
puede correr el riesgo de que los poderes publicos atiendan estos valores con cier-
ta desatencién de los demds; cuando, por el contrario, esa demanda estd bien
atendida, hay una cierta inclinacién a juzgar excesiva la actuacién de la fuerza
publica, tachdndola de represora, y lo que se reclama es més libertad. Cuando lo
que escasea son los bienes basicos elementales (educacién, alimentos, sanidad),
se suele exigir igualdad en el acceso a los mismos; pero, si se subordina todo a la
consecucién de esos bienes con mano férrea y no se encuentra el momento de
restablecer y promover otros fines, igualmente atendibles, como las libertades
publicas, se estd a un paso de perpetuar una dictadura totalitaria; si se me per-
mite ejemplificarlo con un solo pais, el caso de Cuba es paradigmitico.

Para situarnos en la perspectiva correcta, debemos considerar:

a) que estamos ante un conjunto de valores o condiciones de vida social;
b) que su fomento y respeto responde a exigencias humanas que han ido ad-
quiriendo perfiles sucesivos a lo largo de la Historia;
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¢) que la falta total o la merma excesiva de uno de esos valores hace resen-
tirse a los demds y, por ende, a la vida comunitaria; formulémoslo con
mayor concrecién: que sin libertad no hay autoridad, sino opresidn;
que sin seguridad personal y ciudadana no hay progreso; que la des-
igualdad es, como ya senalé ARISTOTELES hace veinticuatro siglos, la
causa de las revoluciones;

d) que todos esos fines politicos deben ser procurados de la manera mds
equilibrada y arménica posible para que el cuerpo social no quiebre; o,
dicho de otra manera, que se debe intentar realizarlos en reciprocidad
continua y progresiva;

e) que, por todo ello, la idea directriz de este progreso equilibrado es /z
obtencidn del mdximo de cada uno de estos valores que no obstaculice ni
perjudique la consecucion de otro en nada o lo haga sélo en el minimo in-
evitable,

f) que, en la procura de ese conjunto de condiciones de vida social, los pro-
gramas politicos deben proponerse objetivos posibles, pero que la politi-
ca es el arte de hacer posible lo necesario; o, lo que es igual, que los fines
imposibles no son fines politicos, sino enganos, pero que, aunque algunos
fines son posibles a corto plazo, hay otros que lo son a medio o a largo
plazo si se acometen con continuidad y con el ritmo adecuado;

g) que, por tanto, en esa tarea politica debe observarse un orden de priori-
dades, en su triple versién de prioridad /dgica (puesto que es légico hacer
escuelas antes que universidades), axioldgica (ya que es en si misma m4s
valiosa una politica de viviendas sociales que de locales de esparcimiento)
e histérica, coyuntural o de oportunidad (por ejemplo, inversién en ins-
talaciones de ocio y de turismo como medio de obtencién de los recursos
necesarios para el fomento del arte y de la ciencia);

h) todo lo cual, en suma, arguye que los programas y toda la accién politica
debe tener como criterio de actuacién la proporcionalidad entre los me-
dios empleados y los fines perseguidos y la idoneidad de aquéllos respec-
to de éstos.

i) que, por eso, tales programas deben ser coherentes para ser creibles, por-
que lo que en definitiva importa es ese conjunto de condiciones de vida
social globalmente considerado al que llamamos bien comun, calidad de
vida o desarrollo sostenible.
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3. LA DIALECTICA SEGURIDAD-LIBERTAD

El anterior excursus nos aporta suficientes recursos para encarar con garantfas
la estéril polémica que intermitentemente se produce en nuestro pafs acerca de
una supuesta relacién de primacia entre la libertad y la seguridad, debate ante el
cual es preciso perfilar debidamente nuestra posicién, aunque se puede adivinar
por lo antes expuesto. Aun asi, todavia puede sernos de utilidad una ojeada a los
clésicos del pensamiento politico.

3.1. Tres paradigmas de la relacion entre sequridad y libertad

Son de recordar, en efecto, como muy pertinentes para nuestro discurso, tres
pensadores que encarnan otras tantas posiciones, interesantes y paradigmdticas,
sobre la cuestién planteada: Hobbes, Locke y Condorcet. Podriamos elegir
otros, pero éstos ilustran bien las tres posiciones que suelen esgrimirse al res-
pecto. Los tres tienen puntos en comun, como el pacto social inicial, pero di-
vergen en las soluciones propuestas para los problemas que se generan —o que
podemos intuir que se generarfan— en el paso del estado de naturaleza a una co-
munidad politica.

Segiin HOBBES, pensador inglés de la mitad del siglo XVII, la vida en es-
tado de naturaleza era triste, insegura, miserable y breve®, porque, como impera
la igualdad entre los hombres, todos pueden disputarse entre si los recursos ne-
cesarios para su subsistencia; por tanto, todos son enemigos potenciales, e in-
cluso reales, entre si. El hombre, concluia con frase de Horacio que se repite in-
cesantemente desde entonces, es un lobo para el hombre. Ante esta situacién, el
tinico remedio aceptable para la filosofia politica de la época era el pacto social y
politico; esto es: los hombres acuerdan formar una comunidad y entrar a vivir en
el estado civil, para lo cual necesitan que nadie pueda hacer violencia a nadie y
que nadie se vea obligado a defenderse de nadie. HOBBES le da un sentido
marcadamente autoritario al modo de evitar la miseria e inseguridad «naturales»;
a saber: los sujetos pactantes ponen todo su poder en manos del soberano, que a
partir de ese momento lo ejercerd de modo absoluto, inapelable e irresistible, vi-
niendo la seguridad a ser el primer, si no el tnico, fin justificativo del Estado al
que se subordinan todos los demis.

El polo opuesto lo encarna CONDORCET, aristécrata del siglo XVIII,

ilustrado, gedémetra, filésofo y masén, que, con un punto de partida semejante al
8 HOBBES, T.: Leviatdn, X111, y De Cive, 1, 11-14.
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anterior, diagnostica, por lo que se refiere a la relacién entre los derechos (o la li-
bertad) y el poder politico, que los primeros son un valor absoluto e incondi-
cionado, porque le corresponden al hombre por el hecho de serlo, y que el poder
debe ser siempre limitado y condicionado. El poder se justifica por los derechos
a los que sirve, y no al revés. La seguridad es uno de esos derechos, pero también
la libertad, la igualdad, la propiedad, la participacién, etc. Para CONDORCET,
la libertad, las libertades concretas, lo son todo en una vida en comtn y el poder
politico debe limitarse a su cuidado, defensa y promocién. Pero, frente a HOB-
BES, este segundo pensador no ve motivos de seguridad que justifiquen una res-
triccién de los derechos; ni siquiera en caso de guerra’, cuanto menos en situa-
clones No tan graves.

El tercer filésofo al que quiero referirme, LOCKE, encarna lo que podria-
mos denominar tercera via, término medio o mesozés aristotélico, si bien fue pro-
puesta en el siglo XVII, poco después de la primera y antes de ser formulada la
segunda. Con un punto de partida igual, en el que el estado de naturaleza se
identifica con la inseguridad, los hombres pactan la entrega de su poder a la au-
toridad que constituyen en ese momento fundacional, entrando a vivir en un es-
tado civil. Pero ;no serd demasiado arriesgado que esa autoridad sea tan poderosa
y, sobre todo, tan inapelable e irresistible como propone HOBBES? Parafra-
seando las ideas de su conocida obra Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, po-
demos continuar la exposicién de su pensamiento. Segin LOCKE, un hombre
sensato no suscribirfa un pacto asi, sino que se reservarfa mds poder que el que
otorga; sobre todo, se reservaria el poder de cambiar al titular de la autoridad si
le va mal en la puesta en préctica del proyecto. Porque esa autoridad ha sido ins-
tituida, si, para lograr la seguridad, pero no la seguridad de la propia autoridad,
sino la de los derechos naturales de los ciudadanos: su vida, su libertad y su pro-
piedad™.

No hay, por tanto, para LOCKE, pacto de sumisién incondicional, sino de
obediencia razonable. Debemos, pues, preservarnos de esa fuerza formidable que
hemos creado, no se nos vaya a ir de las manos y llegue a sojuzgarnos. Hace fal-
ta controlar el poder y exigirle responsabilidad, pues, de lo contrario, caerfamos
en tiranfa. Resumiendo, hace falta dotar a la autoridad de fuerza, si, pero de una
fuerza responsable; es necesaria la seguridad, si, pero con vistas a alcanzar mds li-

? CONDORCET, J. A. C.: «Lettres d’'un bourgeois de New Haven aux Messieurs du Tiers
Etat», OC, Henrich, Fuchs, Koenig et Levrault, Schéel et Cie, Paris, 1804, XII, pp. 81-82 y 106;
«Déclaration des droits», OC, ob. cit., XII, p. 257.

1" LOCKE, ].: Ensayo sobre el gobierno civil, 11, V11, 87, 95 y 97 y 11, IX, 123, entre otros pa-
sajes.
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bertad, no para lo contrario. El modo de conseguir todo esto, segiin LOCKE, es,
como se sabe, la divisién de poderes, su reciproco control, etcétera.

Después, en los siglos posteriores, la idea de pacto siguié latente en el con-
cepto de Constitucién y en el Derecho internacional. Lo primero, como respe-
to a las reglas del juego adoptadas por el poder constituyente; lo segundo,
como respeto a los tratados: pacta sunt servanda. Aunque el procedimiento se-
guido para su elaboracién y aprobacién parezca no hacer referencia a ello, toda
Constitucién digna de tal nombre, esto es, toda Constitucién democritica, tie-
ne siempre algo de pacto: pacto sobre los valores fundamentales con los que esa
sociedad quiere vivir, pacto sobre las reglas del juego con las que quiere operar,
pactos entre fuerzas sociales y politicas, pacto entre instituciones y, en caso de te-
ner el Estado una estructura territorial descentralizada, pacto ;por qué no? entre
los correspondiente entes juridico-politicos —no entre territorios, como es ob-
vio— formalizado por sus representantes.

3.2. La ley, punto de encuentro

Como juristas, no podemos aceptar que se subviertan los fines del Estado
y del Derecho; pero, cuando los recursos escasean, hacerse con ellos o restau-
rarlos se convierte en un fin coyunturalmente primario, o, al menos, no es se-
riamente objetable que pudiera llegar a serlo; no digo que por ser primario sea
superior, pero si funcionalmente mds urgente que el fin o fines a cuyo servicio se
pone —o debe ser puesto— en normalidad de circunstancias. Pero ;cudndo las
circunstancias politicas son normales, cudndo no estdn afectadas de urgencias
y provisionalidades, cudndo no estin condicionadas por recursos que escasean
o por sucesos que no se controlan, pero que, no obstante, se debe contar
con ellos, al menos hasta que podamos valernos por nosotros mismos si es que
alguna vez nos vemos libres de tales ataduras?; ;cudndo, en fin, puede un
gobernante sentarse tranquilo en la mesa de su despacho y decir, o pensarlo al
menos: «Bien, una vez controladas todas las variables del presente y aun del fu-
turo, por fin voy a poder gobernar con arreglo a una razonable teorfa del Es-
tado»?

No estamos haciendo sino reiterar la tesis ya esbozada en el epigrafe anterior
acerca de que los fines politicos y los valores no pueden conseguirse plenamen-
te mas que de modo armonizado, reciproco y circular (o, mas deseablemente, es-
piral, esto es, en un sentido siempre mds amplio y ascendente). De manera
que ni es posible la justicia en medio del desorden, ni, malgré GOETHE, es po-
sible el orden en un sistema que hace de la desigualdad y de la injusticia su ci-
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miento y estructura. En los pocos afos que llevamos de siglo XXI lo estamos
viendo constantemente.

Quiere esto decir que, en la relacién entre los fines politicos éticamente asu-
mibles (y ya sabemos que unos fines pueden ser medios para alcanzar otros), aca-
so los instrumentales sean en un determinado momento mds urgentes porque
son ineludibles para alcanzar aquellos otros que hemos dado en considerar su-
periores. Trayendo esta tesis a nuestro objeto de estudio y evocando de nuevo a
los tres autores cldsicos arriba comentados, podemos deducir provisionalmente
que s6lo cuando la seguridad ha sido alcanzada por medio del monopolio de la
fuerza (en seguida lo adjetivaremos) en manos del Estado los ciudadanos pueden
progresar y hacerlo en libertad y con una vida acorde con su dignidad, sin ver en
cada conciudadano un enemigo, un lobo, ni ser él mirado de reojo por el otro.
Sin la seguridad inicial, nada del resto es posible.

Salus populi suprema lex esto, decian los romanos. Pues bien, el Estado es la
organizacién institucional de una comunidad nacional con poder soberano.
En un régimen democrético este poder soberano se traduce, entre otros extre-
mos, en el monopolio legitimo de la fuerza fisica. Hay que hacer mucho hinca-
pié en el término legitimo, sin el cual toda la teorfa del Estado se desvanece (quie-
ro decir toda la teorfa democritica, pues yo no voy a colocarme ni por un
instante en una perspectiva diferente). Sin dicho monopolio en manos de las au-
toridades que ejercen el poder estatal no se puede salir del estado de naturaleza
hobbesiano ni alcanzar la libertad.

Abandonemos, por tanto, los esléganes y las hipérboles. Los esléganes son
sintesis faciles, si, pero muy falsas porque oscurecen multitud de matices o
prescinden de ellos y, como decfa Paul VALERY, «la verdad de las cosas estd en
sus matices». Hay que pararse y analizar. Comprendo que éste es un camino mis
penoso, pero es el tnico cientificamente viable, juridicamente correcto y politi-
camente eficaz; por eso es el tinico que a mi me interesa.

En cuanto a las hipérboles, creo que de los tres modelos esbozados en un
epigrafe anterior, debemos prescindir del hobbesiano y del condorcetiano; aquél
por excesivamente autocrdtico; éste por ingenuo y muy previsiblemente ineficaz
a fuer de optimista y extremadamente bienintencionado. Nos quedamos, por
ende, con el lockiano, més prudente, més sensato e histéricamente mds reco-
nocido, aunque acaso no siempre bien practicado.

De manera que, buscando la seguridad de los derechos, los hombres pactan
constituir una comunidad y colocan al frente de ella una autoridad que ejerza el
poder. Estd bien claro que, de los dos polos de la relacién, el poder —o la auto-
ridad— estd al servicio de los derechos y no al contrario. Pero, como hemos in-
dicado reiteradamente, no se trata s6lo del goce o ejercicio de los derechos, sino
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de su seguridad, y es la autoridad la que puede proporcionarla precisamente por
medio de la fuerza, fuerza que ella ejerce monopolisticamente a través de los
Cuerpos de Seguridad (o de Orden Publico, o como en cada pais se los nom-
bre). Esto quiere decir, de un lado, que ninguno de los dos polos de la relacién
es prescindible; y, de otro, que la seguridad, la convivencia tranquila o la tran-
quilidad de personas y bienes (que de todas estas maneras ha sido llamada) se
erige en conditio sine qua non del ejercicio y disfrute de los derechos. Porque no
hace falta insistir mds acerca de que en el caos no hay ni libertad, ni igualdad, ni
derechos, ni garantias; esto dltimo, garantias, menos adn.

:Significa eso que la seguridad sea el elemento determinante de la relacién de
valores que estamos analizando? En absoluto. Debemos distinguir —y algo he-
mos dicho ya sobre ello— entre fines validos en si mismos y fines instrumenta-
les. No vamos a solventar aqui la cuestién de si la igualdad, la justicia, el plura-
lismo, etc., son valores validos en si mismos, ni si son valores todos ellos; remito
a otras paginas mias en las que me pronuncio sobre la cuestién''. Pero, por lo
que aqui nos interesa, si quiero enfatizar que la libertad es un fin vilido en si
misma y por si misma; es el valor éntica y gnoseolégicamente anterior a los de-
mids y fuente de todos ellos, incluida la dignidad, que, en un andlisis filoséfico y
antropolégico, no aparece sino como consecuencia suya.

Ahora bien, la pregunta «/ibertad ;para qué» que Lenin hizo al ilustre so-
cialista espafol Julidn Besteiro en la visita que éste le rindié, es sumamente in-
teligente. Porque aunque la libertad sea un fin valido en si mismo, no es el dni-
co, y ha de entrar en relacién con otros fines; y, si se la utiliza para establecer un
orden insoportablemente injusto, termina negdndose a si misma, porque en la
injusticia tampoco hay libertad, al menos a largo plazo. La justicia es también un
fin politico de primerisimo orden y no debemos contraponerla a la libertad, ni
a la dignidad humana, sino cohonestarla con ellas arménicamente, de tal manera
que puedan afirmarse y disfrutarse todas en proporciones aceptables, por deba-
jo de las cuales la vida no merece ser vivida.

Por eso mismo podemos preguntarnos a la contra: seguridad ;para qué? Por-
que lo primero que hay que decir es que la seguridad no es un fin en si misma,
sino un instrumento o, si se quiere, un fin instrumental que estd al servicio de
esos otros fines de los cuales hemos hablado. La seguridad no puede siquiera ser
pronunciada sin referencia a las personas o a otros bienes y valores: seguridad de
los derechos, seguridad de las libertades, seguridad de las instituciones. Decir se-

"' Cfr. TORRES DEL MORAL, A.: Principios de Derecho Constitucional Espaiol, Publica-
ciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 5.2 ed., Madrid, 2004, vol. I,
pp. 51-60.
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guridad a secas o buscar la seguridad por la seguridad es politica y éticamente re-
chazable. La seguridad y el orden se justifican por el clima social que prestan
para el ejercicio de los derechos, no por el gusto dudosamente estético de que
cada cosa esté en su sitio. La seguridad y el orden proporcionados por la ley (se
entiende que democrdticamente elaborada, aprobada y ejecutada, pues, insisto,
en este estudio nos movemos exclusivamente en clave democritica) estdn al
servicio de la libertad, de la justicia y de la dignidad humana, y no al revés. Sin
embargo, aunque la tesis anterior parece —o asi{ me lo parece a mi— punto me-
nos que irrefutable, el problema no termina aqui, sino que comienza.

Tesis nada novedosa, por cierto. Ya CICERON defendié que sélo siendo es-
clavos de la ley podemos ser libres'>. LOCKE cifraba la existencia de la sociedad
civil (o comunidad politica), frente al estado de naturaleza, en la existencia de le-
yes conocidas, jueces ciertos y poder suficiente para respaldar y sostener las
sentencias y darles ejecucién'’; apenas se puede subrayar mds concisa y certera-
mente el valor de la seguridad (no sélo juridica) en una sociedad politicamente
constituida. MONTESQUIEU, en la misma linea y mds reiteradamente, con-
cibe la libertad, de una parte, como poder hacer lo que la /ey permite y no estar
obligado a hacer lo que prohibe', y, de otra, estrechamente emparentada con la
anterior, aunque a primera vista parezca escrita en clave diferente, como «la tran-
quilidad de espiritu que proviene de la opinién que cada uno tiene de su segu-
ridadyr'®; o bien sostiene, hablando en términos tanto individuales como colec-
tivos, que «la tnica ventaja de un pueblo libre sobre otro reside en la seguridad
de cada cual de que el capricho de cualquiera no le arrebatard ni sus bienes ni su
vida»'%; o, en fin, refiriéndose a la sociedad entera: «un pueblo libre no es el que
tiene tal o cual forma de gobierno, sino el que goza de la forma de gobierno es-
tablecida por la /ey»!'’; conceptos todos ellos en los que se dan cita la seguridad
juridica y la seguridad personal, que, contemplada en términos sociol6gicos
amplios, es la ahora denominada seguridad ciudadana, y todo ello con la ley
como tnico instrumento de gobierno valido por si mismo.

Dicho con breves palabras, la tesis descrita podria ser formulada asi: es la ley
—se entiende que en sentido amplio, como Ordenamiento juridico, y también
como ley democrética en los términos arriba expuestos— la que define el orden

—_

2 CICERON: Pro Cluentio, 53, 146.
> LOCKE, J.: Ensayo sobre el gobierno civil, 11, IX., 124-126.
MONTESQUIEU: El espiritu de las leyes, X1, 3 y 4.
> Tbidem, XI, 6.
¢ 1d., Mes Pensées, 1802.
Ibidem, 631.
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y solamente dentro de ese orden legal podemos encontrar nuestra libertad y ejercerla
con seguridad.

Estamos, pues, ante la complementariedad de los valores, concepcién que,
entre los filésofos contemporineos, sostiene, entre otros, J. RAWLS arguyendo
que la libertad plena es la libertad segura, lo que tinicamente se alcanza con leyes
seguras'®. Y no anda lejos de esta idea la Constitucién espanola cuando incluye
en su articulo 9.3 los principios de la seguridad juridica como propios del Esta-
do de Derecho y erige, en el articulo siguiente, el respeto de la ley como funda-
mento del orden politico y de la paz social en el mismo nivel que la dignidad
humana y los derechos que le son inherentes.

Para comprender mejor la relacién que estamos tratando entre estos valores,
creo que es funcional acudir a unos ejemplos.

Pensemos en dos sociedades, una en la que reina el més absoluto caos y otra
en la que se ha conseguido la més exquisita justicia. Se me dird que no son m4s
que hipétesis para montar sobre ellas una tesis, que son meros modelos teéricos
para ejercer la via de la deduccién. No es cierto. Sociedades cadticas han existi-
do y existen: en Irak, durante varios afios, ha reinado, junto a una guerra injus-
ta e ilegal, el pillaje, el saqueo, la muerte de cientos de miles de personas (mili-
tares y civiles) y el desplazamiento de millones (todos civiles); también las
podemos ver cuando los ranchitos buscan su supervivencia bajando a Caracas y
haciéndola temblar, o cuando los argentinos asaltan supermercados para robar
comida o lo que pueda tener cierto valor en un mercado también caético.

En estas ocasiones, que son reales, en estas sociedades que atraviesan, aunque
sea pasajeramente, tales momentos, podriamos utilizar términos parecidos a
los que empleé HOBBES para describir la vida en el estado de naturaleza: una
vida triste, insegura, miserable y breve. En sociedades y en momentos como los
descritos (que son en realidad sociedades y momentos en los que se vuelve al es-
tado de naturaleza, a una situacién —si se me permite hablar asi— de precons-
titucionalidad, y de lo que estdn necesitadas es de un pacto social y politico), el
orden y la seguridad se erigen en el primer bien deseado, en condicién sin la que
no es posible pensar siquiera en la consecucién de otros valores.

En cambio, la sociedad en la que ya se ha conseguido la justicia perfecta y en
la que cada cual tiene lo suyo, ni ha existido ni parece que lleguemos a verla en
un horizonte temporal sensato. Esta sociedad de justicia consumada si es un mo-
delo meramente tedrico sobre el que tanto se ha escrito, desde los utopistas (TO-

MAS MORO, CAMPANELLA, etc.) hasta MARX, al que una y otra vez ente-

'8 RAWLS, J.: Teoria de la justicia, 2.% ed. cast., Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1995,
pp- 201 ss.
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rramos y otras tantas renace a fin de apuntarnos algo interesante para nuestros
andlisis. Pero dejemos a un lado la septuagésima muerte y resurreccién de
MARX y sigamos. En esa sociedad perfectamente justa no serfa necesario velar
por la seguridad ni por el orden al no haber des6rdenes ni inseguridad ya que,
como resulta meridiano en el modelo roussauniano, todos tienen lo que nece-
sitan y nadie es tan rico y poderoso que pueda comprar a otro, ni nadie es tan
pobre y débil que se vea obligado a venderse. En tal sociedad ninguno tiene in-
terés en que se modifique algo para los demds en provecho propio, ya que, por
hipétesis, quedaria modificado también para él mismo y en provecho de los de-
mds', lo que hace inviable esa alteracién del pacto igualitario. En esa sociedad
igualitaria restallarfan espléndidamente los valores superiores del hombre, prin-
cipalmente su libertad y su dignidad. La tnica dificultad estriba en que esa so-
ciedad no existe ni parece que vaya a existir, lo que significa un no pequefo pro-
blema para teorizar sobre ella. Pero nadie dijo que este andlisis fuera facil.

Por eso, por seguir poniendo ejemplos concretos, el orden y la seguridad son
prioritarios en Irak, en Suddn, en Afganistdn, en el Pert azotado por «Sendero
Luminoso»... Pero la libertad lo es en Cuba y en muchas otras dictaduras tota-
litarias. Y el remedio contra «Sendero Luminoso» no era, no podia ser, el terro-
rismo de Estado desencadenado por el Gobierno de Fujimori, que creé atin més
inseguridad que la que decia combatir. En todos esos escenarios son necesarios
tanto unos valores como otros: en la base, el orden y la seguridad ciudadana;
proyectada al futuro, pero no desplazada indefinidamente hacia €, la libertad,
para alcanzar el ejercicio de la soberania por parte de su titular, el pueblo; para el
disfrute y el ejercicio de los derechos civiles, politicos, sociales, culturales y
econémicos por parte de las personas, que de esta manera abandonan la condi-
cién de sibditos y se elevan a la de ciudadanos, cada uno con su parte alicuota
de soberanfa y de corresponsabilidad en esa suerte de empresa solidaria que es
una nacién; para la explotacién justa de los recursos naturales y para el reparto
equitativo de lo que ello produzca.

No obstante, es evidente, y asf lo hemos reiterado, que las circunstancias his-
téricas concretas confieren prioridad a unos fines sobre otros. Corresponde en-
tonces a la prudencia politica decidir acerca de dosis, de proporciones y de rit-
mos, pero teniendo siempre presente que no es la libertad la que estd al servicio
del orden, sino el orden al servicio de la libertad, como corresponde a la relacién
que debe existir entre valores instrumentales y valores superiores. Es funda-
mental no olvidarlo: el orden sirve instrumentalmente para conseguir la libertad
y el disfrute de ésta y de los derechos, pero la libertad y los derechos son, axio-

Y ROUSSEAU, J. J.: Contrato social, 1, 6.
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l6gica y teleolégicamente, fundamento y esencia de ese mismo orden, porque,
como decia ARISTOTELES, el fin, la causa final, forma parte de la esencia de
las cosas.

Consiguientemente, en épocas, como la presente, en las que la seguridad es
precaria en todo el mundo (o en las que esta precariedad es sentida como tal por
la sociedad), la seguridad se erige en protagonista de programas gubernamenta-
les y de campafias electorales. Pero inmediatamente debe ponerse el acento en los
valores superiores; para cuando pueda ser, pero ni un minuto més tarde; tam-
poco con precipitacién, sino con prudencia, para evitar que el pueblo sea presa
de élites ilegitimas, de fundamentalistas, de populistas demagogos y de fandticos
(o no tan faniticos ellos, pero que consiguen fanatizar a los ciudadanos). Es re-
lativamente fécil el engafo en este terreno y justificar la perpetuacién de regi-
menes y de situaciones de excepcién, con la correspondiente merma de derechos
y de libertad, esgrimiendo la excusa de la necesaria defensa de la seguridad
frente a enemigos que los ciudadanos y los expertos no siempre consiguen ver.

Las conclusiones de este epigrafe se derivan derechamente de cuanto ante-
cede: a) en primer lugar, el orden y la seguridad son el instrumento con el que
trabajan los poderes publicos para conseguir cotas més altas de libertad y de una
vida humana mds digna; b) pero, en segundo término, el orden y la seguridad
tinicamente son vélidos cuando se dan no sélo en los cementerios y en los ho-
gares durante el descanso nocturno, sino también y principalmente cuando se
hacen presentes en las ciudades y de dia, en pleno trabajo y produccién; no en
una sociedad plana y aproblemadtica, sino en una plural, con consensos y con
conflictos. No hay, pues, libertad ni justicia sin orden ni seguridad, pero el orden
y la seguridad no son suficientes por si solos para hacer sociedades dindmicas in-
tegradas por personas activas y dirigidas por una autoridad que no oculte ni pro-
voque los conflictos a su conveniencia, sino que trabaje para atajarlos y resol-
verlos teniendo siempre en el horizonte, como metas, los verdaderos valores de
toda vida humana digna.

4. INSTRUMENTOS ]URIDICOS AL SERVIVIO DE LA SEGURIDAD
4.1. Sumaria reseiia historica

Es de ficil memoria la cldsica Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de 1789, la cual, tras proclamar en su articulo segundo la seguridad
como uno de los derechos bdsicos, atribuia en el decimosegundo a la Fuerza Pu-
blica la garantia de los derechos. Dicen asi:
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«Art. 2.° La finalidad de toda sociedad politica es la conservacién de los de-
rechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién».

«Art. 12. La garantia de los derechos del Hombre y del Ciudadano necesita
de una fuerza publica; esta fuerza estd, pues, instituida en beneficio de todos y no
para utilidad particular de aquellos a quienes se les confiere».

Retengamos la mencién que hace el primer precepto transcrito a la resis-
tencia a la opresién, porque es otro de los elementos presentes en el pacto loc-
kiano, conforme al cual —recordémoslo— el pacto social verdaderamente sen-
sato consiste en crear un poder formidable para que garantice la seguridad,
pero también adoptar cautelas a fin de que no se convierta él mismo en un pe-
ligro atin mayor para la libertad. Recordemos que el Preimbulo de este texto sa-
grado del constitucionalismo que es la Declaracién de 1789 justifica la necesidad
de hacerla en que la ignorancia, el olvido y el desprecio de los derechos del hom-
bre son la causa de los males publicos y de la corrupcién de los gobiernos. Dicho
de otro modo: al poder politico se le encarga que vele por la seguridad repri-
miendo todo ataque ilegitimo a los derechos del hombre, pero hay que contro-
larlo e incluso oponerse a él, resistirlo, si es el poder establecido el que vulnera los
derechos que tiene que preservar. Volveremos sobre ello.

Lo que sucedié durante la centuria siguiente, salvo acaso en el Reino Unido,
fue una muy otra cosa: la accién policial fue utilizada no en garantia de los de-
rechos y libertades, sino como limites suyos, cuando no en beneficio de los ti-
tulares del poder y en contra de los adversarios politicos. Teniendo en cuenta esta
desviada préctica policial, puede asegurarse con E FERNANDEZ SEGADO
que la Europa continetal fue muy poco liberal en el siglo XIX (al menos, a este
respecto, afado yo), al contrario que Inglaterra®.

A fines del siglo XIX prevalecié —dice el autor citado— una concepcién
instrumental de la Policia, cuyo rasgo caracteristico no fue tanto el objetivo que
tenfa atribuido, cuanto su forma de actuar, es decir, la restriccién de la libertad
de los individuos a base de coaccién®. Y no puede decirse que la situacién
cambiara sustancialmente durante la primera mitad del siglo XX.

Por el contrario, recién terminada la Segunda Guerra Mundial y en plena
fiebre de juridicidad estatal e internacional, el Estado democritico posbélico re-
dujo el dmbito de actuacién policial reconduciéndolo y subordindndolo a la re-

20 FERNANDEZ SEGADO, E: «Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad», en VV.AA.: Co-
mentarios a las Leyes Politicas. Constitucion espaiiola de 1978, Cortes Generales/ EDERSA, tomo
VIII, Madrid, 1998, pp. 433 y 435.

! Jbidem, mismo lugar.
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gulacién constitucional de los derechos y libertades, para cuya garantia existe
precisamente la Policfa**. Aun asi y como era inevitable en la cultura juridica y
politica reinante, pero con mucho menor énfasis, se siguen recogiendo en los
textos constitucionales las cldsicas previsiones de situaciones politicamente ané-
malas o criticas. También los textos supranacionales e internacionales ponen su
acento en la parte positiva de esta tensién dialéctica, aunque haciéndose eco
igualmente, bien que como mera excepcién, de la existencia de tales circuns-
tancias a fin de autorizar a los Estados Partes a adoptar las medidas adecuadas
para hacerles frente. Asi, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, de
1950, establece:

«Art. 15. Derogacién en caso de estado de urgencia. 1. En caso de guerra o de
otro peligro publico que amenace la vida de la nacién, cualquier Alta Parte
Contratante podrd tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas en el
presente Convenio en la medida estricta de lo que exija la situacién, y supuesto
que tales medidas no estén en contradiccién con las otras obligaciones que di-
manan del Derecho internacional».

Reparemos, con todo, en el tono cauteloso y prudente de la redaccién del
precepto, que marca limites y fines a la adopcién de tales medidas, como co-
rresponde a su excepcionalidad. Ademds, los apartados siguientes exceptian de
esas disposiciones ciertos derechos y obligan a los Estados que las adoptaren a in-
formar de ello, asi como de su terminacién, a los demds Estados Partes.

En sentido similar, y a veces con coincidencia literal, se pronuncia el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966:

«Art. 4.°1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la
nacién y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados partes en
el presente Pacto podrdn adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente li-
mitada a las exigencias de la situacién, suspendan las obligaciones contraidas en
virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con
las demds obligaciones que les impone el Derecho Internacional y no entrafien
discriminacién alguna fundada dnicamente en motivos de raza, color, sexo, idio-
ma, religién u origen social».

Los dos apartados siguientes del texto transcrito hacen igual salvedad e im-
ponen la misma obligacién que hemos visto en el Convenio Europeo. Vale en-
tonces dar por reproducido el comentario anterior. En realidad, estos preceptos
no hacian otra cosa que conferir rango supranacional e internacional a la previ-
sién de estados excepcionales o criticos que se podian encontrar en la generalidad

mem, pp- 433 y 435.
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de las Constituciones antes de los referidos Pactos, como igualmente se siguen
encontrando después.

4.2. Una equivocada gestion del problema

En correspondencia con lo apuntado hasta aqui y debido a la intensificacién
y a la globalizacién del terrorismo, del que los atentados contra las Torres Ge-
melas de Nueva Cork (2001) y los perpetrados en Londres (2003) y en Madrid
(2004) son sus exponentes mds sonados, en las dos dltimas décadas del siglo XX
y en lo que va del XXI se ha desatado una creciente dindmica (un sindrome, val-
drfa decir) de valoracién prioritaria de la seguridad y, en consecuencia, de una
acumulacién de instrumentos de procura de la misma (a cuyo servicio se pone
todo el aparato estatal y especialmente la Fuerza Publica) en frecuente detri-
mento de las garantias constitucionales que identifican el régimen constitucional
democratico.

En tal clima es frecuente plantear el enfrentamiento con el terrorismo en tér-
minos bélicos. «Guerra al terrorismo» es una exclamacién que goza de claro fa-
vor popular, y buscando ese favor, que se suele traducir en votos en la decisiva
hora electoral, se mueven los Gobiernos y las Oposiciones. Sin embargo, como
observa D. SANSO-RUBERT, la «militarizacién» de esta lucha alimenta la es-
trategia terrorista, uno de cuyos escenarios preferidos pasa por conseguir donde
actda un estado de opresién tan insoportable de la poblacién que ésta acabe re-
accionando contra sus propios Gobiernos?.

En el limite, el grupo terrorista desearia sobre todo que la opinién y las
instancias internacionales calificaran como bélico el conflicto generado por él;
inmediatamente solicitarfa el estatuto de ejército en guerra, la aplicacién del
Derecho internacional de guerra y la intervencién de dichas instituciones
como observadores neutrales de la misma. No otra cosa pretendieron durante
anos ETA e IRA (salvadas todas las distancias y diferencias entre estas dos or-
ganizaciones, que no son del caso explicitar aqui) y lo consiguieron parcial-
mente de varios Gobiernos, incluso de paises socios de Espana y del Reino
Unido.

EE.UU. no ha sabido cémo debia luchar contra el terrorismo desde el tré-
gico atentado de la Torres Gemelas del 11 de septiembre de 2001, porque, en

2 SANSO-RUBERT PASCUAL, D.: «Seguridad vs. libertad: el papel de los servicios de In-
teligencia», Cuadernos de la Citedra de Fadrique Furié Ceriol, n.° 48, Universidad de Valencia,
2004, p. 97.
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realidad, nunca lo tuvo, en términos estimables, dentro de su territorio. De ahi
los continuos yerros de la Administracién del segundo Bush en este terreno. Su
intervencién en Irak es otro buen ejemplo: la primera regla que dicta el Estado
de Derecho y la prudencia politica es no llevar la guerra adonde no la hay, y no
aumentar el caos con la inoperancia, con la negligencia o con la condescenden-
cia, cuando no con el torpe intento de justificacién del atropello de los derechos.
A todo lo cual antecede la invencién de la causa belli, a saber, que en Irak habia
una situacidn inicial de terrorismo, conexiones con Al Qaeda y armas de des-
truccién masiva, todo lo cual era claramente erréneo o, acaso peor aun, intere-
sadamente falso; como se ha demostrado mds tarde, el principal objetivo de la
intervencién militar era asegurar e incluso abaratar el suministro de petréleo, ob-
jetivo que, por lo demds, disté mucho de ser alcanzado: Irak produjo menos pe-
tréleo y su coste casi se duplicd, contribuyendo, como un factor més (si bien
acaso no el mis determinante) a la crisis econémica mundial

No se puede hacer como el ejército invasor y ocupante de dicho pais, que lo
dejé caer en el pillaje, en el saqueo, en la total inseguridad y con una apariencia
de poder civil carente de autoridad. Si se ha destruido un territorio buscando
instaurar un orden, no se puede permanecer impasible ante el nuevo desorden.
Igualmente repudiable fue la aparente asepsia del Gobierno inglés diciendo
que las fuerzas que envié a Irak lo fueron para ganar una guerra, no para admi-
nistrar un territorio, e insistiendo en que dichas fuerzas eran profesionales de la
guerra y no de la ayuda humanitaria. En fin, redondea el despropésito el hecho
evidente de que dichas actuaciones resultaron a la postre absolutamente inefi-
caces.

A mi juicio, las potencias invasoras estaban obligadas a proteger la poblacién,
los hospitales y las escuelas, al menos con la misma diligencia con la que han
protegido los pozos de petréleo. Y se hace dificil homologar como ayuda hu-
manitaria las destrucciones de la Biblioteca Nacional y del Museo Arqueolégico
Nacional; o la rapina y la destruccién de piezas histéricas y artisticas que forman
parte del patrimonio de la humanidad.

En cuanto a la participacién de Espafa, o de su Gobierno, en tal desatino
contraviniendo conscientemente la politica internacional espanola de dos si-
glos, la legalidad internacional y la ética menos exigente, mds vale no hablar.
Sobre todo porque nuestro pais tiene mucha experiencia y conocimiento en la
lucha contra el terrorismo y sabia muy fehaciente y dolorosamente que no era
ése el mejor camino para combatirlo. Afortunadamente la rectificacién llegé

rapida.
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4.3. Retroceso de la juridicidad estatal. Hacia un «Derecho penal del enemigo»*

Como dice J. TERRADILLOS, «el terrorismo no es un fenémeno coyun-
tural, sino una forma de criminalidad incardinada en la cotidianidad y conce-
bida por el poder como un elemento patolégicamente estructural, al que no con-
viene hacer frente con instrumentos transitorios»*’. En esta linea, E MUNOZ
CONDE afirma que el terrorismo es una forma mds de criminalidad organiza-
da, aunque con una finalidad politica (o... de alterar la paz publica) que la hace
mds peligrosa y dificil de controlar penalmente», puesto que cuenta con una
gran cantidad de medios financieros nacionales e internacionales®. Esto hace
que «el Derecho, concretamente el Derecho penal y el Derecho procesal penal se
tengan que enfrentar con situaciones en las que los principios generales no en-
cuentran una clara y eficaz aplicacién, lo cual produce constantemente un reto
para el Derecho: conseguir un punto de equilibrio entre el respeto a los princi-
pios sobre los que se construye el Estado de Derecho y una eficaz respuesta a este
fenémeno»”’.

Ante esta tesitura las democracias han ido adoptando legislaciones antite-
rroristas caracterizadas por una mayor dureza con el crimen organizado y el te-
rrorismo, pero también, y esto es digno de ser remarcado, con la delincuencia en
general. Con la peculiaridad de que todo ello se hace orillando las formalidades
de la declaracién del estado de excepcidn, operacién ésta que se quiere evitar por
el desgaste politico que comporta o pudiera comportar para los Gobiernos ante
la opinién publica nacional e internacional. Ha nacido asi el denominado De-
recho penal del enemigo, inserto en los cédigos penales y procesales y en el resto
de la legislacién ordinaria, el cual aparece informado por tres elementos bésicos:

— adelantamiento de la punibilidad,
— incremento desproporcionado de las penas y
— disminucidn de las garantias procesales.

Por mds que contemos con precedentes en los aflos noventa de la pasada
centuria, su principal mentor actual es G. JAKOBS, que parte de la necesidad de

% Cfr. DE VERGOTTINI, G.: «La dificil convivencia entre libertad y seguridad. Respues-
ta de las democracias al terrorismo», Revista de Derecho Politico (en adelante, RDP), n.° 61,
UNED, Madrid, 2004, pp. 11 ss.

» TERRADILLOS BASOCO, J.: Terrorismo y Derecho, Madrid, 1988.

26 MUNOZ CONDE, E: Derecho Penal. Parte Especial, 15.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, p. 903.

7 Ibidem, mismo lugar.
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crear dos especies dentro de la legislacién penal: una aplicable a los ciudadanos
y otra a los «enemigos», entendiendo por tales aquellos que, de una manera pre-
suntamente duradera, han abandonado el Derecho y, por tanto, no ofrecen
una minima seguridad en su comportamiento®®. Como dice J. M. SILVA SAN-
CHEZ?, este tipo de Derecho penal se aparta de los fines ordinarios del Dere-
cho penal clésico y de su funcién rehabilitadota y de reinsercién social; es mds
una legislacién belicosa que busca la exclusién y supresién de aquellas personas
que, por sus conductas, por su forma de vida o por su pertenencia a una orga-
nizacién delictiva, renuncian definitivamente (o asi se entiende que hacen) a vi-
vir dentro del Ordenamiento juridico, actitud a la que éste adjudica velis nolisla
consecuencia juridica de la renuncia, al menos implicita, a los beneficios que pu-
dieran alcanzarle. De otro lado, segin M. CANCIO MELIA, el Derecho penal
de autor vulnera el principio del hecho, genuino del Derecho penal liberal, segin
el cual debe excluirse la responsabilidad penal por lo que pudiéramos entender
que es la actitud interna del autor.

Consiguientemente, por este camino se ha procedido a una normalizacion de
la emergencia, valga el oximoron. La legislacién ad hoc prescinde de dos notas
siempre entendidas por la doctrina como inseparables del Derecho, cuanto més
del Derecho punitivo y procesal: la permanenciay la generalidad; pues ahora se
dictan leyes con término de vigencia para emergencias puntuales y también otras
con destinatarios concretos. Paralelamente crece con rapidez la consideracién del
terrorismo como delito internacional®’.

Claro que también en este terreno son perceptibles algunas diferencias: las le-
gislaciones antiterroristas de las democracias europeas no son tan extremosas
como la estadounidense®. Un breve repaso, sin 4nimo de exhaustividad, nos
pone de manifiesto sus principales hitos:

2 JAKOBS, G.: «La ciencia penal ante los retos del futuro», versién espafiola de Teresa
MANSO, en ESSER/BURKHARDT: La ciencia del Derecho Penal ante el cambio de milenio,
coord. de la edic. espafola: MUNOQOZ CONDE, E (Valencia, 2004), pp- 53 ss. Cfr. igualmente
JAKOBS, G., y CANCIO MELIA, M.: Derecho penal del enemigo, 2.2 ed., Thomson-Civitas, Ma-
drid, 2006.

29 SILVA SANCHEZ, J. M.: La expansion del Derecho penal, 2.2 ed., Civitas, Madrid, 2001,
pp- 164 ss.

30 CANCIO MELIA, M.: Derecho penal del enemigo (en coautoria con G. JAKOBS), ob. cit.,
pp- 137 ss.

3t Cfr. GELLI, M.2 A.: «El terrorismo y el desarrollo progresivo de un delito internacional»,
RDP, n.c 70, UNED, Madrid, 2007.

32 Cfr. ALVAREZ CONDE, E., y GONZALEZ, H.: «Legislacién antiterrorista comparada
después de los atentados del 11 de septiembre y su incidencia en el ejercicio de los derechos fun-
damentales», Andlisis del Real Instituto Elcano (ARI), n.° 8, Madrid, 2006; TENORIO SAN-
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a) En EE.UU,, tras los atentados de 2001, las famosas Patrior Act Iy 11, de
2001 y 2003 respectivamente, auspiciadas por la Administracién de G.
Bush jr., junto con varios reglamentos y 6rdenes presidenciales, resultaron
claramente excesivas. Su nombre oficial ya es indicativo de su propésito,
aunque no de los excesos de su contenido. Patriot es acrénimo de Provi-
ding Apropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism, o, lo
que es igual, se trata de una ley que tiene como finalidad proporcionar al
Estado las herramientas adecuadas para interceptar y obstaculizar el te-
rrorismo. Pues bien, antes y después de tal legislacién:

— se han conculcado sistemdticamente los derechos humanos en Abu
Ghraib;

— se recluyé en Guantdnamo a 600 prisioneros por tiempo indefinido
como sospechosos de actividad terrorista, a los que se les limitaron los
derechos frente a la detencién y las garantias mds elementales de de-
fensa; todo ello sin acusacién concreta, sin asistencia letrada, sin ac-
ceso a los tribunales durante tiempo interminable; en una palabra,
casi reduciéndolos a la condicién juridica de cosas;

— algunas de esas cosas aparecieron muertas en extraias circunstancias,
siendo los casos calificados oficialmente de suicidios, pero con el
agravante de que algtn forense, al analizar varios caddveres, denuncié
la falta de algunos érganos en ellos;

— se instalaron cdrceles de la CIA en el extranjero, en lo que los Go-
biernos europeos han tenido su alta cuota de responsabilidad, puesto
que también se hizo en su territorio y con su aquiescencia o disimulo;

— se ampliaron los poderes de investigacién policial y de acceso a datos
personales, frecuentemente hasta limites inaceptables en un régimen
democrético;

— se vetd, por parte del Presidente, una ley del Congreso que prohibia
los actos de tortura y se intenté reiteradamente y se obtuvo en algu-
nas ocasiones la validacién judicial de pricticas de tortura;

— particularmente execrable es el método conocido como waterboar-
ding, ya utilizado en tiempos no tan lejanos por los «Jemeres Rojos»,

CHEZ, P: Constitucién, derechos fundamentales y seguridad. Panorama comparativo, Entwicklungen
im Europiischen Recht., Band 37, ed. Rainer Arnold, Jean-Monnet-Lehrstuhl fiir Europarecht,
Universitit Regensburg, 2007, pp. 13 ss., edic. cast., Civitas, Madrid, 2010, en prensa; del mismo
autor, «Constitucién y legislacién antiterrorista», RDE n.© 71-72, UNED, Madrid, 2008, pp. 512-
517; SANSO-RUBERT PASCUAL, D.: «Seguridad vs. libertad: el papel de los servicios de Inte-
ligencia», ob. cit., pp. 100 ss.
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ahora empleado contra presuntos miembros del «Al Qaeda», método
que las autoridades estadounidenses se han resistido mucho a supri-
mir pese a la casi undnime opinién publica desfavorable;

— estas practicas fueron juzgadas por la Administracién Bush como
un mal menor con el doble argumento de que son legales, seguras y
necesarias y con ellas se puede obtener informacién con la que salvar
vidas humanas, negdndose a dar cuenta de ellas por la sencilla razén
de que carece de sentido informar al enemigo de lo que se estd ha-
ciendo.

b) En el Reino Unido se aprobé la Terrorism Act 2000y, tras los atentados
de las Torres Gemelas, la Antiterrorism, Crime and Security Act 2001, que
permitia derogar el articulo 5.° del Convenio Europeo de Derechos
Humanos en tiempo de guerra o de emergencia politica y limitaba los
derechos de los extranjeros y de sus abogados al tiempo que incremen-
taba las facultades policiales de investigacién de bancos y de sociedades
financieras. En lo concerniente a extranjeros, fue declarada ilegal por la
Cdmara de los Lores en 2004 como contraria al Convenio Europeo
por no ser conforme con los principios de proporcionalidad y no dis-
criminacién.

¢) En Francia, la Ley Antiterrorista de 2005 significé un aumento del control
de las comunicaciones privadas, de las facultades policiales sin mandato
judicial y de las penas y medidas preventivas por motivo de terrorismo.

d) En Italia se modificé la legislacién penal y procesal en 2001 para intro-
ducir nuevas figuras delictivas y otras disposiciones ad hoc, pero asegu-
rando el control judicial. Y en 2003 se ratific6 la Convencién Internacio-
nal para la represién de los atentados terroristas que utilizan explosivos,
adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas en 1997.

e) En Alemania se aprobé en 2002 un «Paquete Antiterrorista» que ha in-
troducido nuevos tipos delictivos e incrementado los poderes de investi-
gacién respecto de bancos, gestores de telecomunicaciones, sociedades fi-
nancieras y compafifas aéreas, restringiendo, entre otras garantias, la
proteccién de los datos personales.

Se me permitird que apostille tanto énfasis en la seguridad con la lacénica le-

yenda de una vifeta de humor (un tanto hiperbdlica, es cierto, pero sélo lo pro-
pio del género): «Cuando oigo hablar de seguridad, me entra el pdnico»®.

3 Publicada por «El Roto, en el diario £/ Pais el 22-9-2007.
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5. REFERENCIA A ESPANA
5.1. De los estados constitucionales criticos a la normalizacion de la excepcion

Ya hemos apuntado que la opcién seguida primeramente por los paises de-
mocrdticos fue la previsién constitucional de declaracién de los estados de ex-
cepcién y de sitio (o de guerra). La Constitucién espafola lo hace en el articulo
116, el cual prevé tres situaciones constitucionales criticas diferentes: de alarma,
de excepcién y de sitio, estableciendo procedimientos y garantias en cada caso,
de manera que no se altere sino lo imprescindible la vida democrética del pais, y
disponiendo en su articulo 55.1 qué derechos pueden ser suspendidos durante la
vigencia de los estados de excepcidn y de sitio (no en los de alarma). Dice asi el
primero de los mencionados preceptos:

Art. 116. «1. Una ley orgdnica regulard los estados de alarma, de excepcién y
de sitio, y las competencias y limitaciones correspondientes.

El estado de alarma serd declarado por el Gobierno (...) por un plazo méxi-
mo de quince dfas, dando cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inme-
diatamente al efecto y sin cuya autorizacién no podrd ser prorrogado dicho pla-
zo. El decreto determinari el dmbito territorial a que se extienden los efectos de
la declaracién.

El estado de excepcién serd declarado por el Gobierno (...) previa autoriza-
cién del Congreso de los Diputados. La autorizacién y proclamacién del estado
de excepcidén deberd determinar expresamente los efectos del mismo, el dmbito
territorial a que se extiende y su duracién, que no podrd exceder de treinta dfas,
prorrogables por otro plazo igual, con los mismos requisitos.

El estado de sitio serd declarado por la mayoria absoluta del Congreso de los
Diputados, a propuesta exclusiva del Gobierno. El Congreso determinard su
dmbito territorial, duracién y condiciones.

No podré procederse a la disolucién del Congreso mientras estén declarados
algunos de los estados comprendidos en el presente articulo, quedando automsi-
ticamente convocadas las Cdmaras si no estuviesen en periodo de sesiones. Su
funcionamiento, asi como el de los demds poderes constitucionales del Estado, no
podran interrumpirse durante la vigencia de estos estados.

Disuelto el Congreso o expirado su mandato, si se produjere alguna de las si-
tuaciones que dan lugar a cualquiera de dichos estados, las competencias del
Congreso serdn asumidas por su Diputacién Permanente.

La declaracién de los estados de alarma, de excepcidn y de sitio no modifi-
cardn el principio de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos
en la Constitucién y en las leyes».
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Y el segundo:

Art. 55. «1. Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y
3, articulos 19, 20, apartados 1,a) y d), y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y arti-
culo 37, apartado 2, podrén ser suspendidos cuando se acuerde la declaracién del
estado de excepcién o de sitio en los términos previstos en la Constitucién. Se ex-
ceptua de lo establecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17 para el su-
puesto de declaracién del estado de excepciény.

Aunque no es uno de los objetivos de este trabajo hacer una andlisis ex-
haustivo de la regulacién de estas situaciones constitucionales®, sino, como
veremos, su desplazamiento por otros métodos de restablecimiento del orden
y de la normalidad, no podemos silenciar que, fiel a las pautas del constitu-
cionalismo posbélico, nuestra norma suprema, junto a prever las declaracio-
nes de dichos estados, con las restricciones de derechos que se reflejan en el
texto del articulo 55.1, las reviste de importantes garantias, como son, entre
otras,

a) la exigencia de concrecién de las respectivas declaraciones con relacién al
dmbito territorial y a la duracién de la medida;

b) aunque el precepto no lo dice asi expresamente, debe entenderse que
también es exigible igual concrecién en los derechos que se suspenden,
extremo que debe constar en la declaracién y no dejarse a la actuacién
posterior del Gobierno;

¢) la intervencién del Congreso de los Diputados, bien para la declara-
cién, bien para su autorizacién, bien, por dltimo, para la autorizacién de
la prérroga, segin sea el estado declarado;

d) la indisolubilidad del Congreso de los Diputados durante la vigencia
de cualquiera de los mencionados estados de anormalidad constitucional,
y, en su caso, el ejercicio de sus competencias por su Diputacién Perma-
nente;

e) la convocatoria automdtica de las Cdmaras si no estuvieren reunidas;

3 Entre la amplia bibliograffa sobre la materia, puede consultarse: CRUZ VILLALON, P:
Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984; NAVAS CASTILLO, A.: «El
Tribunal Constitucional en la declaracién-autorizacién de los estados de alarma, excepcion y sition,
en PAUY VALLO, E: Parlamento y Justicia Constitucional, Aranzadi, Navarra, 1987; LAFUEN-
TE BALLE, J. M.: «Los estados de alarma, excepcién y sitio», RDP, n.° 30-31, UNED, Madrid,
1990; FERNANDEZ SEGADO, E.: «Articulo 55. La suspensién de derechos», en VV. AA.: Co-
mentarios a las Leyes Politicas. Constitucion espaiiola de 1978, 2.2 ed., Cortes Generales/EDERSA,
vol. V, Madrid, 1996, pp. 627 ss.
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f) la no interrupcién del funcionamiento de las Cdmaras ni de los demds
poderes del Estado;
g) la responsabilidad de los poderes publicos y de sus agentes.

(Sobre las garantias, como componente inexcusable de la juridicidad estatal,
volveremos en un epigrafe ulterior.)

Ahora bien, acaso porque la Constitucién espafiola data de cuando ya el
terrorismo estaba azotando intensamente nuestro pais, hubo de enfrentarse a
este fenémeno habilitando en el apartado siguiente del precitado articulo 55
la suspension de ciertos derechos para personas, a titulo individual y en relacién
con investigaciones sobre la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas,
no olviddndose tampoco de las garantias a las que esta grave decisién se so-
mete.

Dice asi el mencionado precepto:

Art. 55. «2. Una ley orgdnica podrd determinar la forma y los casos en los
que, de forma individual y con la necesaria intervencién judicial y el adecuado
control parlamentario, los derechos reconocidos en el articulo 17, apartado 2, y
18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en re-
lacién con las investigaciones correspondientes a la actuacién de bandas armadas
o elementos terroristas.

La utilizacién injustificada o abusiva de las facultades reconocidas en dicha
ley orgdnica producird responsabilidad penal, como violacién de los derechos y li-
bertades reconocidos por las leyes».

De nuevo hemos de apreciar el doble estimulo que pesaba sobre el consti-
tuyente: de un lado, el hacer frente al fenémeno del terrorismo, puesto que no
hay que olvidar que su trabajo, durante un ano y medio, se desarrollé en un cli-
ma de intensa actividad de asesinatos y secuestros de ETA y de GRAPO; de
otro, su sincera apuesta por construir un Estado de Derecho. Lo primero se des-
prende con derechura de la habilitacién a los poderes publicos (quiérese decir al
Poder Ejecutivo) a fin de que proceda a la suspensién de derechos para personas
determinadas. Lo segundo estd también explicito en el precepto, pero conviene
resaltarlo ordenadamente:

a) Los derechos susceptibles de suspensién son dnicamente los contenidos
en los articulos 17.2 y 18.2 y 3 de la Constitucidn, a saber: las garantias
concernientes a la detencién preventiva, la inviolabilidad del domicilio y
el secreto de las comunicaciones privadas.

b) Se establece una garantia legislativa consistente en la necesidad de regular
esta previsién constitucional mediante una ley orgdnica.
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122

c)

d)

¢)

Como asimismo se introduce una garantia jurisdiccional: la necesaria in-
tervencién de un érgano judicial para cada caso de suspensién individual
de derechos.

Mis atn: el precepto constitucional mantiene la garantia politica de la
responsabilidad del Ejecutivo en este cometido, que se sustancia me-
diante control parlamentario.

Y finalmente afiade una garantia penal: la responsabilidad de esa indole
por la utilizacién injustificada o abusiva de las facultades reconocidas al
respecto en la ley orgdnica.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, resolviendo un recurso de incons-
titucionalidad presentado contra la Ley Orgdnica 9/1984, que desarrollaba el
precepto indicado y regulaba la actuacién de los poderes publicos contra las ban-
das armadas y los elementos terroristas, sostuvo:

1)

2)

Que ni la previsién constitucional ni su desarrollo legal atentan contra
la igualdad, sino que quienes se encuentran inmersos en tal supuesto
de hecho se colocan en situacién diferente en relacién con el Estado y
la sociedad y, por tanto, el Ordenamiento espafiol les da un trata-
miento juridico también diferente. (Aqui resuenan las tesis del Dere-
cho penal del enemigo a las que hemos aludido en un epigrafe ante-
rior.)

Que ese supuesto de hecho estd integrado por dos ingredientes: «bandas
armadas» y «elementos terroristas», por lo que, si bien el terrorismo se
manifiesta de forma armada, no toda persona ni banda armada es te-
rrorista; por tanto, «el concepto de ‘bandas armadas’ —dice la senten-
cia— ha de ser interpretado restrictivamente y en conexidn, en su tras-
cendencia y alcance, con el de ‘elementos terroristas’ mencionado en el
precepto constitucional». Igualmente, la jurisprudencia penal exige las
notas de permanencia, cardcter armado'y entidad suficiente para producir
terror por su gran incidencia en la seguridad ciudadana «que suponga
también un ataque al conjunto de la sociedad democraticar. Las cursivas,
que son del autor de este trabajo, obedecen a que el precepto constitu-
cional dice «actuacién de bandas armadas o elementos terroristas», en
tanto que el Tribunal ha cambiado la conjuncién disyuntiva o por la co-
pulativa y, lo que es una manipulacién del texto de muy dudosa co-
rreccién, por mucho que responda al deseo de reducir los supuestos de
aplicacién del precepto constitucional por considerarlo excesivamente
restrictivo de los derechos.
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3) La sentencia concluye con palabras de especial relevancia para nuestro es-
tudio:

«Cualquier otra interpretacién mds amplia de la expresién ‘bandas ar-
madas’, que permitiera la aplicacién de la Ley Orgdnica 9/1984... a per-
sonas y grupos que actuaran con armas, sin provocar el terror en la socie-
dad ni pretender alterar el orden democrético y constitucional del Estado
de Derecho y sin ponerlo objetivamente en peligro, carecerfa de la cober-
tura constitucional del articulo 55.2»%.

Es resefiable el esfuerzo del Tribunal para contener al resto de los poderes pu-
blicos dentro de los margenes de una mds escrupulosa juridicidad estatal a la
hora de desarrollar legislativamente el articulo constitucional de referencia y de
que el Gobierno ejecute tal legislacién.

Por dltimo, es oportuno insistir con 2. TENORIO?* en que Espafa es el
tnico pafs, de entre las democracias de nuestra cultura juridica y politica, cuya
Constitucién contempla explicitamente el terrorismo y las medidas estatales para
hacerle frente: de un lado, se habilita la suspensién de determinados derechos a
titulo individual®’, pero, de otro, eso se hace sin abjurar del tono marcada-
mente garantista que preside todo nuestro texto fundamental; antes bien, se for-
mulan de manera bastante explicita: intervencién judicial, control parlamenta-
rio y responsabilidad penal de las autoridades por la utilizacién injustificada o
abusiva de sus facultades incrementadas al efecto.

Como anota el autor citado, frente al retraimiento posterior del legislador,
que no ha desarrollado dicho precepto como si fuera anémalo y seguramente
porque las democracias se estdn inclinando por férmulas diferentes, la opcién de
nuestra norma fundamental es una verdadera aportacién al constitucionalismo™.
Ello es asi en la medida en que se prevé y se regula la situacién al méximo nivel
normativo, se precisa qué derechos pueden ser suspendidos y se incorporan las
garantias concernientes a tales medidas. Con lo cual es innegable que gana la ju-

% STC 199/1987, de 16 de diciembre.

36 TENORIO SANCHEZ, P: Constitucién, derechos fundamentales y..., ob. cit., y «Consti-
tucién y legislacién antiterroristar, ob. cit., p. 560.

37 Cfr. CRUZ VILLALON, P: «Suspensién individual de derechos», en ARAGON REYES,
M. (coord.): Temas bdsicos de Derecho Constitucional, Civitas, Madrid, 2001, pp. 232 ss.; FER-
NANDEZ SEGADO, E: «Articulo 55. La suspensién de derechos», ob. cit., pp. 627 ss.; VIR-
GALA FORURIA, E.: «La suspensién de derechos por terrorismo en el Ordenamiento espafol»,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.© 40, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1994, pp. 564 ss.

33 TENORIO SANCHEZ, P: Constitucién, derechos fundamentales y..., ob. cit., y «Consti-

tucién y legislacién antiterrorista», ob. cit., mismo lugar.
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ridicidad estatal mas que con esas otras férmulas comentadas mds arriba. Ha-
bremos de volver de nuevo sobre ello.

5.2. Dos épocas en la lucha antiterrorista espanola después de promulgada
la Constitucion

Desde 1978 para acd ha habido dos épocas en la disciplina juridica infra-
constitucional del terrorismo: la primera abarca los afios 1978 a 2002, fecha de
la promulgacién de la Ley Orgdnica 6/2002, de Partidos Politicos; y la segunda,
desde esta fecha hasta nuestros dias, si bien la primera acaso pudiera desdoblar-
se en otras dos: de 1978 a 1988 y de esta fecha a 2002. Repasémoslas somera-
mente a continuacién.

5.2.1. Primera época: coexistencia del Derecho penal del enemigo
con el principio de no intervencién y el hipergarantismo

En esta primera época, hubo dos actitudes de signo contrario y simultineas
o casi simultdneas: una obedecié al principio de no intervencidn, a la observa-
cién acentuada del principio pluralista, entendido un tanto acriticamente, y a la
aplicacién escrupulosa (incluso algo més) de las garantias constitucionales; otra
buscé alinearse con la corriente general de las democracias occidentales y llevé a
la legislacién ordinaria medidas propias de estados constitucionales criticos.

A fines de 1978, ya redactada la Constitucién, pero antes de su promulga-
cién, se aprobé la Ley de Partidos (de cardcter ordinario por el obvio motivo
apuntado de ser formalmente preconstitucional y no existir la ley orgénica
como fuente del Derecho, después incorporada por el texto fundamental), que
se limité a establecer unos requisitos minimos para la homologacién de los es-
tatutos de los partidos y un tenue sistema de control a priori y a posteriori que
no funciond nunca; mds atin: habia un decidido propésito de no ponerlo en
préctica, de que ninguin partido politico quedara sin registrar y, por tanto sin le-
galizar por aplicacién del control preventivo. El Registro de Partidos instaurado
al efecto funcioné como mero trdmite de comprobacién de que los estatutos
cumplian las formalidades requeridas, registrindose a continuacién de forma
poco menos que automdtica. La opinién publicada y la de los expertos que se
pronunciaron al respecto defendia que el Registro no tenfa que examinar el fon-
do de los estatutos por si de ellos se desprendfa una causa de ilegalidad que im-
pidiera su registro e incorporacién a la democracia espanola, sino que tenia la
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obligacién de registrar y después habria de ser la jurisdiccién ordinaria la que
asumiera la tarea de su ilegalizacién. No importaba que la Ley dijera otra cosa;
eso es lo que habia que hacer y eso fue lo que se hizo.

Resultado: Registro de mds de 1500 partidos, algunos de los cuales no lo
son, sino que estdn inscritos 20 veces, como partido de dmbito nacional y una
vez mds por cada Comunidad Auténoma, por Ceuta y por Melilla. La imagen
atomizadora que ello refleja no se corresponde con la realidad. Ademds, si bien
en la politica local tienen relieve partidos pequefios, no sucede lo mismo con la
politica nacional, en la que sélo ha habido, desde 1977 hasta la fecha, de seis a
nueve grupos parlamentarios en el Congreso de los Diputados; concretamente,
seis es a la cifra a la que llegan en la actual legislatura después de hacer una in-
terpretacién del Reglamento del Congreso de los Diputados harto piadosa para
con los vencidos.

Pero, por otro lado, en esta primera etapa también se aprobé la Ley Or-
ganica 11/1980, conocida usualmente como Ley Antiterrorista, sustituida en
1984 por la Ley Orgdnica contra la Actuacion de Bandas Armadas y Elementos
Ierroristas, y posteriormente, al igual que en otros paises, se procedié a integrar
la regulacién antiterrorista en la legislacién general: el Cédigo Penal y la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, con lo que nuestro pais se ha alineado en la co-
rriente ya descrita de normalizacion de la excepcion y adopté el modelo de De-
recho penal del enemigo. Asistiamos a la puesta en escena de la segunda actitud
sefalada.

De las dos prevaleci6 claramente la primera. Pues, efectivamente, de una par-
te, aquella legislacién inicial, pese a sus deficiencias, no obligaba a una lectura
tan condescendiente con las organizaciones cuyo verdadero programa era sin-
tonizar y servir de plataforma al terrorismo, partidos que no eran sino grupos de
delincuentes que no pretendian expresar el pluralismo politico, sino pura y
simplemente acabar con él y con el sistema que los cobija y les brinda tan sus-
tanciosas garantias de inscripcién y subsistencia, asf como establecer un régimen
monista, al menos en «su territorior. No cumplian, por consiguiente, las con-
diciones del régimen juridico de los partidos expresado en el articulo 6° consti-
tucional y lo vulneraban con actuaciones muy graves.

Lo que vale tanto como asegurar que los motivos que ha habido ahora para
combatir a Batasuna ya existian entonces tanto para, en primer lugar, haberse
opuesto a su legalizacién cuanto para, afios después, haber procedido a su ile-
galizacién. No se hizo.

Acaso lo que mds interesa de este periodo sea la diferente actitud del Go-
bierno y de los tribunales en torno a nuestro problema. Ambas actitudes nos
presentan su cara y su Cruz.
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A mi entender, el Ejecutivo —y ésta es su cara— supo ver el peligro que He-
rri Batasuna® significaba para la democracia espanola y remiti6 en 1983 a la au-
toridad judicial la documentacién que dicha formacién presentaba en el Regis-
tro de Partidos del Ministerio del Interior e inst6 al Poder Judicial que se le
denegara la inscripcidn.

Pudimos asistir entonces a un duro enfrentamiento entre los poderes Eje-
cutivo y Judicial. Los tribunales, como tutores de los derechos, fueron muy cui-
dadosos con sus garantias y, de una parte, desestimaron la iniciativa funda-
mentalmente por estimar que de la prueba documental no se desprendia ilicitud
penal; de otro, fallaron en diversas ocasiones a favor de los inculpados y, cuando
emergieron a la luz los crimenes de los GAL, condenaron a miembros del Go-
bierno y a jefes policiales a penas de cdrcel. En esta misma direccién se puede re-
cordar la interpretacién restrictiva que el Tribunal Constitucional hizo del su-
puesto de hecho sobre el cual anuda el articulo 55.2 de nuestra norma suprema
la suspensién individual de derechos constitucionales, segin hemos anotado en
una pdgina reciente del presente estudio.

Y lo mismo hizo el cuando m4s adelante, en 1986, también desde instancia
gubernamentales, se le demandé la ilegalizacién del ya registrado partido politico
Herri Batasuna; todo ello porque no quedaba en evidencia directamente su
alineacién con ETA ni su justificacién del empleo de la violencia; es decir,
apreci6 falta de pruebas suficientes, dado que de los estatutos de Herri Batasuna
no se desprendfan directamente estos extremos®. Eran afios, los ochenta, en los
que las garantias del pluralismo politico, administradas con una ingenuidad y un
buenismo dignos de mejor causa, primaban sobre otras consideraciones en nues-
tros dos més altos Tribunales, como hemos tenido ocasién de anotar anterior-
mente.

En consecuencia, Batasuna adquirié personalidad juridica de partido con to-
dos los beneficios juridicos correspondientes, momento en el que ETA comen-
z6 a tener financiacién publica para continuar una sucesién infinita de asesina-
tos y de secuestros. A mayor abundamiento, varios de los preceptos de la Ley

% Esta organizacién ha utilizado los nombres de Batasuna y Herri Batasuna, y su grupo par-
lamentario en el Parlamento Vasco también adoptd el nombre de Euskal Herritarrok. La ilegali-
zaci6én de la misma, a la que nos referiremos inmediatamente en el texto, alcanza a todas las de-
nominaciones que haya adoptado o pueda adoptar en cualquier momento como partido politico.
Otra cuestidn, a la que nos referimos en un ulterior epigrafe, es si esa ilegalizacién alcanza también
a los grupos parlamentarios alineados politicamente con él.

40 Citaremos solamente, de un lado, las Sentencia de la Audiencia Nacional de 31-3-1984 y
de la Audiencia Territorial de Madrid de 28-10-1985, y, de otro, las del Tribunal Supremo de 23-
5-1984 y 7-7-1986, que confirmaron las anteriores respectivamente.
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orgdnica de 1984 antes mentada fueron declarados inconstitucionales cuando al-
guno de ellos admitfa una interpretacién conforme a la Constitucién?.

Aquel garantismo pusildnime resulté extremadamente nocivo en el terreno
que analizamos teniendo en cuenta que tal organizacién ha sido el brazo politi-
co-institucional de ETA entonces, cuando revestia la forma de mero agregado de
partidos, asociaciones y organizaciones sin estructura partidaria, lo fue mds
adelante, cuando fue legalizado como partido politico unitario, y sigue siéndo-
lo ahora, una vez ilegalizado.

La cruz de dicho Gobierno fue su cesién a la presién ambiental, que exigfa
mayor dureza en la politica antiterrorista y auspici6 (o consintié, o no reprimié
debidamente) la «guerra sucia» (en el mejor de los casos, se vio desbordado por
ella), protagonizada por el denominado «GAL» (Grupos de Accién Antiterro-
rista) contra ETA, mientras el Presidente del Gobierno sostenia en el Parlamento
que «el Estado de Derecho se defiende también en las cloacas» y que «lo im-
portante no es que el gato sea blanco o negro, sino que cace ratones», lo que sig-
nificaba una concesién ominosa a précticas dificilmente conciliables con el Es-
tado democrético de Derecho.

Ademds, posiblemente era mayoritaria en la opinidn publicada en la mayoria
de los medios de comunicacidn social, asi como también en el seno de casi todas
las fuerzas politicas la tesis de que era contraproducente la ilegalizacién de dicho
partido y que era conveniente que ingresara en los érganos democraticos, como
las Cortes Generales, el Parlamento autonémico Vasco y los Ayuntamientos de
dicha Comunidad Auténoma, puesto que de esa manera irfa integraindose en el
sistema politico y acostumbrdndose a utilizar la palabra como instrumento de
conviccidn, asi como a pactar medidas para formar mayorias, etc. La realidad ha
demostrado que no era verdad tanta belleza, que no hubo tal integracién en el
sistema democrdtico y que la financiacién publica que obtenia dicho partido
—o conglomerado de partidos— iba a parar en buena parte a las siempre vora-
ces arcas de ETA.

De haber prosperado una de las dos iniciativas relatadas, el sistema demo-
critico espafiol habria obtenido algunas ventajas, o, por decirlo en forma nega-
tiva, habria evitado no pocos problemas. Pero, a mi juicio, los Tribunales Su-
premo y Constitucional no estuvieron a la altura de las circunstancias y su mal
entendimiento del pluralismo politico llevé al resultado de la plena insercién de
Herri Batasuna (quiérese decir del terrorismo etarra) en el sistema democrético
espafol, que era su mejor baza para intentar destruirlo. Y lo que es mds sonro-
jante: con financiacién de su propia victima, la democracia espafiola.

4 STC 199/1987, citada.
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Desde entonces, el juego entre la separacién aparente de Batasunay ETA y
el formalismo juridico del Estado de Derecho espafiol, que hacfa como que di-
simulaba esa real conexién, a la que no oponia la firmeza deseable, presidié la ac-
tuacién de los tribunales espafioles durante dos décadas. Esta es su cruz en el
asunto que tratamos y ésta es la historia de un desatino que no tiene paralelo en
todo el mundo y en el que hemos vivido los espanoles demasiado tiempo.

Con posterioridad, al igual que en otros paises, se procedié a integrar la re-
gulacién antiterrorista en los dos grandes cuerpos normativos generales perti-
nentes en estos dmbitos: el Cédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
A ello respondieron la leyes orgénicas 3 y 4/1988 respectivamente. Esta legisla-
cién, cuya exposicién pormenorizada no podemos hacer aqui, estd animada
por dos vectores: la necesidad, incluso la perentoriedad, de eliminar ese cincer de
la convivencia nacional y el insoslayable respeto a los principios del Estado de
Derecho. Ahora bien, que después esta correcta concepcidn se haya plasmado en
la préctica de manera irreprochable es ya otra cuestién; y lo mismo cabe decir de
la actitud de los dos mds altos tribunales. Pero el presente trabajo se mueve en el
terreno de los principios.

A este respecto hay que sefialar que la Ley de Seguridad Ciudadana, de
1992 (sélo parcialmente relacionada con el objeto de estas reflexiones, pero
que traemos a colacién como exponente del garantismo adoptado por nuestra
jurisprudencia constitucional), también fue pulida de inconstitucionalidad por
vulneracién de la inviolabilidad de domicilio®. Acaso el Tribunal fue en esta oca-
sién demasiado sensible a la presién del clima de oposicién a la ley creado en la
opinién publicada, motivo por el cual desprecié la posibilidad de hacer una sen-
tencia interpretativa, como tantas veces habfa hecho y seguirfa haciendo, en la
que validara como flagrante delito el conocimiento cierto de la Fuerza Publica de
que en determinado domicilio y en un momento concreto se estaba cometiendo
un delito (normalmente de narcotrifico).

A mayor abundamiento, en 1999, fue anulada una sentencia del Tribunal
Supremo que condenaba a los miembros de la Mesa Nacional de Herri Batasu-
na por un acto de colaboracién con ETA no porque no hubiera habido tal co-
laboracién, sino por considerar desproporcionada la pena minima establecida
por el Cédigo Penal®.

Con todo, y esta es la otra faz del fenémeno que estudiamos, es evidente que
nuestro pais se ha alineado en la corriente ya descrita de «<normalizacién» de la
excepcién. Y posteriormente la legislacién espafola continu la deriva iniciada

2 STC 71/1994, de 3 de marzo.
# STC 136/1999, de 20 de junio.
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de endurecimiento creciente de las penas y de su administracién penitenciaria,
pudiéndose afirmar que también ha adoptado el Derecho penal del enemigo. A
juicio de P. TENORIO, se dan en ella los tres elementos antes enunciados de
este modelo punitivo*:

a) Existen tipos delictivos que anticipan la punibilidad a actos que podria-
mos considerar como meramente preparatorios de hechos futuros; por
ejemplo, los delitos de colaboracién con bandas armadas o con organi-
zaciones terroristas son propios del denominado Derecho penal de autor,
que se adentra no en lo que el sujeto haya hecho, sino en lo que pueda
hacer en su condicién de terrorista.

b) Hay desproporcionalidad en las penas, como, por ejemplo, en el articulo
576 del Cédigo Penal, que grava los actos preparatorios de colaboracién
con bandas armadas u organizaciones terroristas con una pena superior a
muchas de las que se imponen por delitos contra la integridad fisica.

¢) También se ha procedido a una restriccién de las garantias procesales,
tanto en la fase de instruccién, con la ampliacién de las facultades poli-
ciales sin control judicial, como en el desarrollo del juicio oral, en que
prima una cierta presuncién de culpabilidad y pueden admitirse pruebas
obtenidas ilicitamente.

En conclusién, el sistema politico espanol seguia sin encontrar el equilibrio
entre ambas tendencias.

5.2.2. Segunda época: suspensién y disolucién de los partidos politicos

Ciertamente, la opinién de las principales fuerzas politicas de la nacién
cambié durante las legislaturas 1996-2000-2004. El disparate aludido en pagi-
nas anteriores comenz6 a quebrar en 2002 precisamente por la accién casi si-
multdnea del Poder Judicial y del Parlamento: aquél, actuando contra el deno-
minado «entorno de ETA»; éste, mediante la aprobacién de la Ley Orgdnica
6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, que, ademds de disciplinar algo me-
jor (aunque no una gran cosa) el régimen juridico de los partidos y su funcio-
namiento democritico interno, regula la suspensién y la disolucién de éstos por
diversos motivos, principalmente de crimen organizado y de terrorismo. Y am-

4 TENORIO SANCHEZ, P: Constitucién, derechos fundamentales y seguridad. . ., ob. cit.; cfr.

también «Constitucién y legislacién antiterrorista», ob. cit., pp. 522-525.
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bos —Parlamento y Poder Judicial— vuelven a converger en su actividad por
cuanto tales suspensiones e ilegalizaciones corresponden a la jurisdiccién ordi-
naria. Vedmoslo:

No fue al Gobierno, como érgano director de la politica nacional, el que
tomo la iniciativa de este afrontamiento del problema, sino la Oposicién. A ins-
tancias del Partido Socialista Obrero Espanol, se concerté el Pacto por las Li-
bertades y contra el Terrorismo, uno de cuyos frutos fue la citada ley orgdnica. He
aqui de nuevo el pacto (en este caso, el Pacto Antiterrorista, como asf se reconoce
usualmente) como modo de direccién politica.

Anadamos, como ilustracién de la convergencia antes senalada, que la
tramitacion de la Ley se cruzé con la actuacién penal de la Audiencia Nacio-
nal, ya que mediante un auto del titular de su Juzgado nimero 5 se suspendié
a Herri Batasuna y a todo el complejo de asociaciones y entes que componen
lo que se ha venido en llamar el «entorno de ETA», por considerar que no son
sIno organizaciones a su Servicio, es decir, que son realmente ETA con otra
veste jurfdica.

Promulgada la Ley de Partidos, validada ésta por el Tribunal Constitucio-
nal, como veremos en seguida, en una més que prevista sentencia interpreta-
tiva y obtenidas pldrimes pruebas de la clara relacién e incluso identificacién
de Batasuna con ETA (coincidencia en las personas, importante financiacién
de ésta por aquélla, etc.), relacién e identificacién que Batasuna ni siquiera
tomd la molestia de poner en cuestién con una simple condena de la violencia
etarra, cosa que ni hizo en aquel momento ni todavia ha hecho, se procedi6 a
su ilegalizacién.

Fue acordada por el Tribunal Supremo®, dnico érgano judicial compe-
tente para ello, e impugnada en dos recursos de amparo ante el Tribunal
Constitucional, el cual los desestimé y confirmd, por tanto, la ilegaliza-
cién*®. Antes habfa habido una ilegalizacién de candidaturas de agrupaciones
electorales y después siguieron otras tantas con ocasién de cada convocatoria
electoral municipal y autonémica, igualmente recurridas y confirmadas?, sal-
vo en una ocasién®.

Estas disoluciones han resultado extraordinariamente eficaces en la dréstica
reduccién de la financiacién de dicha organizacién y, por ende, de la de ETA,

45

4 STS de 27-3-2003.

6 SSTC 5y 6/2004, de 16 de enero.

47 SSTC 85/2003, de 8 de mayo; 110 y 112/2007, de 10 de mayo.
4 STC 176/2003, de 10 de octubre.
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lo que ha resultado decisivo (junto a otros factores, en buena medida de indole
internacional) en la casi total paralizacién de la actividad terrorista en los ul-
timos afios, lo que no significa que no tenga todavia capacidad para cometer
atentados y provocar muertes, como ya ha hecho en varias ocasiones desde en-
tonces.

Aun asi, todavia era mayoritaria en la doctrina la tesis bienpensante y poco
menos que oficiosa entre los constitucionalistas sobre la inconveniencia y muy
probable antijuridicidad de la ilegalizacién de partidos politicos por significar
una merma del pluralismo politico; consiguientemente, la citada ley fue recibi-
da con una gran divisién de opiniones, pero con una mayorfa de juristas que la
tildaba de inconstitucional®. Pero, frente a quienes consideraron en su momento
que la ley era propia de una democracia militante (en el sentido mds peyorativo
posible de la expresién), e inconstitucional por eso mismo, ademds de que serfa
ineficaz, creo que se impone un juicio mds ponderado®.

En realidad, mds que ante una ley inconstitucional, estamos ante una que
adolece de una desdichada redaccién y de una torpe técnica legislativa, abun-
dando en reiteraciones, oscuridades conceptuales y conceptos juridicos indeter-
minados; pero unas y otras, oscuridades e indeterminaciones, resultan subsana-
bles y determinables por via de interpretacién sin desdecir los principios
constitucionales. Pues los criticados (con razén) conceptos juridicos indetermi-
nados no son por si mismos una vulneracién de la seguridad juridica, sino, todo
lo més, trabajo para abogados, fiscales y jueces; y también para nosotros, como
estudiosos.

Lo deseable, ya lo sé, no es que se endosen al Tribunal Constitucional los
problemas politicos mds acuciantes, ni que las leyes se «salven» a base de sen-
tencias interpretativas del mismo, pero, una vez que el Tribunal tiene el texto so-
bre su mesa, no puede eludir los problemas y su obligacién es la de encontrar la
constitucionalidad de la ley hasta donde pueda, méxime en este caso por su ele-

% Cfr. mi trabajo «La inconstitucionalidad de los partidos politicos. A propésito de la Ley
Orgénica 6/2002, de Partidos Politicos», ob. cit., pp. 39 ss.; y «Prélogo» a TAJADURA TEJADA,
J.: Partidos politicos y Constitucidn, ob. cit.

>0 Jbidem, mismos lugares. Cfr., entre una amplia bibliografia, TAJADURA TEJADA, J:
Partidos politicos y Constitucién, Madrid, 2004, y bibliografia alli citada. Cfr. igualmente
VIRGALA FORURIA, E.: «La STS de 27 de marzo de 2003 de ilegalizacién de Batasuna: el
Estado de Derecho penetra en Euskadi», Zeoria y Realidad Constitucional, n.© 12, UNED,
Madrid, 2003-2004, pp. 618 ss.; ALVAREZ CONDE, E.: El derecho de partidos, Colex, Ma-
drid, 2004, pp. 206-280; y FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., y FERNAN-
DEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, C.: Sistema electoral, partidos politicos y Parlamento, Co-
lex-UNED, Madrid, 2003, pp. 47-79.

© UNED. Revista de Derecho Politico 131
N.° 78, mayo-diciembre 2010, pdgs. 95-160



ANTONIO TORRES DEL MORAL

vada gravedad politica; labor que, sin embargo y como es 16gico, tiene como li-
mites los propios principios constitucionales que trata de cohonestar la juris-
prudencia constitucional.

Casi estarfamos por decir que, de cara al recurso de inconstitucionalidad pre-
sentado por el Gobierno Vasco, esto era lo previsible que hiciera y lo que hizo el
Tribunal Constitucional®', segin el cual la especial relevancia que tienen los par-
tidos politicos por las funciones publicas que cumplen justifica que la Consti-
tucién les imponga condiciones que no les exige a las asociaciones comunes®*. Lo
mismo —hemos de anadir— que acaso justifique, en positivo, su financiacién
casi exclusiva a cargo del erario publico.

A mi manera de ver, por tanto, resulta evidente que el Tribunal estaba dis-
puesto a validar la Ley de Partidos, pues anular por inconstitucional algunos
de sus pasajes, siendo posible salvarlos, aun con esfuerzo, comportaba un
paso atrds en la lucha contra el terrorismo que el Tribunal no estaba dis-
puesto a dar; o, por mejor decir, no estaba dispuesto a significarse como el 61-
gano que lo diera. Se percibe aqui que, pese a todo su poder, el Tribunal
Constitucional no sélo es un érgano menesteroso (como dijo en su dia RU-
BIO LLORENTE), pues nunca actda de oficio y ha de esperar a que otros 6r-
ganos o miembros de érganos lo pongan en marcha, sino que, llegado el
caso, no puede eludir el ser corresponsable de la direccion politica del Estado.
Este ha sido el caso que nos ocupa. En fin, en medio de cierta polémica entre
estudiosos y creadores de opinién, la ley quedé incardinada a nuestro Orde-
namiento juridico.

Viniendo ahora al significado politico de la ley, lo positivo de la misma, a mi
modo de ver, reside en que el Estado de Derecho espafiol (Legislativo y Judicial
actuando de modo independiente pero convergente, como ya he sefialado) ha
decidido dejar de lado de una vez los complejos que sobre este particular en-
sombrecian la democracia espanola, que no lograba disipar los recelos que su po-
litica antiterrorista despertaba por doquier por el recuerdo de la represién anti-
nacionalista del régimen autocrdtico de Franco Bahamonde. Como es bien
sabido, en muchos paises, incluso socios y aliados de Espana, se seguia viendo a
ETA y a su entorno como un pufiado de valientes luchadores por la libertad de
su pueblo, como un grupo de nacionalistas romdnticos perseguidos y maltrata-
dos por el Estado espafol, y con angelical conciencia (vamos a dejarlo ahiy a no
suponer otros estimulos ni predisposiciones), daban asilo politico a asesinos

51 STC 48/2003, de 12 de marzo. Tanto en esta sentencia como en la 5/2004, de 16 de ene-
ro, se insiste en la defectuosa redaccién de la ley.

52 STC 48/2003, citada, FJ 9.
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etarras huidos de la Justicia espanola y dificultaban hasta el extremo su extradi-
cién cuando ésta les era solicitada®.

De manera que, a pesar de que una medida de este alcance tiene una lectu-
ra ficil —demasiado fécil— de limitacién o cercenamiento parcial del pluralis-
mo politico, tiene otra, en este caso mejor fundada, de remocién de un notable
obstéculo precisamente para el pleno desarrollo del pluralismo politico. Pues no
enriquece dicho pluralismo quien asesina, secuestra y extorsiona a los ciudada-
nos; o bien atenta contra edificios institucionales, mercados, acropuertos y co-
legios; o bien es cémplice o encubridor de tales actividades, todo ello con el pro-
pésito evidente de amedrentar a la poblacién y a la autoridad instituida y
dinamitar (nunca mejor dicho) el régimen democrético que le da cobijo y de cu-
yas garantfas y financiacién se beneficia.

Por dltimo, el Gobierno Vasco acudié al Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos impugnando la ilegalizacién de Batasuna arguyendo, entre otros extre-
mos, que Ley de Partidos que la hacfa posible vulneraba derechos reconocidos en
el Convenio Europeo. El recurso fue inadmitido por falta de legitimacién acti-
va*. Quedaba por ver lo que este Tribunal resolverfa sobre los recursos indivi-
duales o de agrupaciones de electores que se le elevaron, todos ellos provenien-
tes del «entorno de Batasuna», sobre el rechazo de sus candidaturas a diversos
procesos electorales, con cuya ocasién el Tribunal tendria que pronunciarse se-
guramente sobre el fondo del asunto.

Lo verdaderamente significativo de esta no tan intrincada cuestién es que el
dicho Tribunal Europeo, en varias sentencias de 30 de junio de 2009, ha en-
contrado conformes al Convenio las actuaciones de los poderes publicos espa-
fioles. En una de ellas resuelve que Herri Batasuna, con uno u otro nombre, era un
soporte implicito del terrorismo de ETA y que su ilegalizacion era una necesidad so-
cial imperiosa y proporcionada a un fin legitimo; incluso dice que la Ley de Parti-
dos es precisa, lo que ya es mds discutible’. En otras dos estima que no vulneran
el Convenio Europeo de Derechos Humanos la anulacién de las candidaturas
presentadas posteriormente a las elecciones locales de 2003°° y a las europeas de

%> No es ocioso recordar, como contraste, que, en su dia, en Alemania e Italia ciertos de-
lincuentes de parecido perfil al de los etarras, pertenecientes a las bandas Mader Meinhof y Bri-
gadas Rojas respectivamente, aparecieron muertos (algunos en establecimientos penitencia-
rios) y tales episodios apenas merecieron la «primera» de los medios de comunicacién durante
unos dfas.

% ATEDH de 6 de febrero de 2004.

> STEDH de 30-VI-2009, caso Herri Batasuna y Batasuna contra Espafa.

5 STEDH de 30-VI-2009, caso Etxeberria, Barrena Arza, Nafarroako Autodeterminazio Bil-
gunea y Aiarako y otros contra Espana.
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2004°7 por diversas organizaciones alineadas igualmente con ETA. Y no deja de
ser remarcable, frente a la pusilanimidad de la doctrina mayoritaria espafiola, que
el Tribunal Europeo haya resuelto por unanimidad.

6. REPERCUSIONES ELECTORALES DE LA DISOLUCION
O SUSPENSION DE UN PARTIDO POLITICO

No empecen a la reflexién que acabamos de hacer acerca de los logros de la
Ley de Partidos las dificultades que ha encontrado a veces en su aplicacién, y son
remarcables, en cambio, sus repercusiones positivas, unas de cardcter electoral y
otras de indole politico-institucional. Abordamos en este epigrafe las primeras y
las institucionales mds adelante, con el paréntesis, en si mismo trascendental, de
las repercusiones financieras de la ilegalizacién y/o de la suspensién.

6.1. La proliferacion de candidaturas suceddneas y su laboriosa ilegalizacion

Fueron ilegalizadas cientos de candidaturas correspondientes a agrupaciones
electorales secuaces de Batasuna en las elecciones municipales de 2003 y 2007 y en
las elecciones autonémicas de 2005 y 2009. Y todo hace presumir que la expe-
riencia se reproducird en cada convocatoria electoral. Sin embargo, algunas lo-
graron pasar el filtro, por lo que lograron alargar la vida institucional de Batasuna.

Estas dificultades se deben a que, en algunas ocasiones, la constitucién y
composicion de las candidaturas se ha hecho con mayores cautelas para poder
pasar el listén de la ley. Es posible que, de haber sido ésta mejor elaborada y
mejor acompafiada de una reforma ad hoc de la Ley Orgénica del Régimen
Electoral General (reforma que al cierre de estas pdginas se estd iniciando), hu-
biera permitido a los tribunales trabajar mas desahogadamente, sin unos plazos
tan perentorios como hdbilmente instrumentalizados por las mentadas agru-
paciones y partidos, lo cual habria redundado en una mds eficaz lucha contra el
terrorismo. Pero lo ha sido bastante y continda siéndolo en la actualidad.

Ello fue que, tras la ilegalizacién de Batasuna y de muchas agrupaciones elec-
torales (no todas), se ha procedido del mismo modo y con igual resultado con-
tra el Partido Comunista de las Tierras Vascas (PCTV) y Accién Nacionalista
Vasca (ANV). El primero por ser un suceddneo de Batasuna creado apresura-
damente tras la ilegalizacién de éste, que logré burlar el control en las elecciones

7 STEDH de 30-VI-2009, caso Herritarren Serenad contra Espafia.
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autonémicas de 2005 y ha detentado escafos en el Parlamento Vasco desde di-
cha fecha hasta 2009. El segundo es un partido que, si bien databa de setenta
afios atrds y era legal, aunque sin actividad®®, ha sido reactivado y absorbido por
Batasuna para las elecciones municipales de 2007.

En ambos casos se ha actuado a través de la doble via existente, la penal y la
habilitada por la Ley de Partidos. La via penal fue adoptada como medida cau-
telar por un Juzgado de la Audiencia Nacional en el curso de la instruccién se-
guida contra los miembros mds destacados de dicho partido, que en realidad lo
son de Batasuna. La introducida en nuestro Ordenamiento por la Ley de Parti-
dos ha sido acordada en ejecucién de la sentencia que resolvié la disolucién de
Batasuna, por entender que se trataba del mismo partido con otra faz y que, por
tanto, su actividad era tan ilegal como si la realizara la propia Batasuna. Todas las
sentencias del Tribunal Supremo anulando candidaturas electorales, con una sola
excepcién, fueron ulteriormente confirmadas por el Tribunal Constitucional en
respuesta a sendos recursos de amparo™.

La excepcién: en 2009, el Tribunal Constitucional estimé el recurso de
amparo presentado por la coalicién «Iniciativa Internacionalista-La Solidari-
dad entre los Pueblos», cuyas candidaturas habian sido anuladas por el Tribunal
Supremo. Consideré el supremo intérprete de la Constitucién que no habfa in-
dicios suficientes de su cardcter continuador de los partidos ilegalizados®, con-
sideracién que, sin embargo, se vio inmediatamente desmentida por la propia
Batasuna.

6.2. Posible inclusion en las listas electorales de personas condenadas
por delitos de terrorismo

La condena penal por delito de terrorismo no comporta, dice el TC, una
causa de inelegibilidad imprevista por la Ley Electoral, sino un criterio para va-
lorar el comportamiento del partido examinado; pues, si éste incluye en sus can-

% Y al que, por eso mismo, bien se le podria haber cancelado su inscripcién en el Registro de
Partidos, reduciéndoselo a la condicién de mera asociacién, como he indicado en pdginas prece-
dentes, si no fuera porque la actitud de los poderes publicos espafioles, y en especial del Judicial,
ni siquiera se lo plantearon; peor adn, ni siquiera eran ni son conscientes de que juridicamente
puede hacerse.

%9 Cfr, entre otras, SSTC 85/2003 de 8 de mayo; 5, 6 y 99/2004, de 16 de enero y 25 de
mayo; 68/2005, de 31 de marzo, y 110 y 112/2007, de 10 de mayo. Remito al excelente libro de
P.J. TENORIO SANCHEZ: TConstitucién..., ob. cit.

8 STC 126/2009, de 21 de mayo.
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didaturas regularmente a personas que sufren o han sufrido tal condena, ello po-
drifa significar una solidaridad con el terror. Ciertamente, ninguna persona estd
obligada a retractarse de lo hecho, pero, si no lo hace, el partido debe saber que
el incluirla reiteradamente en sus listas electorales puede tener la lectura dicha.

No obstante, el precepto correspondiente de la Ley de Partidos sélo tiene
proyeccién hacia el futuro y se juzga a partir de una trayectoria de conjunto y di-
latada en el tiempo. He aqui otro elemento interpretativo de esta sentencia
(fundamento juridico 13), sin el cual la ley quedaria al borde de la inconstitu-
cionalidad porque podria significar un cercenamiento ilegitimo del derecho de
participacién politica.

7. REPERCUSIONES FINANCIERAS

Es una tesis generalmente admitida que la financiacién de los partidos po-
liticos a cargo del Estado (tomado este término en su sentido mds amplio y apro-
piado, que engloba a las Comunidades Auténomas y a los entes locales), finan-
ciacién que es comun en todas las democracias, tiene su mds cabal justificacién
en las funciones que cumplen éstos, y que en nuestro caso vienen explicitamente
formuladas en el articulo 6° del texto fundamental. Ello, por su parte, les con-
fiere una especial relevancia, que los diferencia netamente de las asociaciones co-
munes. Pero, como contrapartida, también todo ello justifica que la Constitu-
cién les imponga unas condiciones que no les exige a las demds asociaciones.
Como ya hemos adelantado, el Tribunal Constitucional ha hecho suya esta in-
terpretacién, que es pacifica en la doctrina®'.

Las disoluciones han resultado extraordinariamente eficaces en la drastica re-
duccién de la financiacién de dicha organizacién y, por ende, de la de ETA. Este
estrangulamiento financiero de Batasuna-ETA se opera por dos vias: la merma

de la financiacién publica y la liquidacién de su patrimonio®.

7.1. Merma o pérdida de la financiacion piiblica

Es bien sabido que la principal fuente de financiacién de los partidos poli-
ticos en Espafia es el erario publico, el cual les hace abonos por varios conceptos.

S STC 48/2003, cit., F] 9.
62 Cfr. la muy reciente obra La ilegalizacién de partidos politicos en el Ordenamiento espariol, de
M. IGLESIAS PEREZ, Comares, Granada, 2008.
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Uno de ellos es financiacién electoral, conforme a la cual, ademds de pagos en
especie (0, mejor, ahorro de gastos), se valoran tanto los votos como los escafios
obtenidos, a tantos euros cada uno, una vez que se superan ciertos minimos, y lo
mismo en las elecciones municipales y autonémicas que en las generales y al Par-
lamento Europeo. Por eso, la ilegalizacién de un partido, y la subsiguiente pro-
hibicién y, en su caso, también ilegalizacién de las formaciones politicas (sean
partidos o agrupaciones de electores) que pretendan suceder a aquél en fraude de
ley, tiene como consecuencia la merma (e incluso, en el limite, la pérdida total)
de su financiacién publica, lo cual desangra su economia hasta la extenuacién,
dada la escasa cultura de «militancia contributiva» existente en Espafa y la pre-
cariedad de otras fuentes de financiacién privada.

Se comprende que no otra cosa fue lo que Batasuna-ETA pretendié en su
momento abandonando su forma asociativa atomizada, integrada por grupus-
culos auténomos, e instando su legalizacién como partido. Aparte, como es de
suponer, de entrar en las instituciones y hacer politica desde ellas, que prometia
ser tanto mds eficaz cuanto mds se insertara en los equipos de gobierno de las
mismas (y todo ello mientras ETA realizaba la suya con secuestros y bombas),
ademds de eso, digo, obtener la financiacién publica que por la participacién
electoral y esa participacién institucional en grupos municipales y parlamentarios
obtendria de la Hacienda Publica.

Pues bien, tras las ilegalizaciones comentadas, cabe apuntar algunas de estas

pérdidas:

a) Pérdida de la diferencia entre la financiacién electoral (por votos y por es-
cafios) que hubiera obtenido la «marca» HB con la obtenida por otras afines,
principalmente PCTYV, en las elecciones municipales de 2003 y de 2007.

b) Igual ajuste se ha producido en las elecciones autonémicas de 2005 y de
2009.

c) Pérdida de la diferencia entre la asignacién a los grupos municipales
que hubiera constituido HB en 2003 y en 2007 y la obtenida respecti-
vamente por PCTV y ANV, diferencia mds abultada en esta segunda oca-
sién por la mayor dificultad que estdn teniendo ahora las candidaturas su-
ceddneas.

d) Digase lo mismo referido al grupo parlamentario que hubiera constitui-
do HB y el constituido por PCTV en 2005, diferencia que es atin mayor
en la legislatura vigente.

Obviamente, estas pérdidas han beneficiado la financiacién de los demds
partidos y grupos municipales y parlamentarios en la proporcién en que hayan
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captado los votos antes favorables a HB, e incluso en el caso de que éstos hayan
engrosado la abstencién, puesto que en ambos supuestos se han incrementado
los efectivos de otros grupos parlamentarios.

7.2. Liquidacion patrimonial

En segundo lugar, la ilegalizacién de un partido puede comportar (y en
nuestro caso comporta) la liquidacién de su patrimonio, y el de ETA-Batasuna
no era escaso. Lo cual, aparte de otras consideraciones juridicas tiene facil ex-
plicacién si tomamos en consideracién el muy oscuro origen de dicho patrimo-
nio, que es en parte fraudulento ( el indebidamente recibido de las arcas del Es-
tado) y en parte delictivo por haber sido obtenido por la criminal extorsién que
eufemisticamente denomina «impuesto revolucionario».

Esta liquidacién patrimonial y la prohibicién de celebrar negocios juridicos,
con la correspondiente nulidad o anulabilidad de los que celebre, hace que sus fi-
nanzas se reduzcan a esas extorsiones a empresas, que, efectivamente, se han re-
crudecido desde la ilegalizacién de Batasuna. Pero esto, a su vez, tiene un precio
en la opinién publica y el correspondiente cansancio de la sociedad vasca, e in-
cluso de sus propios votantes.

8. REPERCUSIONES POLITICO-INSTITUCIONALES
8.1. Relacion de algunos efectos habidos

La ilegalizacién de Batasuna también ha dado ya resultados muy tangibles en
este terreno:

a) El Parlamento Navarro aplicé el auto del Juzgado nimero 5 de la Au-
diencia Nacional, disolviendo el Grupo Parlamentario de Batasuna y
retirdndole las subvenciones. Incluso dej6 en suspenso las iniciativas an-
teriores de este grupo.

b) También se aplic, al menos en Navarra, a los grupos municipales.

¢) Batasuna cambié el nombre de algunos de sus grupos municipales en
unos sitios si y en otros no, dependiendo, claro estd, del juego de mayo-
rias y minorias de cada Ayuntamiento.

d) Batasuna cambié sus sedes a pisos privados o a asociaciones locales.
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Y es que, aunque en estos dos dltimos movimientos haya no poco de fraude,
se ve que la ley y los autos judiciales infunden respeto. El terrorismo valora que
la lucha contra él va en serio, se siente acosado, se repliega y se ve con menos
fuerza.

8.2. Conservacion de los escarios

En cambio, los diputados elegidos bajo la candidatura de Batasuna en las
elecciones autonémicas de 2001 permanecieron en sus escafios hasta el final de
la legislatura en 2005, pese a que la ilegalizacién del partido tuvo lugar en
2004, lo que no deja de ser, o de parecer, una cierta ineficacia del Ordenamiento
juridico al respecto. De ahi que tengamos que enfrentarnos con esta cuestién si-
quiera sea brevemente.

Tal permanencia tiene su fundamento en el instituto del mandato repre-
sentativo. Me he ocupado de este problema desde hace mucho tiempo y remito
a uno de mis trabajos®, en el que se critica la doctrina del Tribunal Constitu-
cional Federal alemdn, el cual sostuvo en 1952 —en un caso que hubo de re-
solver sobre la declaracién de inconstitucionalidad y correspondiente disolucién
del Partido Neonazi— que, una vez ilegalizado un partido, queda rota la relacién
representativa entre el electorado y los diputados que se encuentran en la situa-
cién descrita. Tal consecuencia no figuraba expresamente en ningdn precepto ju-
ridico, sino que fue «construida» por el Tribunal mediante interpretacién. Re-
pitié la doctrina en 1956, ahora contra el Partido Comunista y con apoyo en la
ley electoral convenientemente modificada. A mi juicio, ni con ley ni sin ley
puede sostenerse tal doctrina en una democracia representativa.

Nos hallarfamos en una situacién diferente si lo estableciera la propia Cons-
titucidn. Pero entonces estarfamos ante un modelo diferente de democracia re-
presentativa, en la que los ciudadanos no eligen candidatos personales, sino
partidos, y no habria diputados electos propiamente dichos, y hasta serfan fun-
gibles por sesiones, segin fuera el asunto a tratar en la Cdmara; el Parlamento,
por tanto, no estarfa integrado por diputados, sino por grupos parlamentarios, e
incluso éstos no serfan mds que secciones especializadas e igualmente fungibles
de los partidos. A la postre sobrarian todos los diputados menos los portavoces,
y el Parlamento funcionaria como Junta de Portavoces, en la que cada uno tu-
viera tantos votos como escafios hubiera ganado el partido en las elecciones co-

% TORRES DEL MORAL, A.: «Cirisis del mandato representativo en el Estado de partidos»,
Revista de Derecho Politico, n.° 14, UNED, Madrid, 1982, pp. 7-30.
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rrespondientes, etc., etc. Todo lo cual tendria una consecuencia muy positiva:
haber acabado con el problema del transfuguismo, puesto que, como los escafios
pertenecerian a los partidos, el diputado trdnsfuga perderia su escafio légica-
mente; y;, de camino, también se habria acabado con el diputado independiente,
lo que tiene todo su sentido, porque en el modelo descrito, un diputado que
pensara por si mismo resultarfa obsceno.

Entiendo que todavia no hemos llegado a este tipo de parlamentarismo ni de
democracia. Ni siquiera en Alemania, por lo que ni siquiera en ella es admisible
la doctrina de su Tribunal Constitucional. Hay quien ha defendido este mode-
lo de parlamentarismo® y de democracia representativa, pero, independiente-
mente de posiciones de lege ferenda, lo que si niego con rotundidad es que ya es-
temos en ellos.

En fin, trayendo de nuevo el asunto a Espafia y al Parlamento Vasco, lo tini-
co procedente después de las disoluciones e ilegalizaciones comentadas era —y
asf se hizo— aguardar al término de la legislatura y, mientras tanto, seguir fi-
nanciando con el erario publico, mal que nos pese, a esos «representantes» del te-
rrorismo y esperar que los demds grupos parlamentarios procuraran que esos di-
putados perjudicaran lo menos posible a la democracia con su actuacién en la
Cdmara. Esta tltima aspiracidn, lo confieso, roza el idealismo. Pero no a causa
de mi desviada argumentacién, sino porque, frente a BURKE y CONDOR-
CET, a los padres fundadores del Estado constitucional y representativo, a James
MILL, que afirmaba que la representacién era el gran invento de los tiempos
modernos que resolvia todas las dificultades de la convivencia politica, o de K.
LOWENSTEIN, que la considera una invencién tan importante como la m4-
quina de vapor, la electricidad, el motor de explosién y la fuerza atémica, el
mandato representativo muestra la modestia de su alcance provocando aporias
como la que comentamos. Por eso estd en crisis, aunque, en realidad, estd en cri-
sis desde que nacid.

8.3. La no disolucion del grupo parlamentario

Esas perplejidades de la democracia representativa cobran un color ain mds
intenso en el problema que ahora abordamos, que, por eso mismo, es de un gran
interés juridico y se ha planteado en la lucha de la democracia espafnola contra el

¢4 Cfr. BIRBAUM, P, HAMON, E y TROPER, M.: Réinverter le Parlement, Paris, 1977;
CHANDERNAGOR, A.: Un Parlement pourquoi faire?, Paris, 1967, y MASCLET, J. C.: Un dé-
puté pourquoi faire?, Paris, 1982.
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terrorismo de ETA, concretamente en lo concerniente al grupo parlamentario
Socializt Abertzaleak. En tanto se resuelve el recurso de amparo actualmente en
curso, avanzaré mi tesis e intentaré justificarla a continuacién: el mandato del
Tribunal Supremo al Parlamento Vasco para que disolviera el mencionado gru-
po parlamentario no estd ayuno de dificultades juridicas, hasta el punto de que
bien podria sostenerse que es incorrecto.

Decidida por el Tribunal la disolucién de dicho grupo parlamentario por
considerarlo un correlato del Partido Comunista de las Tierras Vascas, lo co-
municé al Parlamento Vasco para que procediera a su disolucién; la Mesa del
Parlamento se negé a hacerlo aduciendo cuestiones procedimentales y de com-
petencia, y el Presidente del Parlamento dijo en plena sesién que en él no habia
ningdn grupo parlamentario ilegal. Los miembros de la Mesa fueron denuncia-
dos ante el Tribunal Superior de Justicia de dicha Comunidad Auténoma por
desobediencia al Tribunal Supremo y condenados, y su recurso ante el Tribunal
Supremo, desestimado. Actualmente se encuentra en espera de resolucién del re-
curso de amparo interpuesto por los interesados.

De otro lado, tengamos en cuenta que, conforme hemos visto en el aparta-
do anterior, diputados individuales afectados conservan sus escafios y por dis-
posicién reglamentaria pasan al Grupo Mixto junto a otros diputados de dife-
rentes ideologfas y conectados a otras fuerzas politicas. Por eso, el alcance real de
la disolucién es de financiacién y de protagonismo parlamentario, por cuanto
ambos menguan considerablemente en tal circunstancia. Pero no se evitaria la
permanencia de dicho grupo en la Cdmara.

Mis dudas juridicas residen en los siguientes argumentos:

a) La negativa a disolver el referido grupo parlamentario ha sido tomada
mediante una resolucién de la Mesa del Parlamento Vasco, no por un
acto de sus miembros individualmente considerados.

b) Los actos de decisién o resolucién de un 6rgano parlamentario en el ejer-
cicio de sus funciones constitucional y reglamentariamente conferidas (y
mds atn si son del Pleno) son actos del Parlamento.

c) La Mesa del Parlamento, en el ejercicio de las funciones que tiene esta-
tutaria o reglamentariamente conferidas, actda en nombre del Parla-
mento; mejor dicho, actia como Parlamento porque, en ese cometido, es
el Parlamento; consiguientemente, la mencionada resolucién denegatoria
de la disolucién del grupo parlamentario Socializt Abertzaleak es un
acto del Parlamento Vasco.

d) De otro lado, los Parlamentos autonémicos, como todos los Parlamentos
dignos de este nombre en democracias representativas que lo sean real-
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mente, gozan de autonomia reglamentaria, que se vierte en varios Ambi-
tos: organizacién, funcionamiento, presupuesto y gobierno. Hasta tal
punto es esto asi que se erige en uno de los criterios para catalogar al ré-
gimen de referencia como demoliberal o no, incluso como mds o menos
demoliberal®.

e) Como el régimen instaurado por la Constitucién espafiola de 1978 es un
Estado social y democritico de Derecho, autonémico, democritico re-
presentativo y mondrquico parlamentario, sus instituciones parlamenta-
rias gozan de la mencionada autonomia. Asi lo establecen los respectivos
Estatutos de Autonomia y asi lo desarrollan sus reglamentos.

f) Por consiguiente, la orden de disolucién del referido grupo parlamenta-
rio dictada por el Tribunal Supremo al Parlamento Vasco vulnera el
principio de autonomia parlamentaria por cuanto se ingiere en su orga-
nizacién y funcionamiento y quiere regularlo heterénomamente. Por
tanto, dicho Parlamento (o el érgano interno competente, como es la
Mesa) no estd obligado a cumplirla por antijuridica.

g) Quiérese decir entonces que, si el Parlamento Vasco no disuelve el grupo
parlamentario, éste sigue existiendo hasta el final de la legislatura, como
asi ha sido. De ello se derivard una responsabilidad politica, pero ésta se
dirime en otro 4mbito, no en el judicial, pues, por lo que acabamos de
apuntar, no se trata de una responsabilidad penal de los individuos com-
ponentes de la Mesa del Parlamento. (Por cierto, tal responsabilidad po-
litica ya se ha hecho patente, de momento, en las dltimas elecciones ge-
nerales de 2008, en las que el Partido Nacionalista Vasco ha bajado en
votos y en escafios, y también en las elecciones autonémicas vascas del
afio siguiente, tras las que dicho partido se ha visto superado, a la hora de
formar Gobierno por una coalicién entre el Partido Socialista y el Parti-
do Popular. Pero ésta, obviamente, es otra cuestién.)

h) Por lo demds, si los miembros de la Mesa del Parlamento Vasco hubieran
tenido la precaucién de adoptar la decisién de no disolver al citado gru-
po parlamentario mediante votacién secreta y hubieran acordado, tam-
bién en secreto, dividir los votos con el simple cuidado de que no malo-
grar el resultado apetecido, ;contra quién o quiénes actuaria el Tribunal
Supremo?; ;no es entonces un sinsentido actuar contra dichos miembros
cuando no han tomado tan elementales precauciones?

6 Cfr. mi trabajo «Articulo 72.1. La autonomia de las Cdmaras y los Estatutos parlamenta-
rios», en ALZAGA VILLAAMIL, O. (dir.): Comentarios a las leyes politicas. Constitucién espaiiola
de 1978, vol. VI, EDERSA, Madrid, 1989, pp. 389 ss., y bibliografia alli citada.
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i) El debate podria haber tenido un dltimo envite si el Parlamento Vasco
hubiera aprobado una propuesta de reforma de su Reglamento a fin de
que, en lo sucesivo, la disolucién de un grupo parlamentario en iguales o
similares condiciones a las anteriores sea acordada por el Pleno. Como no
prosperd®, ahi termina el problema, al menos por ahora. Pero de haber
sido aprobada, ;quién o quienes resultarfan penalmente responsables
por negarse a disolver el grupo parlamentario: todos los diputados o
s6lo quienes hubieran votado negativamente a la disolucién? ;Y si se
procedia a una votacién secreta? No se trata de que la propuesta indicada
fuera una mera argucia para blindarse de cara a ulteriores ocasiones, que
lo era y estaba hébilmente urdida, sino de que, més propiamente, estamos
ante un problema de autonomia parlamentaria, uno de los pilares del Es-
tado democritico de Derecho.

9. ;ES LA ESPANOLA UNA DEMOCRACIA MILITANTE?

Por todo lo anteriormente expuesto, puede deducirse que, salvo en lo con-
cerniente a la escaramuza recién relatada, mi juicio sobre esta tltima andadura de
los tribunales Supremo y Constitucional no es negativo, aunque sus resoluciones
sean matizables aqui o alld. En cambio, si es rechazable la insistencia de ambos
tribunales en que adoptan tales resoluciones pese a que en Espana no existe una
democracia militante. Me he referido a ello en otros trabajos, a cuyos argumentos
me acojo libremente a continuacién®.

El recurso del Gobierno vasco argiifa que la Ley Orgdnica de Partidos se ins-
tala en una posicién de democracia militante, entendida esta locucién en el sen-
tido de que impone sus valores negando los diferentes y los opuestos, de lo cual
resultarfa una obvia negacién del pluralismo politico. Nuestros dos altos tribu-
nales dan por bueno ese concepto de democracia militante esgrimido por el re-

6 Para mayor barroquismo, fue rechazada por la falta de apoyo de los diputados del PCTYV,
que era precisamente el grupo cuestionado.

7 Me he pronunciado sobre este pseudoproblema en mi trabajo «Democracia militante», en
VV.AA.: Derecho constitucional del siglo XXI, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, pp. 209-224; en
otros varias veces citados mds arriba: «La inconstitucionalidad de los partidos politicos. ..», ob. cit.,
pp- 39 ss., y «Prélogo» a la obra de J. TAJADURA TEJADA Partidos politicos y Constitucién, ob.
cit.; asf como en mis obras Estado de Derecho y democracia de partidos, Publicaciones de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, 2.2 ed., Madrid, 2004, pp. 282 ss.; Principios de De-
recho Constitucional Espafiol, Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense, 5.2 ed., Madrid, 2004, vol. I, pp. 426 ss.
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currente, pero niegan que la espafola lo sea porque la Constitucién no contiene
cldusulas de intangibilidad y, por tanto, permite su reforma total.

Ambos tribunales yerran al aceptar tal concepto, que nos ha llegado de la
mano de la doctrina alemana de entreguerras y que es inmensamente mayorita-
rio en la doctrina espafola. Fue LOWENSTEIN, en 1937, quien primero uti-
liz6 la expresién «democracia militante» para argumentar que la democracia de
Weimar sucumbié ante los enemigos de la libertad precisamente por no ser mi-
litante, dictamen en el que puede verse una preferencia por que la democracia si
lo sea.

Pero la expresién fue puesta en relacién con la conocida concepcién kelse-
niana de la democracia como simple método de gobierno®. Extrapolando este
concepto, todo lo que, excediéndose de ello, impida o entorpezca el libérrimo,
competitivo y aséptico procedimiento de adopcién de decisiones y de gobierno
(libre competicién en las urnas, acceso a los equipos de gobierno en condiciones
de igualdad, etc.) resulta ser no democritico o antidemocratico, maxime si ese
entorpecimiento o impedimento se hace por la via penal (sola 0 acompafiada del
juicio de constitucionalidad del partido en cuestién), por més que los grupos
que resulten entorpecidos o impedidos en tales supuestos sean los que pretenden
y estdn intentando de hecho la aniquilacién de ese mismo sistema democratico.

De este modo, la locucién democracia militante ha terminado siendo enten-
dida entre nosotros de modo muy peyorativo, como democracia intransigente,
inquisitorial, coercitiva, intolerante y represora de valores ajenos y de las for-
maciones politicas que los profesan; o, lo que es lo mismo, una democracia
contradictoria, puesto que estarfa cercenando antidemocriticamente el pluralis-
mo politico. Y este solo motivo ha sido mds que suficiente para que ambos tri-
bunales y la corriente mayoritaria de la doctrina espafiola se hayan colocado a la
defensiva. Torpe opcién.

A la hora de encontrar una explicacién plausible a aquella primera toma de
posicién abstencionista e hipergarantista de nuestros tribunales, creo que es
plausible utilizar la hipétesis del tic antifranquista adoptado por el constituyen-
te y después incorporado mds o menos oficiosamente por diversas instituciones
y por la opinién publicada. No vamos a seguir aqui esta linea de investigacién por
obvias razones de espacio, pero a buen seguro que la encontrarfamos verificada
en un buen manojo de preceptos constitucionales: si el régimen de Franco Ba-
hamonde fue monista, la democracia espafiola «debe» ser pluralista a todo even-
to; si aquél censurd la libertad de comunicacién publica, ésta le confiere posiciéon

68 Véase alguna precision a esta lectura de KELSEN en la introduccién de este mismo estu-

dio.
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preferente en el sistema constitucional de los derechos; si entonces se encarcela-
ba a los objetores de conciencia, ahora se los libera y se los dota de amparo cons-
titucional e incluso algunos la pretenden extender a todos o casi todos los 4m-
bitos y funciones de la vida nacional (jueces hay que se proclaman objetores de
conciencia a la ley que estdn constitucionalmente obligados a aplicar). Cierta-
mente muchas de estas opciones del constituyente son plausibles, pero siempre
con la prudencia de no hacer de dicha confrontacién un simple tic que se dis-
para como un resorte por reflejo condicionado; porque eso no es indicativo de
talante democritico, sino de irreflexién.

Dicho lo cual y de modo acaso sorprendente para los tiempos que corren,
podriamos concluir remedando a Lenin: si éste reproché al izquierdismo ser la
enfermedad infantil del socialismo, bien podriamos nosotros decir ahora que el
democratismo es la enfermedad infantil de la democracia.

A mi juicio, la democracia es, sf, un método de gobierno, pero también mu-
cho més que eso: es un régimen politico, entendiendo por tal la forma politica
que responde a la cldusula esencial del pacto social fundante de la comunidad
politica. Todavia mds, la democracia es una forma de vida (asi la calificaba C. J.
FRIEDRICH, adem4s de c6mo forma politica, en una obra ya cldsica®). Este
otro concepto de democracia, contra lo que pudiera parecer, no es ajuridico en
absoluto, puesto que se trata de una forma de vida basada en valores, en la de-
fensa de los derechos y en la voluntad de seguir siendo democracia; y todo ello
regulado por un Ordenamiento juridico democritico en su elaboracién, en su
aprobacidn, en su aplicacién y en su control. Dicho en breves palabras: /z de-
mocracia no es un régimen éticamente neutral o agndstico, sino que profesa unos va-
lores, una ética que se vierte en el Ordenamiento juridico.

Por consiguiente, tampoco son éticamente agndsticas la democracia espanola
ni la Constitucién que le da forma juridica. Si el Estado democritico espafiol,
como dice el primer precepto de nuestro texto fundamental, propugna unos va-
lores (vale decir que los defiende y ampara, segtin el Diccionario de la Real Aca-
demia Espanola), los poderes publicos, que estdn sometidos a la Constitucién (se-
gun recuerda esta misma, acaso innecesariamente, en su articulo 9.1), no pueden
permanecer indiferentes cuando un partido intenta suprimirlos o cercenarlos
mediante la extorsién y el crimen, o bien cuando otras organizaciones sociales son
cémplices o encubridoras de dicho partido, le prestan su voz y su voto en las ins-
tituciones, no condenan sus crimenes, proveen a su financiacién con la que ellos
obtienen del erario publico, encubren a sus autores, dedican calles a terroristas, los

% FRIEDRICH, C. J.: La democracia como forma politica y como forma de vida, 2.2 ed.
cast., Tecnos Madrid, 1966.
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reconocen oficialmente como hijos predilectos de su ciudad de nacimiento, o, en
fin, declaran dfa de fiesta local el de un atentado terrorista.

El argumento de que la democracia espafnola no es militante porque la
Constitucién no tiene cldusulas de intangibilidad, permitiendo su reforma total
es muy endeble. Pues, si Constitucién y democracia significan lo que creo que
significan, para que una reforma sea constitucional es necesario que lo sea en su
principio, en sus procedimientos y en su desembocadura. Por tanto, una ope-
racién que desemboca en un régimen no constitucional no es una operacién
constitucional; y tampoco es una reforma democrética la que da como resultado
un régimen autocrdtico y totalitario por mucho que haya sido aprobada por los
representantes de la soberania nacional o incluso directamente por su titular en
referendo nacional. Sostener lo contrario significa que estamos hablando sélo de
una de las dimensiones de la democracia, la meramente formal o formalista,
como método de adopcién de decisiones, obviando la sustancial, que es su
apuesta por la dignidad y la libertad disponiendo todo el aparato estatal y todo
el Ordenamiento juridico al servicio de su garantia.

Por eso, si, en aras del pluralismo, la democracia tolera en su seno la activi-
dad de partidos y agrupaciones cuyos miembros asesinan, secuestran y extor-
sionan, siembran el terror entre quienes no piensan, no actdan o no votan
como ellos y estdn dispuestos —mds ain: tienen como norte de actuacién— li-
quidar el propio régimen democritico que los legitima, entonces estd dejando
crecer en su seno un peligrosisimo cdncer hasta su tltima fase de metdstasis.

La democracia espafiola propugna como valores superiores la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Y propugnar es, defender, amparar,
proteger’®. Sin embargo, propugnar el pluralismo politico no significa defender
toda clase de organizaciones politicas, puesto que no caben en él ni las parami-
litares, ni las secretas, ni las creadas para delinquir, ni las terroristas, ni las que sir-
ven a éstas de cémplices o tapaderas.

La democracia protege, ampara y defiende unos valores éticos que le dan
vida y en los que se fundamenta, y persigue y combate a quienes los atacan o
embisten contra ellos. Puede y debe hacerlo. ;Qué diferencia hay entre defender
unos valores y militar en ellos frente a quienes han decidido exterminarlos me-
diante el terror? Sélo un juego de palabras, pura logomagquia. Si a ello se le llama

7 Propugnar es defender, amparar, segtin reza el Diccionario de la Real Academia Espariola; los
diccionarios de sinénimos y anténimos amplian su significado a proteger, defender, amparar y ayu-
dar, por contraposicién a atacar, embestir y asaltar; y el Diccionario de uso del espariol de Maria Mo-
liner matiza: actualmente se emplea s6lo con el significado de «defender o apoyar para que se haga
cierta una cosa por ser conveniente» (cursiva mia).
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democracia militante, puede y debe haber democracia militante y eso no le
resta ni un punto a su cardcter democrdtico. Mds aun, tiene que haberla porque
no merece el nombre democracia aquella a la que no le importa dejar de serlo.
sDemocracia militante espafiola? Claro que si, como cualquier otra que se precie,
diga lo que diga la vieja, afieja y obsoleta doctrina recibida, y hayan dicho lo que
hayan dicho los tribunales espanoles Constitucional y Supremo, que tampoco en
esto han estado muy finos.

Por eso, entendida la democracia al modo como hemos expuesto en lineas
precedentes, toda democracia es militante, debe serlo y no puede dejar de serlo. En
materia de valores, toda democracia que se precie debe ser militante y fuerte en
su propia defensa, y no neutra, indigente, aséptica, indiferente, displicente,
confusa, escéptica o agndstica; y a la hora de defenderlos, no puede aparecer per-
pleja o impasible, y menos ain ser negligente o quedarse inerme (por desarme
unilateral o autodesarme); pero ni siquiera puede mostrarse ante sus enemigos ti-
mida, acomplejada, temerosa, apocada, indolente, abtilica, dubitativa, indecisa,
vacilante, pusildnime, irresoluta o apdtica. Porque ése puede ser su fin. Por el
contrario, tiene que creer en lo que propugna y defenderlo con fuerza, con
toda la fuerza y por todos los medios que le permita el ser un Estado democri-
tico de Derecho.

Después de creer que me batia en solitario en este erial de ideas, reconforta
leer en sentido convergente al que suscribo el libro de A. y C. FERNANDEZ
MIRANDA, que se enfrentan a la presente polémica con gran vigor dialéctico y
mejor prosa que la mia. Espigaré solamente unos pdrrafos de gran sensatez y ex-
presividad: 1) Los asesinatos de ETA «son agresiones sustanciales al fundamen-
to axioldgico del sistema democritico»”!. 2) «Ninguna democracia coherente
puede aceptar la legitimidad de la destruccién de los supuestos de la democra-
cia»”. 3) Ya existe ademds en Espafia, en la legislacién penal, «una interpretaciéon
de la Constitucién espafiola como la de una democracia axiolégica», puesto que,
en efecto, el articulo 510 del Cédigo Penal condena la provocacién discrimina-
toria por razones, entre otras, de etnia, raza, origen nacional, etc., lo cual es pa-
cificamente aceptado por la sociedad espafola «sin que se haya presentado nin-
gtin recurso de inconstitucionalidad»; por tanto, nada de novedoso tiene que se
declare ilicito un partido politico «que sistemdticamente haga suyo, en su com-
portamiento, y no sélo en su opinién, tal discriminacién»”. Asi, pues, la idea de

7' FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., y FERNANDEZ-MIRANDA CAM-
POAMOR, C.: Sistema electoral, partidos politicos y Parlamento, ob. cit., p. 73.

72 Ibidem, p. 69.

7% Ibidem, p. 73.
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la democracia «no militante» o «inerme» no se compadece muy bien con tales
preceptos’®. 4) Por todo ello, «la Constitucién ha de ser necesariamente belige-
rante contra las actividades antidemocraticas y en Espafia lo es incluso contra las
ideas... cuando éstas son propaladas con el objetivo de hacerlas realidad, trans-

formando el orden politico»”.

Mis recientemente, E. ALVAREZ CONDE se ha sumado al escepticismo
respecto del cardcter cientificamente inatacable del concepto de democracia mi-
litante que sustentan la doctrina mayoritaria espafola, el Gobierno Vasco, el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo y juzga inadmisible la tesis de que
la democracia espafiola no es militante, sino inerme, porque no estd expresamente
formalizado en nuestro Ordenamiento constitucional el nicleo esencial en el que
pudiera cifrarse la misma; y, en fin, califica de estéril la polémica al respecto’.

Finalicemos el epigrafe con dos consideraciones de distinta indole, una te6-
rica y otra practica. Por lo que se refiere a la construccién teérica del concepro de
democracia militante, la aporfa en que se ve atrapada gran parte de la doctrina
espafiola se resuelve no negando que la espafnola lo sea, sino negando que el ad-
jetivo «militante» descalifique a la democracia, es decir, negando, por insosteni-
ble, la correccién de tal concepto por los argumentos arriba esgrimidos, que son,
a mi juicio, concluyentes. Lo curioso es que muchos juristas espafioles defienden
las dos tesis contradictorias: la existencia de valores y principios inconstitucio-
nales implicitamente inmodificables y la imposible ilegalizacién de partidos
que atenten contra ellos incluso mediante el terror; y esta posicién es todavia
menos sélida que la antes descrita.

Y, lo que es més evidente, los tribunales Supremo y Constitucional espafo-
les estdn ellos mismos insertos en la democracia militante espafola y, con sen-
tencias como las referidas, estdn sirviéndola y militando claramente en ella.
Pues, en efecto, media un claro trecho, como hemos podido apreciar, entre
dos actitudes adoptadas por ellos en cada una de las dos épocas que hemos ana-
lizado en un epigrafe anterior.

A grandes rasgos, antes de la Ley de Partidos se mantuvieron en posiciones
garantistas hasta la minucia. Baste recordar episodios como la desestimacién del
intento que hizo el Gobierno de impedir el registro de Herri Batasuna como
partido politico, y més tarde de una similar iniciativa para ilegalizarlo; la de-
claracién de inconstitucionalidad de algin pasaje de la Ley de Seguridad Ciu-

74 Ibidem, p. 76.
7> Ibidem, p. 78.
76 ALVAREZ CONDE, E.: El Derecho de partidos, Colex, Madrid, 2005, pp. 122-143; las

dos consideraciones citadas corresponden a las paginas 141 y 142 respectivamente.
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dadana que admitia una interpretacién conforme a la Constitucién, etc. Re-
cuérdese, por el contrario, que, cuando en los afos 2005 a 2007 habia espe-
ranzas de un resultado positivo en las negociaciones para que ETA abandonara
las armas, cundid la tesis, auspiciada por el Fiscal General del Estado y algunos
jueces, con un mds que discutible apoyo en el articulo 3.0 del Cédigo Civil, de
que la legislacién habia de ser aplicada conforme a la nueva realidad (y, por tan-
to, de una forma lenitiva) en los numerosos procesos que miembros de la or-
ganizacién terrorista tenfan pendientes y en sus regimenes penitenciarios: huel-
ga de hambre de De Juana Chaos y resolucién judicial por la que se accedia a
que cumpliera en su domicilio el resto de su condena, etcétera.

En cambio, llegado el momento, se «salvé» la Ley de Partidos mediante una
sentencia interpretativa, pero, sobre todo, después de fallida una vez mis la es-
peranza de un final negociado de la violencia, ambos tribunales mostraron una
actitud mucho mds cercana a las posiciones gubernamentales y parlamentarias,
buscando no entorpecer la vital lucha antiterrorista de la mayoria gobernante
avalada en las urnas, mostrdndose mucho més rigurosos con ese entramado
criminal. Recuérdense, entre otros casos, la condena y encarcelamiento del des-
tacado miembro de Batasuna Arnaldo Otegui, uno de los sedicentes impulsores
de la negociacién, y el nuevo hostigamiento al terrorista De Juana Chaos, al que
antes se habia cuidado con cierta deferencia.

No obstante, ya hemos advertido, a fuer de objetivos, que ése ha sido su
comportamiento a grandes rasgos; pero, en aras de la verdad, tampoco estamos
ante un grosero cambio de actitud. Baste con recordar que durante el proceso
negociador fueron anuladas no pocas candidaturas suceddneas de Batasuna en
diferentes convocatorias electorales; y, por otra parte, el Tribunal Constitucional
ha mantenido el mismo criterio acentuadamente garantista a la hora de apreciar
si la jurisdiccién ordinaria ha agotado los medios de prueba para disipar sufi-
cientemente las denuncias de tortura que los recurrentes en amparo (habitual-
mente miembros de ETA) suelen hacer (estd en su manual de instrucciones)
contra las Fuerzas de Seguridad del Estado. Es decir, el Tribunal Constitucional
no se pronuncia sobre si ha habido tortura o no porque no es ése el objeto de los
recursos, sino que evalda si el 6rgano judicial, en el proceso 2 quo, ha agotado los
medios de prueba para disipar toda duda al respecto””.

Mis atn: casi un afio y medio después de haberse roto la tregua y el pro-
ceso negociador, o lo que e igual, en plena época de hostigamiento a ETA, el
Tribunal Constitucional estimé un recurso de amparo interpuesto por la coa-

77 SSTC 224/2007, de 22 de octubre, y 52, 63 y 69/2008, de 14 de abril, 26 de mayo y 23

de junio respectivamente, entre otras.
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licién electoral «Iniciativa Internacionalista La Solidaridad entre los Pueblos»
contra su ilegalizacién’®. Estimé el Tribunal que no habia pruebas ni indicios
de su cardcter secuaz de Batasuna o Herri Batasuna a pesar de la opinién ge-
neralizada de que si lo era (puesto que habia muchos indicios de ello, aunque
no pruebas), opinién que se vio confirmada dias después de la sentencia, al pe-
dir Batasuna el voto para dicha coalicién.

Por lo demds, estoy persuadido de que, con esta sentencia, el Tribunal
Constitucional no sélo ha rendido un servicio directo a la democracia espafola,
sino también indirecto, como puede observarse en la casi inmediata sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos™ que desestima por unanimidad el re-
curso de Batasuna contra su ilegalizacién, en el que, de paso, quedaba cuestio-
nada asimismo la Ley de Partidos. Y lo considero asi porque, si ciertamente no
podemos afirmar que el referido amparo haya determinado el sentido final del
pronunciamiento de la Corte de Estrasburgo, si parece que la contundencia de
la unanimidad de ésta responde a su inequivoca conviccién de que el Estado es-
pafiol no profesa una democracia ciegamente militante ni pluralista a medias o
a conveniencia, sino que es cabalmente un Estado democritico de Derecho.

En definitiva, el Ordenamiento y los mds altos tribunales espafioles no han
llegado, ni de lejos, a una dréstica intensificacién de normas, medidas e inter-
pretaciones tendentes a preservar la democracia de todo atisbo de riesgo. En la
defensa de la democracia hay grados, como los hay en la lucha contra la delin-
cuencia, en la duracién de las penas de privacién de libertad, en la defensa de la
vida y en la admisién o no de la pena de muerte, en las libertades informativas,
en la igualdad de género, en las formas de matrimonio admitidas y en todas las
parcelas del Ordenamiento.

Puede objetarse ciertamente que reducirlo todo a una ponderacién de grados
y de limites relativiza la cuestién e impide obtener conclusiones tajantes e in-
equivocas del andlisis, pero cabe replicar a esta alegacién con un doble argumen-
to: en primer lugar, que matizar es mds dificil, pero, por eso mismo, mejor y més
cientifico que lanzar pronunciamientos tajantes e incontrovertibles; y en segundo
término, que se puede y se debe diferenciar con claridad entre un régimen,
como el federal alemdn, que a los tres anos de existencia ilegaliza un partido y, sin
previsién alguna en su Ordenamiento, priva de su escafio a los diputados elegidos
en las candidaturas del mismo®, y otro, como el espanol vigente, que:

8 STC 126/2009, de 21 de mayo.

7 STEDH de 30-VI-2009, caso Herri Batasuna y Batasuna contra Espafa.

8 Remito a las breves pero sustanciosas pinceladas que 2. TENORIO dedica a la opcién de la
Republica Federal de Alemania a la defensa de la democracia en su obra Constitucién..., en prensa.
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a) se decide a ilegalizar un partido, respetando los escafos electoralmente
obtenidos por sus candidaturas®, después de treinta afios, mil muertos y
cientos de sentencias condenatorias de sus jefes y miembros tras unos jui-
cios con todas las garantfas;

81 Ya en pruebas este estudio, me veo obligado a introducir en él, como nota, una breve re-
ferencia a la reforma de la Ley Electoral que, al parecer, prepara el Gobierno consistente en que,
una vez ilegalizado un partido por motivos de terrorismo, los diputados y concejales elegidos en
sus candidaturas han de condenar tal actividad si quieren conservar su escafios. Me pronunciaré so-
bre ello més detenidamente en un trabajo posterior, pero su importancia me persuade de adelan-
tar algo en éste porque afecta de lleno a lo hasta aqui escrito.

Diré sin dilacién que mi opinién es contraria a lo pretendido y los motivos son los siguientes:

1. Dicha reforma introduce una causa de ruptura de la relacién representativa no contem-
plada ni explicita ni implicitamente en la Constitucién, por mds que su articulo 23 remita
a la ley (orgdnica) la regulacién del ejercicio del derecho de participacién politica y del de
acceso a los cargos publicos.

2. Las tachas que sobrevengan después de las elecciones no pueden ser aplicadas con efectos
retroactivos para ilegalizar unos votos expresos y validos en el momento electoral, sino
s6lo, en su caso, de cara al futuro.

3. También en hipdtesis, el cuerpo normativo apropiado serfa el reglamento de la Cdmara
respectiva, bien parlamentaria, bien municipal, provincial o insular.

En efecto, una vez celebradas las elecciones, proclamados los candidatos electos y resueltos to-
dos los recursos habidos contra todas las fases del proceso que pudieran ofrecer dudas, éste no es re-
visable por una elemental aplicacién del principio de conservacién de los actos juridicos y politicos.

Aceptando en envite gubernamental como mera hipétesis dialéctica, la operacién no serfa la
de revisar la eleccién, sino la de perfeccionar la situacién juridica del diputado o concejal su-
puestamente afectado, o, por mejor decir, de subsanar una condicién resolutoria sobrevenida. La
eleccién estd hecha y no se puede repetir: es historia. Lo que en realidad se estarfa cuestionando es
la condicién de diputado o concejal de quienes fueron elegidos en determinadas candidaturas,
duda que, segtin la noticia que tengo del propésito del Gobierno, éste entiende que se podria di-
sipar con una simple declaracién. Declaracién que obviamente no tendria valor electoral alguno,
sino que, siempre en hipétesis, perfeccionaria la situacién juridica del representante afectado a la
vez que perfeccionarfa la composicién de la Cdmara correspondiente.

Aclarado el mencionado aspecto formal, insisto en que serfa inimaginable que ese diputado o
concejal perdiera su escaio por no hacer la declaracién referida y, sin embargo, ganara un nuevo
escafio en las elecciones siguientes de la mano de otro partido todavia no ilegalizado y todo ello sin
haber movido un mdsculo en la direccién deseada por la reforma comentada.

Del mismo modo, tampoco son revisables, y no creo que el Gobierno y su grupo parlamen-
tario lo pretendan, los actos parlamentarios ni las votaciones habidas en las que hayan participado
dichos diputados, ni las leyes aprobadas por sus votos, ni los Gobiernos censurados o, al contrario,
confirmados con esos mismos votos. La Historia no es revisable. La sentencia ilegalizadora sélo
puede tener efectos de cara al futuro. Ya comprendo que esta solucién no es satisfactoria por cuan-
to permite la prolongacién de la vida de una fuerza politica ilegalizada. Pero el Estado de Derecho
tiene sus exigencias.
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b) que, aun disuelto dicho partido, no ilegaliza otro, secuaz del anterior,
por impedirlo la observancia exquisita del sistema constitucional de ga-
rantias, y

¢) que se toma el agotador trabajo, en cada convocatoria electoral, de ana-
lizar cientos de candidaturas fraudulentas de organizaciones suceddneas
del partido ilegalizado, por si, en aras del pluralismo, pudiera «salvar» al-
guna® aun a sabiendas de que lo mds probable, e incluso seguro, es que la
financiacién obtenida por la misma en funcién de los votos y escafios al-
canzados, procedente del dinero de todos los espafoles, terminard en las
arcas de la organizacién terrorista para mejor seguir asesinando, secues-
trando, extorsionando, aterrorizando y buscando derribar la democracia
para implantar en «su territorio» una autocracia totalitaria con un grado
cero de pluralismo.

Pidiendo excusas por el énfasis puesto en el argumento, estoy persuadido de
que nadie negara las diferencias. De manera que, si la democracia militante es vi-
tuperable, habrd que empezar por senalar a otras antes que a la espafiola.

10. EL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO,
UNICA RESPUESTA

10.1. Terrorismo, réplica estatal y valores

Ya hemos comentado c6mo una errénea gestién del problema del terrorismo
lleva frecuentemente a sortear y vulnerar los derechos y las garantias propias de
un Estado democrético de Derecho; y todo ello por entender, como ya hemos
comentado, que, si la tortura es eficaz para obtener una informacién vilida en
esa lucha, no debe ser excluida de los instrumentos utilizados por el Estado.
Ahora bien, con tal planteamiento no sélo se quebrantan flagrantemente los de-
rechos humanos que toda democracia dice defender, sino que se corre el riesgo
de fortalecer la cohesién interna de los grupos terroristas y su posicién interna-
cional e invertir el juicio de la opinién puiblica mundial (y aun de la propia na-
cional) al respecto, o, por lo menos, de relativizar su autoridad moral; es decir,

82 En el mismo proyecto de ley orgénica aludido en la nota anterior se incluird también una
ampliacién del plazo de denuncia de las candidaturas y de resolucién, por parte del Tribunal Cons-
titucional de los recursos de amparo que normalmente presentan los partidos ilegalizados y las can-
didaturas anuladas.
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puede suscitar la emergencia de cierto sentimiento de equidistancia, conforme al
cual ninguna de esas dos fuerzas en litigio alcanza una opinién publica total-
mente favorable ni en el interior del pais ni en el dmbito internacional; y eso, se
mire como se mire, es un resultado negativo —al menos parcialmente negati-
vo— para el Estado democritico de Derecho, y, por tanto, parcialmente positi-
vo para el terrorismo.

En Espafia sabemos, por episodios de infausta memoria, que el terrorismo no
s6lo busca matar a un guardia civil o poner una bomba en un supermercado, sino
forzar al sistema politico y juridico que combate a fin de llevarlo a la contradiccién
de los valores que éste dice defender. Es para los terroristas mds importante socavar
los cimientos del sistema del Estado social y democratico de Derecho que el co-
brarse una victima, porque ello comenzarfa a dar una razén a su lucha.

Podriamos traer a colacién algin episodio poco edificante®, pero es prefe-
rible apuntar a los conceptos. Y en este terreno tiene gran calado el hecho de que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos condenara a Turquia por la senten-
cia a muerte dictada por su Poder Judicial contra Ocalam, lo que aconteci6 con
violacién de un buen pufiado de derechos humanos, dado que Turquia habia te-
nido incomunicado al procesado durante una semana antes del juicio, no le ga-
rantiz6 la asistencia letrada, prolongé el periodo de detencién demasiado tiem-
po, no le proporcioné un juicio justo pues el 6rgano judicial que lo juzgd no
constitufa un tribunal imparcial, etc. ;Quién ha quedado mds en entredicho, el
Estado turco u Ocalam? No nos pronunciemos abiertamente: digamos que los
dos. Pero esto ya es, a todas luces, una derrota del Estado de Derecho.

D. SANSO-RUBERT opone dos visiones de la democracia, una pragmati-
ca y otra ético-juridica®. Para la primera, los derechos humanos no pueden re-
ducir las posibilidades de respuesta de las democracias frente a sus enemigos; por
eso es licito recortarlos si resulta necesario. Para la segunda, la democracia pier-
de su significado si los derechos son revocables para sus enemigos en tales si-
tuaciones. Para aquélla, los compromisos de la democracia con la dignidad y los
derechos no se extienden a sus enemigos, porque éstos, en realidad, son «ene-
migos de la raza humana» y, para combatirlos, el fin justifica los medios. Para
ésta, dichos compromisos son universales y alcanzan, sin maquiavelismo posible,

8 Es conocido el episodio en el que el juez Sr. Polanco, actuando en funciones de tal en la
Audiencia Nacional, espet6 a un inculpado de terrorismo: «Si no estuvieras esposado, te darfa un
. . , 7 5
par de hostias» (sic). Podria valer como anécdota, pero no lo creo. Ese no puede ser el comporta-
miento de un miembro de uno de los principales poderes del Estado de Derecho en su legitima lu-
cha contra el terrorismo. Por muy harto que estuviera de las impertinencias de dicho individuo, no
es ésa la forma en que un juez debe tratar a un justiciable. Fue debidamente sancionado.

8¢ SANSO-RUBERT PASCUAL, D.: «Seguridad vs. libertad...», ob. cit., pp. 98-99.
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a todas las personas®. La primera parece estar de acuerdo con el pensamiento de
Clausewitz:

«Aquel que se sirve de la violencia sin reparar en sangre tendrd ventaja si el
adversario no lo hace. Con eso marca la ley para el otro, y asi ambos ascienden
hasta el extremo sin que haya mds barrera que la correlacién de fuerzas inheren-
te. Asi es como hay que ver esta cuestién, y es una aspiracion intil, incluso falsa,
dejar fuera de consideracién la naturaleza de un elemento por repugnancia ante
su crudeza».

La segunda, con el Club de Madrid:

«Las medidas de lucha contra el terrorismo deberdn respetar plenamente los
principios internacionales sobre los derechos humanos y el Estado de Derecho.
No existen soluciones sencillas (...) Sélo la libertad y la democracia serdn capaces
de derrotar finalmente al terrorismo. Ningun otro sistema de gobierno puede rei-

vindicar mayor legitimidad, ni existe otro sistema con mayor capacidad de res-

puesta ante las demandas politicas»®.

Cabe una tercera postura algo més circunstanciada: aquella que considera
que, por motivos graves de terrorismo, podria admitirse una cierta relajacién en
la vigencia de los derechos, como mal menor, para defender la democracia,
siempre que dicha medida esté dirigida a un objetivo concreto, sea aplicada res-
trictivamente, empleada como tltimo recurso y sometida al escrutinio propio de
una sociedad democrética¥”. De ahi la previsién de los estados de anormalidad
constitucional y de ahi también que esa reduccién de garantias se realice dnica-
mente en dichas situaciones y no se incorpore a la legislacién general; dicho de
otro modo: que no se proceda a una estabilizacion de la excepcion ni de la situa-
cién anormal.

En realidad, esta eventual actitud de un régimen no resuelve el problema,
que se convierte en sz problema cada vez que adopte alguna medida. Es una ter-
cera via desgarrada ante un problema que no sabe resolver porque acaso no tie-
ne nunca una buena solucién a priori. ;Es irresoluble entonces?

Enfrentado a este problema y visto lo insatisfactorio de las respuestas juri-
dicas tradicionales, a saber, la declaracién de estados constitucionales criticos,
fundamentalmente, en terminologfa espanola, los de excepcién y sitio (a los que

 Ibidem, mismo lugar.

8 CLUB DE MADRID: Comunicado final de la Cumbre sobre Democracia, Terrorismo y Se-
guridad, 11 de marzo de 2005, cit. por SANSO-RUBERT PASCUAL, D.: «Seguridad vs. liber-
tad...», ob. cit., pp. 108, nota 49, y 112, nota 55.

% Ibidem, p. 100.
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podria anadir el estado o la situacidn de guerra), algin autor, como M. RO-
SENFELD, propone afiadir el que denomina estado de tensién, intermedio entre
los de normalidad y excepcién, que se produce cuando la comunidad se ve
desestabilizada y sometida a diversas presiones, como sucede en caso de terro-
rismo®. En términos similares, B. ACKERMAN, habla de un nuevo estado de
emergencia®. La idea directriz de estas férmulas es la de que a este estado inter-
medio le corresponden medidas intermedias, es decir, que no lleguen a la gra-
vedad de las adoptadas en un estado de excepcidn.

10.2. Exigencias de los principios democrdtico y de juridicidad estatal

Pues bien, a la hora de arbitrar tales medidas, no se puede desconocer la na-
turaleza del régimen constitucional democrético. Porque la relacién entre la li-
bertad y el poder politico, si no se ha invertido, s se ha transformado en el paso
del Estado liberal al Estado social y democritico de Derecho. Ello se pone de
relieve fundamentalmente en que, de ser los derechos, en su mayoria, liberta-
des-resistencia, esto es, repelentes de toda injerencia del poder publico en
ellos, convirtiéndose asf en una coraza protectora respecto de la eventual arbi-
trariedad del leviatdn, hemos pasado a un tipo de Estado —el social y demo-
critico de Derecho— que es también, y muy fundamentalmente, un Estado de
derechos.

Tal identificacién entre Estado y derechos implica que éstos no son ya para
aquél un simple muro de contencién, sino un dmbito idéneo para su actividad
protectora y promotora a fin de hacerlos reales y efectivos, por decirlo con tér-
minos afines al articulo 9.2 de nuestro texto constitucional. Todo ello sin per-
juicio de la actuacién estatal decidida y firme cuando estos derechos sean con-
culcados no ya por la autoridad instituida (que también, porque los derechos no
han dejado de ser derechos de libertad), sino por organizaciones o individuos
que intentan socavar con extorsion, violencia y sangre la democracia.

En los regimenes democréticos se debe tener clara conciencia de que, si bien
el terrorismo, actualmente planetario, es un fenémeno que subvierte el orden éti-

8 ROSENFELD, M.: ;Es apropiada la ponderacién judicial en la lucha contra el terroris-
mo? Contrastando tiempos normales, emergencias y tiempos de tensién», Real Instituto Elcano de
Estudios Internacionales y Estratégicos, Area: Terrorismo Internacional, AR/, n.c 109, Madrid,
2005.

8 ACKERMAN, B.: La Costituzione di emergenza. Come salvaguardare liberti e diritti civi-
li di fronte al pericolo del terrorismo, edic. ital., Meltemi, Roma, 2005, pp. 38 ss.
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co y juridico de los valores, la réplica de los poderes publicos, todo lo contun-
dente que fuere menester, no puede desconocer dichos valores y debe respetar los
principios de que se nutre la democracia. Por lo que interesa a este trabajo y en
apretada sintesis, dichos principios pueden desglosarse en las siguientes consi-
deraciones puntuales:

1) Respeto y defensa del pluralismo politico

A la clasica pregunta de si debe haber libertad para los enemigos de la liber-
tad la democracia debe dar una respuesta afirmativa, para de inmediato mati-
zarla: libertad para todo menos para poner en peligro la propia democracia
que les reconoce su libertad y les garantiza sus derechos. De ahi la legitimidad de
la suspensién y disolucién tanto de las denominadas asociaciones secretas y
paramilitares y de las comtinmente denominadas «asociaciones para delinquir»,
esto es, las que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito (art. 22.5
y 2 respectivamente de la Constitucién espanola), como de los partidos y fuer-
zas politicas cuyo objetivo, programa y actividad (directa o indirecta, conver-
gente o paralela) sea la destruccién del régimen democritico en cuyos derechos
y garantias se amparan para su cometido. Lo contrario constituye un angelismo,
buenismo o irenismo suicida que acaso pudiera permitirse un particular, pero no
el Estado. Remito a las consideraciones hechas en un epigrafe precedente sobre
la ilegalizacién de Batasuna y la democracia militante.

2) Respeto a la juridicidad estatal

En secciones anteriores de este estudio se ha puesto de manifiesto suficien-
temente que si todos, Estado y terroristas, son iguales a la hora de desconocer y
quebrantar los derechos humanos, se esfuma la legitimidad del Estado de De-
recho para perseguir terroristas y aplicarles la legislacién penal. No es que sea
puesto en cuestién, de hecho, el monopolio de la fuerza, sino que, més grave-
mente todavia, se pierde (o mengua considerablemente) la legitimidad en el
uso de esa fuerza, lo que constituye de manera indubitable la mejor victoria del
terrorismo, porque, en cierto modo, es la vuelta al estado de naturaleza hobbe-
siano, a la lucha «egitima» (en el problema que analizamos, sedicentemente le-
gitima) de todos contra todos como siniestra consecuencia de la «igualdad na-
tural», con lo que se desemboca en la aspiracién igualmente «legitima» (cabe
hacer la misma acotacién) de victoria de unos sobre otros.

Asi, pues, recuperando ideas expuestas a lo largo del presente trabajo y ana-
diendo otras de mds claro signo juridico-positivo, el respeto a la juridicidad es-
tatal comporta los siguientes principios:
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a) Primacia de la libertad sobre los valores instrumentales, como el orden y
la seguridad, en los términos arriba comentados. La primacia de la liber-
tad significa la del ejercicio ordinario de los derechos sobre la situacién de
emergencia o de tensién, lo que debe de traducirse, segiin ACKER-
MAN, en la temporalidad tasada, aun con prérrogas, de dicho estado y,
por tanto, en la provisionalidad de las medidas adoptadas®.

b) Vigencia y permanente defensa de la sequridad juridica, a cual requiere a su
vez:

b.1) Correccién procedimental tanto en la adopcién de medidas cuan-
to en su aplicacién concreta y en su finalizacién, lo que generalmente
comporta la siguiente exigencia.

b.2) Intervencién judicial para la adopcién de tales medidas y, poste-
riormente, para el control de su aplicacién por parte del Ejecutivo y de sus
agentes; en este punto es de recordar que la actitud de los Gobiernos y
Parlamentos, con su inclinacién favorable al que hemos denominado
Derecho penal del enemigo, ha provocado a veces una reaccién de los po-
deres judiciales dirigida a afirmar la vigencia de las garantias constitucio-
nales incluso en la lucha contra el terrorismo internacional, por més que la
respuesta nos parezca algo timida. La conclusién es extraida por BARAK
en los siguientes términos: «nuestros jueces de las democracias modernas
son llamados para proteger la democracia del terrorismo, o bien de los me-
dios que el Estado pretende utilizar para combatir el terrorismo»’".

c) Mantenimiento del normal funcionamiento de las instituciones hasta donde
sea posible y compatible con la erradicacién del problema que se trata de
resolver. Debe procurarse, por tanto, el doble objetivo de la maxima
eficacia de las medidas adoptadas con la alteracién minima de dicho
funcionamiento. Ahora bien, en un Estado democratico de Derecho, no
hay funcionamiento hasta cierto punto normal de las instituciones sin la
observancia de otros dos principios, los de legitimidad y responsabilidad.

c.1) Presuncion de legitimidad de la actuacion de los poderes priblicos, y
concretamente de las Fuerzas de Seguridad del Estado. En efecto, la de-
pendencia funcionarial de las mismas respecto del poder constituido y su
sujecién estricta a los principios democrético, de legalidad, etc., pro-
porcionan hoy una verdadera garantia para tales derechos. Por eso es ne-
cesario insistir en que, como autoridad publica y en el ejercicio de la fun-

% Ibidem, lug. cit.
9 Citado por IBANEZ LOPEZ-POZAS, E, y SANCHEZ MONTES, M.: «La Sentencia de
26 de julio de 2006 T'S en el caso del talibdn espafioly, La Ley, n.© 6628, Madrid, 12-1-2007, pp. 1 ss.
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cién que le estd legalmente conferida, los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad gozan de presuncién de legitimidad”. Claro estd
que es condicién indeclinable para ello la absoluta y terminante negacion
del terrorismo de Estado 'y de todo tipo de guerra sucia por parte de los po-
deres publicos; es decir, se impone una severa politica de tolerancia cero
respecto de eventuales respuestas al terrorismo, a las bandas armadas y al
crimen organizado con sus mismas armas.

c.2) Principio de responsabilidad del poder o de los poderes publicos.
Asi lo enuncia en términos generales el articulo 9.3 y, por lo que concier-
ne al problema que analizamos, asf lo concreta el articulo 55.2, ambos de
nuestra norma suprema. Pero para hacerlo efectivo es necesario el control
parlamentario de la politica antiterrorista del Gobierno, como dispone asi-
mismo este tltimo precepto. ACKERMAN entiende que deben exigirse
mayorfas cualificadas para la declaracién parlamentaria de tal situacién de
emergencia, incluso crecientes para nuevas confirmaciones, y que la Opo-
sicién, como contrapeso del incremento de poder del Gobierno, tenga la
facultad de vigilancia de la informacién®. Sin embargo, el Tribunal Cons-
titucional espafol, interpretando el mencionado articulo de nuestro texto
supremo, sostiene que lo que éste quiere significar al mencionar el control
parlamentario del Gobierno, no es la exigencia de un control especifico
para cada medida arbitrada por la autoridad gubernativa, sino el ordinario
del funcionamiento del Estado. Si lo interpreto bien, es algo asi como si
considerara que pretender otra cosa en aras del garantismo podria des-
embocar en una peligrosa ralentizacién e incluso en una pardlisis de la lu-
cha contra el crimen organizado y el terrorismo. Dicho lacénicamente, ¢/
principio democrdtico no debe laborar contra si mismo.
El principio de responsabilidad del poder se extiende naturalmente a las
indemnizaciones debidas a las personas injustamente acusadas en tales
ocasiones o que han sufrido merma en sus derechos y garantias consti-
tucionales y legales.

2 Cfr. TORRES DEL MORAL, A.: «Libertades publicas y Fuerzas de Seguridad», en
VV.AA.: Constitucién y Seguridad Piblica: una reflexion a los veinticinco asios (XV Seminario
«Duque de Ahumada), ob. cit., pp. 41-49.

% ACKERMAN, B.: La Costituzione di emergenza... ob. y lug. cit.
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TERRORISMO Y PRINCIPIO DEMOCRATICO

POST SCRIPTUM

No estd expresamente contenida en el discurso argumental del presente es-
tudio, pero se deriva derechamente del mismo, la reivindicacién de consenso en-
tre las fuerzas politicas en la lucha contra las bandas armadas, el crimen organi-
zado y el terrorismo, abandonando posiciones partidistas y todo intento de
aprovechar cualquier episodio con fines electoralistas y partidistas. A ello res-
pondié el Pacto Antiterrorista y por las Libertades que sellaron en Espafia los
partidos Socialista y Popular, que después ha sufrido desdichadamente algunos
altibajos. Pues més vale un error, normalmente enmendable, que el imparable
dano que inflige a la democracia la divisién interesada de las fuerzas politicas en
tan crucial cuestién de Estado, uno de los mayores motivos de preocupacién po-
litica de los espafioles.
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