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INTRODUCCIO
Raons per a I’ eleccio del tema

En relacié a I'entorn politic i social, el penalista té un problema que
altres cientifics practics no pateixen: no hi ha distancies entre la cién-
cia del dret penal i 'opinié publica, a¢o és, entre les analisis dels juristes
professionals i les propostes dels ciutadans. En efecte, prohibir i cas-
tigar pertanyen a la cultura quotidiana. Parlar de dret penal és parlar
de violéncia, de I'Gs de la forga, de conflicte, de control. Probablement,
aco sempre va ser aixi al llarg de la historia, i ara I'«esperit de I'época»,
de la nostra, resulta aclaparador.

En aquest sentit, podria haver triat qualsevol altre tema: des de la
violéncia de génere, fins als incendis forestals, passant per matéries
molt polémiques com l'avortament, Ieutanasia, la delinqiiéncia so-
cioeconomica, el dopatge en I'esport o fins i tot «les gojoses matances»
en les nostres vies de circulacid. Pero, crec que el fenomen del ter-
rorisme, desgraciadament, centra el debat politic internacional i, al
mateix temps, constitueix una mena de frontera, ja que en I'analisi i en
les propostes de solucié d’aquest es posa a prova les conviccions ul-
times sobre l'individu i de I'estat, dels drets i del poder; en definitiva,
s’hi plasma el vell debat entre llibertat i seguretat i, per consegiient, es
debat la nostra propia manera de vida, el nostre ordre de convivencia.

Perd també ho he triat perqué el terrorisme representa el segon
problema que més preocupa els espanyols, d'acord amb les recents en-
questes del CIS, incloent-hi I'tltima, del mes de juliol de 2005. Només
aquesta dada estadistica ja justifica, abastament, I'eleccié del tema a de-
senvolupar.




Pero, en el temps que dispose, dobviament, no pretenc abordar
tan complexa problematica, ni tan sols oferir solucions concretes a la
delinqliéncia terrorista, sind un objectiu molt més modest, com és
plantejar qliestions i esbossar perspectives per argumentar i consen-
suar les respostes legals a aquesta particular tipologia delictiva. De man-
era que, com dirien els classics, «Quaerendo invenietisy; és a dir, busca
i trobaras. Perqué, almenys en dret, no hi ha solucions magiques, ni
tampoc serveix de res «tallar el nusy», sin6é desfer-lo analiticament.
Potser, per a altres, el problema siga molt més senzill, pero al meu par-
er no pot lloar-se tal simplificacié com a merit, sin6 més aviat com
mostra d’una superficialitat que no aborda en profunditat el problema
dels fonaments i, en unir tot alld que és dispar, converteix el terror-
isme en una especie de nit i, de nit, com és sabut, tots els gats sén ne-
gres.

QUESTIONS I PERSPECTIVES

Abans de comencar, resulta convenient formular una adverténcia
preliminar: les qiiestions i perspectives aci plantejades Unicament
perseguixen esbrinar si resulten d’utilitat per al debat sobre les re-
spostes legals; pero, de cap de les maneres, la utilitat o inutilitat d’aque-
stes, en I'ambit juridicopenal, condiciona el valor que poden tindre
en altres disciplines.

1. Que és la seguretat?
1.1. La seguretat com a pretext

Fa uns anys es parlava de la «llibertat com a pretext» per limitar
la llibertat. El concepte de llibertat, valor superior de la nostra llei fon-
amental (article I, CE), és tan labil, que I'absolutitzacié o desnatural-
itzacio de qualsevol de les formes o manifestacions d’aquesta pot
aniquilar-la: s’utilitza la llibertat contra la llibertat (Vives Antén). Pero
ara, en els nostres dies, I’huraca de superficialitat ens ha tornat al
passat. Avui hem tornat a la vetusta excusa de «la seguretat com a pre-
text» per ofegar la llibertat.

Comencaré amb una reflexio més general sobre la idea de segure-
tat, ja que aquesta paraula apareix continuament en el nostre llenguatge
quotidia i, al mateix temps, justifica multiples discursos i iniciatives




politics i legislatius. |, en particular, en materia de terrorisme aquesta
expressid té una presencia constant i essencial. En efecte, la idea de
seguretat s’erigeix en fonament de les iniciatives repressives que s’im-
posen en la politica penal del nostre pais i 'avang punitiu és la nota més
expressiva d’aquesta: guerra contra el terrorisme i la delinqiiencia
organitzada, enduriment de les sancions i de les maneres de compli-
ment d’aquestes, mesures d’expulsid, recuperacié de I'agreujant de mul-
tireincidéncia, abus de la pena de presd, etc., (Maqueda Abreu). Com
a consequiéncia d’aquest gir; ancorat en la idea de seguretat, el dret pe-
nal s’enfronta amb un dels més greus problemes de legitimacié que té:
el de servir d’«arma politica». Com a rerefons, la discussié entorn de
la «fugida al dret penal», 'expansié del dret penal o inclis I'«abus del
dret penal.

Aixo mateix succeeix en I'ambit de la doctrina cientifica. Aixi, per
exemple, la literatura penal alemanya, que gaudeix de gran predicament
internacional, sol aparéixer dividida en dos grans corrents: a) «la teo-
ria de I'assegurament del futur amb els mitjans del dret penal» o «dret
penal de la seguretat o ‘del control social’», que eleva precisament la
idea de seguretat a principi rector dogmatic i politicocriminal; i, b) «teo-
ria critica del modern desenvolupament del dret penal» o «dret penal
del risc o de la societat del risc», molt critica amb aquestes construc-
cions.

Pero, sense cap dubte, es tracta d’'una veu amfibologica repleta d’e-
quivocs i de multiples sentits.

Aixi, en el debat politic i juridic sorgeixen expressions diverses com
les seglients: seguretat col-lectiva; seguretat juridica; seguretat vial; se-
guretat publica; seguretat privada; seguretat dels béns juridics; seguretat
ciutadana; seguretat interior; seguretat exterior; seguretat nuclear;
o, simplement, seguretat.

1.2. Una breu divagacio sobre estadistica criminal: neces-
sitats objectives de seguretat i sensacions subjectives d’in-
seguretat

Permeteu-me una xicoteta llicéncia o divagacioé, encara que només
siga per alleujar-vos de la feixuga carrega de conceptes juridics. Es pos-
sible mesurar la seguretat o la inseguretat? Amb exactitud no, pero si
que és possible acudir a les analisis i interpretacions de les estadistiques
oficials, per a almenys tindre, encara que siga, una aproximacio a la
delingiiencia a Espanya. Sense dubte aixo ens permetra desfer alguns




topics, partir de dades reals per poder dissenyar una politica criminal
seriosa i tal vegada acostar-nos als diversos sentits de la paraula se-
guretat.!

a) Realitat delictiva i percepcié ciutadana. Un dels aspectes
més interessants en aquest fenomen és la percepcié que en té la ciu-
tadania. Els mitjans de comunicacio i altres grups de pressié poden
influir en la sensacié de seguretat que tinguen els ciutadans

La percepcié de la delingiiéncia es mesura a través de dos conceptes:
la preocupacié pel delicte, que representa 'opinié de la poblacié respecte
al nivell delictiu que es pateix en I'entorn; i la por al delicte, que suposa
I'aprehensid particular que té cada ciutada de ser, personalment, vic-
tima d’un delicte.

Les dades de 2000, 2001, 2002, i 2003 mostren que la preocupacio pel
delicte augmenta lleugerament més que la por al delicte, singularment en
I'tltim any, i ambdds fendomens tenen una corba ascendent més pronun-
ciada que les que representa la realitat delictiva en aquest mateix periode.
La ciutadania considera els temes relacionats amb la inseguretat ciutadana
com un fet cada vegada més preocupant. Aixi, des de I'any 2000, no ha
deixat de ser considerat com un dels tres problemes principals que ex-
isteixen actualment a Espanya, després del terrorisme i la desocupacié.

b) Comparacio de la delinqiiéncia entre paisos europeus.
Les dades aportades pel Consell d’Europa en relacié a 39 paisos,
demostren que Espanya té una taxa molt inferior a la mitjana euro-
pea en homicidis (2,8 enfront de 7), violacions i agressions sexuals (3,5
enfront de 7) i lesions (43 enfront de 215), sempre per cada 100.000
habitants.

La situacid es capgira radicalment si ens fixem en els delictes de
robatori i furt, i robatori i furt de vehicles. Espanya té una taxa de furts
i robatoris de 238,8 per cada 100.000 habitants, mentre que la taxa eu-
ropea és de només 80. A menor distancia es troba la taxa de sostrac-
ci6 de vehicles de motor: Espanya 236,5 enfront de I'europea de 255.

¢) Evoluci6 de la delinqiiéncia a Espanya. En nombres abso-
luts, la taxa de delinqliéncia a Espanya es va mantindre constant des de
principis de la década dels anys ‘90, per tornar a ascendir des del 2000

|. Les dades aci aportades es troben en el treball d’Elisa Garcia Espafa i Fatima
Pérez Jiménez: «Evolucion de la delincuencia en Espafia y Andaluciay, Institut Andalus
Interuniversitari de Criminologia, Malaga 2004, que utilitza les estadistiques oficials
del Ministeri de I'Interior, Consell General del Poder Judicial, Fiscalia General de I'Estat,
Institut Nacional d’Estadistica, Centre d’Investigacions Sociologiques i Consell d’Europa,
entre altres.




fins al 2002 (va augmentar en un 5,38%), pero, de nou I'any 2003, ha
comengat a descendir en termes absoluts (reduccié en un 2,67%). Aixo
és aixi a totes les comunitats autdnomes, tret de Madrid, on va con-
tinuar pujant també I'any 2003. No obstant, és necessari advertir que
encara que la delinqiiéncia haja augmentat en termes absoluts en el
periode 2000 al 2002, en termes relatius el resultat seria molt distint,
degut, per exemple, a que Espanya ha experimentat un creixement molt
important de poblacio.

Les comunitats amb major densitat delictiva, que superen els 50
delictes i faltes per cada 1.000 habitants, son, per aquest ordre, Melilla,
Ceuta, Madrid i Valéncia.

d) Estadistiques penitenciaries. Espanya, des d’enguany, encapcala
la relacié de paisos de la Unié Europea amb major taxa de poblacio
penitenciaria. Ja en 2002 tenia una taxa de 141,3 presos per cada 100.000
habitants, enfront de la taxa mitjana, inferior a 100.

La mitjana europea en densitat d’ocupacio se situava, en 2002, en
94,3 presos per cada 100 places penitenciaries. En aqueixa data, abans
de I'entrada en vigor de les durissimes reformes penals de 2003, Espanya
ja superava aquesta mitjana amb | 12,5 presos per cada 100 places.
Evidentment, aco suposa que les nostres presons alberguen presos per
damunt de la capacitat que tenen.

Altres dades son igualment reveladores. Lestada mitjana a la presé,
a Europa, és de 6,8 mesos, mentre que, a Espanya, és de 13,5 mesos.
Quant a fugues, a Europa, se’n comptabilitzen 27 per cada 10.000 pre-
sos, mentre que, a Espanya, son 1,7 per cada 10.000 presos. D’altra
banda, a Europa, es produeixen 8,5 morts a la presé per cada 10.000
presos, enfront de les 4,3 d’Espanya. Finalment, a Europa, els suicidis
representen el 28,7% del total de morts a la presd, mentre que, a
Espanya, només son el 14% del total.

e) Evolucié de reclusos per delictes de terrorisme.

2000 2001 2002 2003
Exercit del Poble Gallec 7 5 5 3
ETA 436 461 532 566
GRAPO 30 24 30 32
JARRAI 13 19 9 8
Islamic 0 0 0 30
Altres 15 26 23 Il
TOTAL 501 535 599 650




f) Estrangers. El nombre d’estrangers detinguts i empresonats, a
Espanya, augmenta lleugera i constantment en termes absoluts des
de 1985. Cal ressaltar, no obstant, que des de 2003 els estrangers
van ser detinguts en menys ocasions per una infraccié penal que per
les infraccions administratives, motivades per I'aplicacié de la Llei d’es-
trangeria. D’altra banda, la presé provisional és una mesura que s’apli-
ca amb major freqiiéncia als estrangers que als espanyols: el 43,91% de
tots els estrangers a la presd, en 2002, es trobava en presé preventi-
va, enfront del 15,38% dels espanyols.

Les principals conclusions que se’n poden extraure sén, en primer
i destacat lloc, que Espanya té uns indexs baixos de criminalitat i es
presenta com un pais poc violent, a jutjar, en primer lloc, per les tax-
es d’homicidis, agressions sexuals i lesions, que sén inferiors a la mit-
jana europea; i, en segon lloc, pels indexs tan baixos de fugues, morts
i suicidis a la preso, en comparacié amb la resta d’Europa. | aixo, a
pesar de la major taxa de poblacié reclusa, de 'amuntegament a les
presons i de l'alt index de duracié del temps mitja d’estada a la preso.
No obstant, presenta una alta taxa de criminalitat en delictes no vio-
lents com ara furts, robatoris i sostraccions de vehicles de motor.

1.3. La reduccio o simplificacio de la idea seguretat: la no-
va i vella politica criminal del dret penal simbolic

Doncs bé, retornem a la idea de seguretat i a la connexié d’aque-
sta amb la politica criminal i el terrorisme. Per descomptat, jo soc dels
que pensa que aquestes decisions no sén només cientifiques, sind que,
al contrari, sén, fonamentalment i, abans que cap altra cosa, deci-
sions del poder politic que, després, queden contingudes en normes
mitjangcant procediments formals i técniques juridiques. D’aci que al
dret penal li corresponga la tasca d’erigir-se en barrera infranquejable
de la politica criminal; és a dir, en mecanisme de racionalitzacié de la
politica punitiva.

Per a molts experts, el pensament neoliberal i 'anomenada global-
itzacié economica, que dominen el panorama occidental en les dues
ltimes décades, han espentat 'estat en un cami cap a I'abandé total
de la proteccié de certes «arees de la seguretaty. A¢o es comprova en
la reduccié de controls publics o en la insuficiéncia d’aquests en am-
bits de «seguretat collectiva», com els riscos mediambientals, orde-
nacioé del territori, sinistres laborals, circulacié vial, transport aeri, etc.
Després d’aquesta rentncia queda ja '«estat penaly, al qual només I'in-




teressa la seguretat davant del terrorisme i, en menor grau, 'anome-
nada «seguretat ciutadanay. | d’aquestes dues classes d’atacs no l'in-
teressa la prevencié (miséria, analfabetisme, desigualtat) que requeririen
politiques educatives i socials orientades a la prevencié; només I'im-
porta la repressio. Perque, és més facil, és més barat, i perqué no quies-
tiona les fallades del sistema, ni les fallades dels responsables. Per tot
aixo, és més senzill culpar de tot un enemic comu: el terrorista, el ter-
rorisme. O, en I'ambit de la seguretat ciutadana, I'estranger.

Aixi, en tant que percepcié subjectiva, la por a la criminalitat s’ori-
enta selectivament cap a les formes més visibles de criminalitat: ter-
rorisme, delingiiéncia al carrer, violéncia domestica. Son els estereotips
de criminal, enfront dels quals la intervencié punitiva actua com a mecan-
isme politic de resposta a les inquietuds socials, creades habilment per
les estratégies de sensibilitzacié de I'opinié publica i la induccié de l'alar-
ma social. Amb aquestes estratégies s’aconsegueix ocultar les con-
tradiccions del sistema, aixo és, les auténtiques amenaces socials, poli-
tiques i economiques: el canvi de model social esdevingut pel vertiginds
desenvolupament de les noves tecnologies i de les comunicacions, la
crisi de I'estat del benestar, la globalitzacié economica, el canvi climatic
i les conseqiieéncies mediambientals d’aquest, el desenvolupament de
la biomedicina, la dissolucid i I'aillament de l'individu, etc.

En aquest context cal situar també el denominat «dret penal sim-
bolicy. Es a dir, '«efecte aparadory, «la fugida al dret penaly, i la pos-
terior aplicacié nulla, minima i desigual de les normes. D’aquesta man-
era, es transmeten missatges o continguts valoratius en la consciéncia
social i es trasllada a 'ambit juridic totes les possibilitats socials de res-
olucié de conflictes. També comporta un doble llenguatge, on els fins
manifestos i els fins latents coexisteixen perillosament, perqué els
fins realment perseguits son diferents dels fins aparents. Tal vegada,
perqué els objectius no sén necessaris per ordenar la convivéncia o
perqué el contingut d’aquests no guarda relacié amb necessitats socials
autentiques. O, simplement, perqué les normes i els mitjans per al com-
pliment d’aquests sén, senzillament, insuficients. En els ultims anys, sén
multiples els exemples que il-lustren la nocié de dret penal simbolic.
Fins al punt que resulta senzill identificar cridaners suposits de lleis re-
actives, activistes, aparents, gratuites, autoritdries, conciliadores i identi-
ficatives. Es a dir, unes lleis rapidament aprovades per calmar la poblacié
que, en mostrar la capacitat de reaccié i de coaccié de I'estat,
persegueixen, essencialment, conformar la creenca social qué aquest
actua i resol. Aixi mateix, tracten d’exhibir una total identificacié del
legislador (i del govern que és qui ho explota) amb problemes dels ciu-




tadans, encara que moltes vegades pateixen de greus defectes técnics
i son aprovades sense recursos materials.

Aquest caire del «nou dret penaly, arrelat en la idea de seguretat,
ha comptat també amb el decisiu impuls dels mitjans de comunicacio
i amb que alguns han anomenat «enlluernament de I'esquerra» amb
el dret penal. Encara que, molt breument, hem de fer-nos resso d’u-
na opinié avui compartida que assenyala que els mitjans de comuni-
cacié no només soén esclaus del mercat, el consum i la publicitat, siné
també d’«informacions institucionalment elaboradesy; és a dir, politi-
cament orientades per formar, en 'opini6 publica, la necessitat se-
guretat (Beck).

En aquest panorama de reafirmacié simbolica dels valors d’ordre,
estabilitat, eficiencia i seguretat, enfront del temor de la nova societat,
unit a certs éxits historics en la tutela de drets individuals i socials,
les majories parlamentaries, fins i tot algunes de I'esquerra, que
persegueixen interessos electorals a curt termini, s’han sumat al cor
propagandistic d’aquest dret penal de la seguretat: la lluita contra la
criminalitat ven a l'alca en la nostra societat com un producte com-
ercial de la industria mediatica (Maqueda Abreu).

En resum, com ja he exposat recentment, la politica criminal del
neoconservadurisme, consensuada avui per sectors de |'esquerra, i que
ha configurat el «nou model penal de la seguretaty, es caracteritza per
aquests grans trets. Primer, en el marc general, de conformitat a I'a-
lineament d’aquest amb les politiques neoliberals, ha recorregut a les
reformes penals com I'instrument més coincident amb I'objectiu del
deficit public zero; és a dir, que, sense invertir realment en adminis-
tracié de justicia, ni de bon tros en politiques socials, busca convéncer
els ciutadans mitjancant la propaganda, que els problemes es resolen
només amb el canvi de les lleis, sense atendre, en paral-lel, a les xifres
de criminalitat. Segon, generalment, els canvis legals s’han justificat, ha-
bitualment, no en legitimes conviccions ideologiques, sin6 en raons
técniques i de major eficacia. |, moltes vegades, sobre la base afegida
de la ineficacia de les lleis «garantistes».

Per citar un exemple, tan conegut com I'espanyol, i encara que no
siga una tendéncia exclusiva del nostre pais, un repas a les reformes
penals dels ultims anys ens descobreix que s’han centrat quasi exclu-
sivament en dues arees: terrorisme i estrangeria vinculada a la idea de
«seguretat ciutadanay, i s’ha relegat la resta al mer tramit.

En sumar tots aquests factors —continues reformes, precipitacio i
escas debat public—, inevitablement, el procés, en conjunt, desemboca
en la superposicié motoritzada de normes, amb les conegudes inflacio




i hipertrofia del sistema penal, que atordeix, igualment, ciutadans i ju-
ristes. | encara un altre efecte pervers: el que s’ha denominat I'«abus
del dret penal i la bandlitzacié de la legalitat» (Carbonell Mateu).

1.4. Una obvietat: la diferenciacio d’arees, necessitats i po-
litiques de seguretat

Doncs bé, després d’exposar sintéticament aquest panorama del
«nou model penal de la seguretaty, ja ha arribat el moment de posi-
cionar-nos. Com a punt de partida, és indubtable que la seguretat és
«una radical necessitat antropologica humanay (Pérez Nufo). A partir
d’aquesta idea comuna, es ramifica en diversos aspectes, ambits o sec-
tors, on ha cal especificar el contingut per adequar-lo a les necessi-
tats respectives. De manera que, en el sector vial, la seguretat requerira
una analisi i unes accions determinades, molt diferents de les que la
mateixa idea de seguretat precisa en 'ambit de la seguretat en el tre-
ball, o en el de la seguretat davant de riscos catastrofics (nuclear, quimic,
bacteriologic).

Per consegiient, la primera aproximacié al concepte juridic de se-
guretat passa, necessariament, per diferenciar les diferents arees de la
seguretat. Aquesta afirmacié no deixa de ser una obvietat, pero el prob-
lema és que, en l'actualitat, s’ha relativitzat en excés. |, com s’ha destacat
ja en la nostra doctrina (Navarro Cardoso), ni tan sols es distingeix en-
tre necessitats objectives de seguretat i sensacions subjectives d’inse-
guretat. De manera que, sense ulteriors matisos, emergeix la idea de se-
guretat com a criteri legitimador de totes les politiques d’intervencioé
punitiva. Amb aixo, es desenvolupa un tractament «pla», homogeneitzat
i, per tant, ductil, del concepte seguretat. Aquesta simplificacié comporta
una instrumentalitzacié del concepte seguretat, que serveix, indistinta-
ment, tant per legitimar decisions de politica criminal en I'ambit de la vi-
oléncia domestica, com també per justificar la politica de defensa es-
tratégica nacional. |, com és evident per a qualsevol, les eventuals victimes
d’una agressié domestica demanden accions molt diferents de les que
urgeixen les eventuals victimes d’un atac extern amb missils balistics de
destruccioé massiva. Sense dubte, aquesta manipulacié de la idea de se-
guretat desemboca en analisis equivoques, politiques sense sentit i re-
formes legals absurdes, en no tindre fonament, i de la imprescindible par-
ticularitzacié de les diferents classes de seguretat. Sense matisos i sense
diferenciar les diverses demandes objectives de seguretat, no resulta pos-
sible dissenyar una politica criminal seriosa ni un model juridic eficient.




1.5. La seguretat juridica

La segona idea de seguretat que és absolutament irrenunciable és
la de seguretat juridica. | és irrenunciable tant per raons de necessitat o
eficacia com per raons de principi. Es un lloc comd, en el nostre pat-
rimoni cultural, que el dret penal que avui coneixem naix amb la Il-lus-
tracio, particularment, des de I'anhel de la humanitzacié d’aquesta
(Beccaria) i la consideracié com la «carta magna del delingiient» i la «bar-
rera infranquejable de la politica criminaly (Von Liszt).

Doncs bé, el pressupost d’aquest model, conegut com «el bo i vell
dret penal liberal», és la seguretat juridica, formulada a través del prin-
cipi de legalitat, una mena de principi de principis (Vives Anton), des
d’on es desenvolupen tots els altres principis penals, entesos com a
limits al ius puniendi de I'estat; agd és, com a garanties dels ciutadans
enfront del poder public sancionador. Al si d’aquest es conté la lliber-
tat dels moderns, segons la qual alld que no esta expressament pro-
hibit, esta permeés. En aquest sentit, pot afirmar-se que el principi de
legalitat constitueix I'esseéncia mateixa de I'estat de dret.

Aixi, el principi de legalitat descansa sobre la idea de seguretat ju-
ridica, enunciada com a possibilitat de calcular amb exactitud les con-
seqliencies juridiques de les diferents accions. Per consegiient, la fun-
cié d’aquesta és tracar |'esfera publica autdbnoma i independent de la
moralitat individual, que comporta delimitar allo que I'estat pot ar-
ribar a prohibir. Perque, de cap de les maneres, pot prohibir qual-
sevol conducta, sind que la ingeréncia estatal ha de cenyir-se a allo que
resulte indispensable per tutelar la coexisténcia externa dels arbitris
individuals, segons la llei general de llibertat (Vives Antén).

Per comprendre millor la transcendéncia de la idea de seguretat ju-
ridica, expressada en el principi de legalitat penal, n’hi ha prou amb
recordar que no només representa un limit formal a I'exercici del poder
punitiu de I'estat (lex praevia, scripta et stricta), sind també un limit
material a aquest, amb I’afirmacié de la independéncia del dret penal
de concepcions morals i religioses i la restriccié d’aquest a castigar
només les pertorbacions més intolerables de la vida social. Al mateix
temps, com siga que les conseqiiéncies de les accions humanes si que
se’n troben, en major o menor mesura, vinculades als designis dels seus
autors, resulta possible sancionar-les. D’aquesta consideracio se’n de-
riva que el principi de legalitat, com a principi de regulacié de les con-
ductes humanes per mitja de normes, conté el germen del principi
de culpabilitat. | per fi, en concebre’s la pena com un mal necessari per
tutelar la convivéncia, també es deriva de I'’enunciat d’aquesta el prin-




cipi de proporcionalitat o prohibicié d’excés (intervencié minima).
En definitiva, la idea de seguretat juridica continguda en el principi de
legalitat, condiciona un enteniment del dret penal que va més enlla
de la configuracié d’aquest com a «carta magna del delinqiient», fins a
la comprensié com a «carta magna llibertatu» (o com una espécie de
constitucio al revés o constitucié negativa).

Pero, no oblidem tampoc que I’edifici de la legalitat, de la legalitat
democratica, es fonamenta en I'educacio, base de I'acord voluntari en-
tre els ciutadans, del contracte social que estableixen entre si i que ex-
pressa els valors que ens converteixen en ciutadans i no en subdits d’u-
na tirania. En aquest sentit, pot parlar-se del significat politic del principi
de legalitat, férmula técnica de la seguretat juridica, i esséncia de I'es-
tat de dret.

1.6. Seguretat publica, ordre public i pau publica

Finalment, i ja en relacié directa amb els delictes de terrorisme,
pareix necessari mantindre la nocié de seguretat publica, historicament
vinculada a un concepte d’ordre public reelaborat des de pressupos-
tos democratics, com ja ha desenvolupat la nostra jurisprudencia con-
stitucional.

El concepte d’ordre public fa referéencia a I'ordre extern i material
necessari per a la convivéncia. Els delictes de terrorisme s’incardinen
dins del titol xxil del Codi Penal que, precisament, porta aquesta rubri-
ca: «Delictes contra I'ordre publicy. En nombroses ocasions s’ha evi-
denciat aquesta denominacio, i s’han qliestionat les raons per les quals
no es va ubicar dins dels «delictes contra la Constitucioy (titol xxi). Al
seu torn, ordre public no és un concepte equivalent a «pau publica», que
no exigeix un funcionament ordenat de la vida publica, ni s’oposa a la
nocid de desordres publics, sind que fa referéncia a les idees de tran-
quil-litat i quietud.

Aquesta és una constant en la nostra jurisprudencia des de la STC
199/1987, en definir els delictes de terrorisme com «alteracié greu de
la pau publicay, a través de I'ocupacié de mitjans destructius idonis per
atemorir la poblacié «amb tal intensitat, que puga considerar-se que s’im-
pedeix el normal exercici dels drets fonamentals propis i I'ordindria i habit-
ual convivéncia ciutadana, la qual cosa constitueix un dels pressupostos de
I'orde politic i de la pau social». Aixi, mentre «la pau publica» equival a
les condicions basiques generals per a la convivéncia ciutadana i a la
seguretat en I'exercici espontani de drets i llibertats, el concepte d’«or-




dre publicy es refereix a la tranquil-litat en el desenvolupament de les
activitats ordinaries en espais publics (Asua Batarrita). En consequién-
cia, es tracta de dos conceptes de molt divers contingut i extensio.

Per altra banda, la nocié de «seguretat ciutadanay, es defineix com
«activitat dirigida a la proteccié de béns i persones i al manteniment de la
tranquil-litat i I'orde ciutadans» (STC 33/82, de 8 juny). Pero, aquesta idea
ha de ser reconduida al concepte de seguretat publica conforme als
articles 104, Iri 149,Ir de la CE. En aquesta linia, la STC 59/90, de 29
marg, en referir-se a I'exegesi constitucional de «pau publica», adver-
tia que la seguretat publica engloba als d’ordre public i seguretat ciu-
tadana. Lordre public s’ha de interpretar conforme a l'article 10, Ir de
la CE: els drets fonamentals i el respecte a la llei i als drets dels altres
son el fonament d’aquest i el de la pau social. En canvi, la «seguretat
ciutadanay, és una nocié encara més concreta, que s’equipara a la pro-
teccié de persones i béns enfront de les accions violentes, agressions
o situacions de perill. Al contrari, «seguretat publica» és un concepte
més precis que el d’«ordre publicy, perqué se centra en lactivitat di-
rigida a la proteccié de béns i persones (seguretat en sentit estricte)
i al manteniment de la tranquil*litat o ordre ciutada (Portell Contrera).

Com comprovarem més endavant, el model legal espanyol defineix
els delictes de terrorisme des de la finalitat d’alterar greument la pau
publica, subvertir I'orde constitucional i alterar els mecanismes
democratics per mitja de I'Gs de la violéncia. De tot aixo es deriva I'ex-
igéncia d’operar amb un concepte de pau publica, vinculat als valors
democratics continguts en la nostra llei fonamental.

2. Que és el terrorisme?
2.1. Sobre el concepte de terrorisme

Sense cap dubte, es tracta d’'una expressié ambigua i equivoca, amb
un origen generalment atribuit al «Periode del terror» de la Revolucié
Francesa (terrére). No obstant, és durant el segle XX quan s’estén, vin-
culat a la figura del «delinqgiient politicy» i als moviments de lluita social
i politica violenta. Naixen les ideologies revolucionaries i de la ma
d’aquestes la «guerra revolucionaria». Més tard, comenga a encun-
yar-se el terme «terrorisme contemporani», que unit a I'ds de la vio-
léncia amb finalitats politiques per grups organitzats, dona lloc també
a expressions com «violéncia institucional i violéncia de resisténciay
(Lamarca Pérez).




En llenguatge planer, terrorisme és equivalent a successié d’actes
de violéncia executats per infondre terror. També significa dominacio
pel terror. Generalment, s’entén per tal «el metode o la teoria
metodoldgica per mitja de la qual una organitzacié o un partit politic
intenta aconseguir els seus objectius i recorre de manera preferent a
la violéncia» (Lamarca Pérez).

En tot cas, hi ha una evident necessitat de definicié legal i norma-
tiva del terrorisme, perqué el que és obvi és que rep un tractament
substantiu i processal penal excepcional o, si més no, especial. De man-
era que, la més elemental nocié de seguretat juridica obliga a deter-
minar préviament a qué i a qui s’ha d’aplicar la normativa especial an-
titerrorista. No es tracta, en conseqiiéncia, d’'una mera disquisicié
académica, sind d’una auténtica necessitat real, establir 'estatut juridic
del terrorista.

Per tant, la técnica legislativa emprada a aquest efecte és casuistica,
i consisteix en 'enumeracié de conductes que, generalment, integren
delictes comuns greus (homicidis, lesions, segrestos, extorsio, etc.). A
partir d’aci es distingeixen dos models. El primer rep el nom d’objec-
tiu, perque estableix el concepte per la pertinenga a una associacio ter-
rorista i a la realitzacio de delictes comuns greus (aixi, el paragraf
129 del CP alemany). El segon sistema, majoritari a Europa, és de-
nominat mixt subjectiu-objectiu, requereix, expressament, una finalitat:
intimidar la poblacid; subvertir el sistema democratic o I'alteracié greu
de l'ordre public (Espanya; Franga; Italia; Portugal; Regne Unit).
L'exigéncia de finalitat es justifica en la necessitat de diferenciar els
delictes de terrorisme d’altres delictes violents comesos per grups or-
ganitzats (Asua Batarrita). No obstant, 'exigencia d’una finalitat es-
pecifica no deixa d’acostar-nos a una mena de pensament tautologic i
a un problema de prova de la finalitat.

En tot cas, trobem un factor comU en ambddés models: es crimi-
nalitzen només els mitjans violents, no les idees politiques. Pero, tota
idea politica és susceptible de ser fanatitzada, i llavors condueix a la vi-
oléncia, es transforma, llavors, en la «forma més degradada de llen-
guatge». Tal vegada, per aquesta dificil separacié entre violéncia i politi-
ca, no s’haja aconseguit plenament I'autonomia en la definicié de les
infraccions terroristes. En qualsevol cas, es pot avangar que el ter-
rorisme es manifesta a través de la violéncia; a¢o és, en la comissié
de conductes que, en si, ja constitueixen delicte. Per descomptat, tam-
poc per separat, els elements d’organitzacié o finalitat son suficients
per definir juridicament el delicte de terrorisme. Només amb la com-




binacié de tots aquests s’aconsegueix un minim de precisié concep-
tual.

En el cas espanyol, des de la restauracié del sistema democratic,
les reformes penals han seguit 'orientacié dominant en I'espai eu-
ropeu, que no considera delictes politics els actes de terrorisme.
Aquesta separacioé s’ha tragat per mitja del recurs a la técnica d’a-
greujar delictes comuns greus i menys greus. En resum, per com-
prendre el concepte juridic de terrorisme resulta imprescindible difer-
enciar tres plans: la comissié de delictes comuns; la finalitat d’atemorir
els ciutadans; i el fi ultim, subvertir I'orde politic. Doncs bé, aquesta
ultima finalitat o mobil, no pertany a I'objecte de valoracio juridic pe-
nal (Asua Batarrita). Des del punt de vista del dret penal, allo essen-
cial és la incidencia politica per mitja de la comissié de delictes; agd
és, el recurs a la violéncia com a tactica politica. De manera que no
es criminalitzen les idees, ni el pensament, ni les finalitats perseguides,
sind els mitjans violents emprats, com tantes vegades han repetit la
jurisprudéncia i la doctrina.

En efecte, en aplicar i interpretar els articles 571 i segiients del Codi
Penal, s’ha advertit que el terrorisme persegueix uns determinats ob-
jectius politics i socials a través del terror; és a dir, per mitja d’'una suc-
cessié d’actes de violéncia encaminats a imposar-los per la forga, ja a
atemorir la poblacioé i coaccionar els poders legitimament constituits,
i és indiferent que I'agressio es dirigisca contra la generalitat de la
poblacié com contra un grup, col-lectivitat, institucié o persona de-
terminada.2

Tradicionalment, s’ha requerit la concurrencia de jerarquia, disci-
plina, estabilitat, permanéncia i objectius plurals (STS de 12 marg de
1992). Per aquest motiu, la legislacié antiterrorista s’ha basat, fona-
mentalment, en la idea de la criminalitat organitzada, atés que, en la
immensa majoria de casos, els actes de terrorisme es cometen en el
si de bandes armades. Pero, justament I'aparicid d’Al-Qaeda, I'estruc-
tura organitzativa de la qual és molt difusa, suposa, novament, el gir
conceptual fins fer-nos recordar la llegendaria figura del terrorisme
anarquista individual i, per tant, comencen a diluir-se, o almenys a
valorar-se com a relatives, aquestes exigéncies relatives a la classe o
manera d’organitzar-se.

Per consegiient, allo essencial per definir els actes de terrorisme
resideix en la practica d’actes de violéncia que constitueixen delictes

2. Aixi, entre moltes altres, les STS de 27 de desembre de 1998; de 28 de juny
de 2001; i de 2| de maig de 2002.




comuns amb una finalitat de subvertir 'ordre constitucional i alterar
la pau publica, i és indiferent si es realitzen en el si d’una organitzacio
o es cometen individualment.

2.2. Delicte politic i delictes comuns

Pero, en tractar-se d’una violéncia politica, la necessitat de difer-
enciar la incriminacié de les idees politiques enfront dels actes de vi-
oléncia executats en nom d’una ideologia, s’erigeixen en quiestié nu-
clear.

En un pla tecnicojuridic, tradicionalment, les infraccions penals s’han
classificat segons la naturalesa d’aquestes en delictes comuns i delictes
politics. Cada una d’aquestes dues categories té atribuit un diferent
régim juridic. Per tant, per poder determinar una i una altra classe d’in-
fraccions, la doctrina ha acudit a distints criteris, que han propiciat la
formulacié de diverses teories destinades a fixar la diferéncia entre
delictes politics i delictes comuns. En primer lloc, la teoria objectiva acud-
eix a la naturalesa comuna o politica del bé protegit. En segon terme,
la teoria subjectiva atén a si els mobils de I'autor eren de naturalesa co-
muna o politica. | en tercer lloc, la teoria mixta combina, encara que de
diferents maneres, ambdos criteris. Aixi, segons el criteri mixt extensiu
sera delicte politic tot aquell que lesione un bé politic o que perseguis-
ca objectius politics. Mentre que el criteri mixt restrictiu requereix
que concérreguen ambdods per qualificar un delicte de politic.

En la cultura occidental es consideren delictes politics el castig a
la lliure afiliacié a partits politics, sindicats, confessions, o societats; a
la llibertat d’expressio, informacié i impremta; a la llibertat d’ensenyanca
etc. En l'actualitat, els sistemes democratics consideren aquestes con-
ductes drets fonamentals de la persona i ara apareixen consagrats en
les lleis fonamentals d’aquests. Per tant, un dret penal democratic és
incompatible amb la sancié d’aquests drets, i més encara, alld que es
castiga és impedir el lliure exercici d’aquests. Pero, en altres temps,
dins de régims autoritaris, si que estaven sancionats penalment. En par-
ticular, durant les monarquies absolutes, amb els delictes de «lesa
majestaty i, posteriorment, en el si dels régims totalitaris i autoritaris.

En el present, se sosté, pacificament, que en els estats democratics
no hi ha els delictes politics en sentit estricte. No obstant, també
s’ha volgut posar en relleu que aquesta reduccié o diferenciacio, només
és valida per al denominat «terrorisme intern o domeésticy, i sempre
que la comparacio s’efectue entre estats homogenis. En els regims dic-




tatorials no resulta senzill operar sempre amb aquestes categories i,
potser per aixo, afegit a les molt diferents tradicions culturals, siga qties-
tionat, per alguns, en relacio al «terrorisme internacionaly». En tot cas,
la caiguda del Telé d’Acer, amb la conseglient desaparicié d’'un mén
partit en dos blocs, ha possibilitat que la normativa internacional, tot
i que encara insuficient, avance cap a una contundent separacié entre
delictes politics i terrorisme. Aixi, pareix que es consolida la idea que
qualsevol acte contra la poblacio civil deixa de ser un delicte politic per
convertir-se en un acte de terrorisme. Es a dir, s’afirma la prohibicié i
condemna de la subordinacié dels drets individuals a fins politics, i el
rebuig a la violéncia com a instrument politic.

Per tant, la distincié entre delictes comuns i politics té una gran tran-
scendéncia, perque confereix un estatut juridic diferent, i molt espe-
cialment en matéria d’asil i extradicid. Per citar 'exemple més carac-
teristic en matéria de delinqiiéncia terrorista, I'article 13.3 de la CE
disposa que «Queden exclosos de I'extradicié els delictes politics, i no es
consideren com a tals els actes de terrorismey.

La legislacié espanyola pareix seguir un criteri objectiu, segons es
despreén tant de la Llei d’extradicié passiva (article 4), com del Conveni
europeu per a la repressié del terrorisme (Estrasburg, 27 de gener de
1977), la qual cosa significa que, si el bé atacat és de naturalesa comu-
na, el delicte sera considerat comu i, per consegiient, hi cap I'extradi-
ci6 dels autors d’aquest. En aquest sentit, qualsevol atac contra la vi-
da, integritat, llibertat de les persones, segrest, presa d’ostatges,
utilitzacié de bombes, explosius, coets o armes automatiques, es con-
sidera sempre un acte de terrorisme i, per tant, un delicte comd, sus-
ceptible d’extradicié.

En tot cas, els delictes de terrorisme, encara que siguen consider-
ats delictes comuns, no deixen de tindre unes caracteristiques molt par-
ticulars, sobretot per la instrumentalitzacié de les persones i els seus
béns amb la doble finalitat d’atemorir la poblacié i obtindre les metes
politiques. Per totes aquestes raons, els delictes de terrorisme, si bé
integren la categoria de delictes comuns, presenten uns trets molt es-
pecials que necessariament condicionen el tractament punitiu.

2.3. Terrorisme d’estat i «guerra bruta»
Per concloure I'apartat dedicat al concepte de terrorisme, ens res-

ta examinar un tema polémic com és el relatiu al denominat «terror-
isme d’estaty.




Un sector de la doctrina majoritaria espanyola no considera autén-
tic terrorisme el «terrorisme d’estaty», atés que es tracta d’una de-
nominacié retorica o perque aqueixes accions mereixen uns altres qual-
ificatius. Aixi, en el pla internacional serien crims de guerra, crims contra
la humanitat o genocidi. | en el dret intern, si I'estat exerceix regular-
ment la violéncia és formalment legitima; i si I'exercici d’aquesta és
irregular, I'estat no mai és responsable com a tal. Per descomptat, que
hi ha models de dominacié politica basats en el terror, pero sén molt
diferents al terrorisme no «institucional». En aquest sentit, & molt con-
venient diferenciar tres grups de casos. En un primer grup trobem I'ex-
tralimitacio dels poders publics en la lluita contra el terrorisme, que
a vegades pot arribar a legislacions excepcionals o a I'is de practiques
intolerables com la tortura. En segon lloc, podriem parlar dels estats
totalitaris, on I'aniquilacié de I'enemic esta més o menys formalitzada
en la legislacié d’aquests i els problemes sén de legitimacié de les
lleis que donen cobertura a I'exercici del terror (I’Alemanya nacional-
socialista; la Italia feixista; ’Espanya franquista; 'URSS, etc). En un
tercer grup, ens enfrontem a la violéncia exercida per grups paramili-
tars o pels propis cossos de seguretat, pero al marge de la llei, encara
que amb una absoluta o parcial impunitat (dictadures d’Argentina, Xile,
El Salvador, Guatemala, Colombia, Peru, etc.). Certament, la divisié no
pot fixar-se nitidament en algunes situacions, pero en altres si resulta
operativa i, en qualsevol cas, és valida com a regla general. No obstant,
aquesta distincié reapareixera en parlar de les classes de terrorisme i
fins i tot, com comprovem, incideix sobre el mateix concepte de ter-
rorisme.

Doncs bé, d’aquesta mateixa opinio és la jurisprudéncia, que en en-
judiciar P'activitat violenta del GAL, i sancionar exdirigents del Ministeri
de P'Interior i a oficials i agents policials, no va considerar que foren
terrorisme, perque faltaven els requisits de ser un grup armat i perque
no perseguien la finalitat de subvertir I'orde constitucional.3 No ob-
stant, també hi ha autors que si que consideren terrorisme la violén-
cia il-legitima de I'estat, practicada per servidors publics, i que es veu
afavorida a més per una legislacié que facilita I'exclusio de garanties i
possibilita la tortura (Portell Contrera; Munoz Comte). La seua argu-
mentacié és que no només la finalitat de subvertir 'ordre constitu-
cional converteix la violéncia en terrorisme, siné que també es pro-
dueix quan la finalitat altera la pau publica o la seguretat ciutadana, per

3. STS de 12 de marg de 1992; STS de 29 de juliol de 1998.




a aixo es fonamenten en la interpretacié d’algunes resolucions judi-
cials.4

No obstant, encara que el tema siga complex, no pareix que,
conforme a la legislacié vigent, puga parlar-se en un sentit tecni-
cojuridic de terrorisme d’estat sind, en tot cas, de la comissié d’al-
tres delictes comuns, com ara tortures, homicidi, lesions, deten-
cions il-legals o altres infraccions vinculades amb I’abus de funcions
publiques.

3. Terrorisme o terrorismes? L'enemic intern (terrorisme
domestic) i 'enemic extern (terrorisme internacional)

Hi ha només un terrorisme o diversos terrorismes? La pregunta
consisteix en si les accions violentes practicades en diversos paisos i
reivindicades per molt diferents grups, sota circumstancies diverses,
sén idéntiques o, almenys, poden ser reconduides a un tractament
juridic semblant.

Per citar només alguns exemples, podem comparar els segiients
comportaments per analitzar si és possible reconduir-los a una cat-
egoria comuna: 'atemptat d’ETA en sol espanyol; el de I'IRA dins
del Regne Unit; les accions de les Forces Armades Revolucionaries
a Colombia (FARC); la violencia de Hamas enfront d’Israel; els multi-
ples actes violents de la intifada a Palestina; la insurreccioé a I'lraq
després de I'ocupacié militar estrangera; les accions del PKK kurd;
la lluita de ’Exércit d’Alliberament de Kosovo; les accions del
Moviment Islamic de I’'Uzbekistan; els Tigres de I’Alliberament de
Sri Lanka; Abu Saiaf a Filipines; el grup Ranvir Sena a I’estat hindu
de Bihar; o els mdltiples atacs reivindicats per Al-Qaeda en diver-
SOS paisos.

De nou, la pregunta ens porta al concepte de terrorisme i, més ex-
actament, a si hi ha un sol terrorisme o diverses classes de terrorisme.
Pero, més enlla del debat historic, politic, cultural i fins i tot militar, que
ens portaria a remuntar-nos a conceptes com el de guerrilla, des-
colonitzacio, guerra, conflicte bél-lic, justificacid, causes o legitimitat,
allo que ens interessa és saber si, almenys en el pla estrictament ju-
ridic, és possible un tractament uniforme de I'Gs de la violéncia com
a instrument politic.

4. Se citen les STC 33/82; 59/90 i STS de 27 de maig de 1988..




Ara bé, si no és senzill trobar un concepte unanime de terrorisme
en el marc de paisos amb profunds llagos historics i culturals, més difi-
cil resulta trobar classificacions acceptades universalment. Aixi, no s’ha
avangat, almenys juridicament, en distincions entre terrorisme politic,
étnic, religids, subversiu, social i comu. Tampoc s’accepta unanimement,
com acabe d’exposar, la distincié entre «terrorisme comu» i «terror-
isme institucional» o terrorisme d’estat.

No podem oblidar que el terrorisme constitueix, indiscutiblement,
un fenomen polimorfic, que varia els procediments d’actuacié segons
les cultures i les époques. Potser, I'linica classificacié estesa siga la que
distingeix entre «terrorisme interny i «terrorisme internacionaly. | tam-
poc es troba lliure d’objeccions, ja que de vegades s’al-ludeix amb aque-
sta expressio a les aliances de grups terroristes de diferents paisos; en
altres es refereix als denominats «estats terroristes», pel suport que
ofereixen a organitzacions que actuen en altres territoris («la
Internacional del Terrory); un tercer criteri és 'existéncia de vic-
times internacionals; en quart lloc, s'anomena aixi perque persegueix
un canvi politic i social mundial; igualment, es parla de terrorisme in-
ternacional al que es prepara o executa qualsevol de les fases d’aque-
st en diferents estats i, finalment, al que atempta contra valors uni-
versals (Lamarca Pérez).

La distinta manera de mesurar que, en general, els estats apliquen als
actes de violéncia, segons es tracte de paisos amics o enfront dels con-
siderats enemics, complica extraordinariament la qliestié en el pla in-
ternacional (Ferrajoli). També resulta problematic, com ja he indicat,
assignar a formes de violéncia, ja definides com a delictes comuns, una
finalitat especifica i generalment qualificada. Tot aixd mostra la necessi-
tat, ja apuntada en diversos forums, de crear una jurisdiccié internacional
i una normativa que preveja aquestes infraccions com una espécie de
delictes de lesa humanitat. Aquesta hauria de ser la linia a seguir en el
marc internacional, ja que en els drets nacionals, moltes d’aquestes qlies-
tions ja es troben resoltes. Almenys, en els paisos que defineixen aque-
sts delictes de mode autonom que, per estrany que parega, no sén, ni
de bon tros, tots, ni tan sols en I'espai europeu. Amb altres paraules: hi
ha estats on no apareix el terme terrorisme en les lleis d’aquests.

Per descomptat, com advertia, més senzilla, encara que no exemp-
ta de problemes, és la definicié de terrorisme en les diferents legisla-
cions estatals; aco és, la creada enfront del denominat terrorisme
domeéstic. De fet, molts paisos, entre aquests Espanya, apliquen la seua
legislacié terrorista indiferenciadament a qualsevol classe de terroris-
mes, siguen d’origen domeéstic o internacional. Altres, en canvi, com




els EUA, van modificar radicalment la seua legislacio després dels atemp-
tats de I'l IS. | aquest pareix ara el cami desitjat pel govern britanic.

On si que ha de regnar l'acord és a rebutjar les classificacions de
terrorismes tous i terrorismes durs, o la desgraciada expressié espanyola
de «terrorisme de baixa intensitaty. Almenys, des de la perspectiva ju-
ridica, el fenomen terrorista conté una série d’atacs a béns juridics fon-
amentals amb la doble finalitat de subvertir 'orde constitucional i ate-
morir la poblacié. | totes aqueixes conductes han de ser qualificades
per igual com a delictes de terrorisme. Ni el nombre de victimes o la
seua condicid, o les diverses conductes de col-laboracié i finangcament,
escapen a aquest concepte legal.

4. Que ha canviat amb el nou terrorisme des de 1'11S?

El professor Heymann ha exposat que els canvis fonamentals operats
després dels atacs terroristes de I'l IS en sol nord-america resideixen en
dos aspectes. El primer fa referéncia a «I’escala del perilly i el segon a I'en-
vergadura del grup. Segons aquest autor, la quantitat de dany ha canviat,
i ja no ens trobem amb «xicotets danysy» o danys limitats, sind amb ter-
roristes disposats a usar armes de destruccié massiva o mitjans suscep-
tibles d’ocasionar grans estralls i massacres indiscriminades. Els grups ter-
roristes internacionals continuen buscant armes no convencionals amb
capacitat per assassinar milers de persones. D’altra banda, la dimensié del
grup ha evolucionat, en passar de ser un Xxicotet, en els inicis (al voltant
de 500 activistes), a comptar, en 'actualitat, amb prop de 4.000.

Pero és més, la importancia d’Al-Qaeda avui no resideix tant en la
capacitat operativa que té, si no més aviat en el lideratge mundial que
detén, en la condicié d’avantguarda de la gihad neosalafista que persegueix
la unificacié politica del mén musulma. Es a dir, s’ha convertit en un
moviment global, la finalitat del qual és la instauracié d’un califat o im-
peri politic islamic que s’estenga des de I'extrem occidental del
Mediterrani fins als confins del sud-est asiatic (Reinares). De manera
que ara no és un grup més o menys extens o poderos, sind que s’ha
transformat en un auténtic moviment que incita a la resta de grups is-
lamistes radicals, i arriba a mobilitzar-los i a comptar amb una autenti-
ca xarxa de grups. Uns tenen el caracter de grup associat, i reben armes,
entrenament, financament i ideologia. Mentre que altres tenen natu-
ralesa de grups afiliats, i encara que no estan directament vinculats a Al-
Qaeda, s’inspiren en I'ideari d’aquest. Per tot aixo, s’afirma que, en el
pla internacional, fins ara existien molts grups terroristes distints, pero




després de I'l IS i la invasi6 de I'lraq, les diferencies han desaparegut i,
en certa manera, pot parlar-se d’'una accié conjunta (Gunaratna).

Caldria afegir un tercer canvi: I'aparicié del terrorista suicida, la qual
cosa dificulta la prevencioé i extrema el perfil de delinqlient per con-
viccié. Des de qualsevol punt de vista, és obvi que el terrorisme sui-
cida ha convertit aquests atacs en més letals i indiscriminats. Els anal-
istes estimen que en l'actualitat el model de terrorista suicida tendeix
a estendre’s i generalitzar-se.

No ningli dubta que després de I'l IS el terrorisme ha adquirit una
nova escala. Ha deixat de ser un drama intern per a alguns paisos,
per assolir una dimensié universal. Després de les «guerres preven-
tives» d’Afganistan i I'lraq, tres continents s’han vist involucrats en la
major empresa bel-lica després de la Segona Guerra Mundial. Els atemp-
tats de I'l IM, a Madrid, del 7|, a Londres, i altres perpetrats fora del
territori europeu confirmen aquesta tendéncia. Qué pot fer el dret pe-
nal en un conflicte no sols social i intern, sind armat i internacional?
Com podem trobar un punt d’equilibri entre els drets fonamentals i la
seguretat col-lectiva? (Losano). O, potser, la resposta correcta siga que
ens trobem immersos en una guerra; una guerra contra Occident;
'anomenada guerra contra el terror.

5. Estem en guerra contra el terrorisme? Les doctrines
del combatent enemic, el nou terrorisme com una gue-
rra contra Occident i el dret penal de I'enemic

A la pregunta sobre la funcié del dret penal davant d’aquest fenomen,
tractaré de contestar en el segiient apartat. Respecte a la cerca d’'un
equilibri entre drets fonamentals i seguretat, ja m’he pronunciat al
comengament, perd també em remet al segiient epigraf, tot i accep-
tant ja, encara que només en part, 'opinié de molts pessimistes, per
als que 'equilibri s’ha trencat a favor de la idea seguretat (Bergalli). Ara,
no obstant, crec oportu centrar-me en l'interrogant sobre I'existencia
d’una guerra contra el terrorisme.

5.1. La doctrina del combatent enemic i la Llei patriotica
dels EUA

De tots és conegut el terme nord-america d’«enemic combatenty,
aplicat a centenars de sospitosos de terrorisme després de I'l IS, amb




greus conseqliéncies per als seus drets i la seua situacio juridica, en no
reconeixer el govern nord-america cap garantia constitucional, ni tan
sols la competéncia per ser enjudiciats per tribunals penals ordinaris.
Pero, com veurem a continuacio, la jurisdiccié federal ha comengat a
revocar aquesta doctrina governamental. El cas més paradigmatic és el
dels presos confinats a la base militar de Guantanamo. Tampoc han
d’oblidar-se doctrines com |’«over reaction», destinades a combatre amb
major eficacia el terrorisme per mitja d’'una severa reduccio, encara
que no anul-lacié total, de les garanties constitucionals.

Com ja he avangat, els atacs de I'l IS de 2001 a les torres del World
Trade Center, a Nova York, i al Pentagon, a Washington, van ser l'acte
final d’'una cadena d’accions terroristes que va suposar una intensifi-
cacié tant pel que fa al nivell de violéncia, com pel que fa a la com-
plexitat de I'accid i dels resultats. La reaccié del govern nord-america
va ser quasi immediata, i molt semblant a la d’una declaracié de guer-
ra. Rapidament, el Congrés va promulgar reformes profundes del sis-
tema penal.5

Entre les reformes més importants es troben les seglients: I'elimi-
nacié de la separacio entre la funcié d’intel-ligéncia dirigida cap a I'ex-
terior (internacional) i cap a l'interior (nacional); es va redefinir el con-
cepte dels delictes de terrorisme; es van augmentar les penes; es van
reestructurar les normes bancaries i es va modificar la legislacié que
regula el blanqueig de capitals; i es van ampliar, extraordinariament, els
poders de la policia per investigar els actes de terrorisme. El gruix de
les reformes legals es troba plasmat en la que s’anomena Llei Patriotica,
presentada al Congrés immediatament i aprovada amb gran celeritat.

Alguns dels aspectes principals d’aquestes reformes per combatre
el terrorisme recauen sobre garanties constitucionals, com sén allo re-
latiu a la redefinicié de la competencia dels tribunals ordinaris, tant per
emetre ordres que faciliten la investigacio, la intervencio telefonica, per
exemple, i la potestat legal que permeta que un tribunal ordinari re-
vise la conducta d’autoritats de I'executiu per mitja d’habeas corpus,
apellacié o cassacio. En tots estos casos, el poder executiu ha retallat
sensiblement les competéncies del poder judicial, i ha manifestat una
gran desconfianga en la capacitat del sistema penal ordinari per jutjar

5. Seguisc, en part, la conferéncia presentada en el Corso di Studi Avanzatti di Diritto
Transnazionalele, a la Universitat de Trento, pel professor Salas, L. P: «La competencia
extraterritorial sobre delitos cometidos en el extranjero. La experiencia estadounidensey, 26
d’abril de 2005.




aquests delictes amb efectivitat i salvaguardar els interessos de I'estat
a protegir les fonts d’'informacié que té.

Per exemple, en la Llei FISA, el Departament de Justicia va argu-
mentar que atesa la necessitat de mantindre en secret les investiga-
cions dels serveis d’intel-ligencia, era necessari que es designara un
numero reduit de jutges federals que pogueren conéixer les investiga-
cions. En virtut d’'aquesta norma, les ordres judicials emeses conforme
a la Llei FISA només poden ser revisades o emeses per onze, dels cen-
tenars de jutges federals existents. Cada any, el Departament de Justicia
té 'obligacié d’informar el Congrés sobre el nombre d’aplicacions reme-
ses a aquests jutges i els resultats d’aquestes. Pero, normalment, per
no dir sempre, totes les ordres van ser estimades pels onze jutges com-
petents, en materies com intercepcions telefoniques o escorcolls domi-
ciliaris.

En paral-lel a aquestes reformes, el 14 de novembre de 2001, el
president G. Bush va emetre un decret on establia que els tribunals
militars sén els Unics competents per jutjar a estrangers que sén o han
sigut membres d’Al-Qaeda per actes comesos en contra dels Estats
Units o dels ciutadans d’aquests.é El decret estipula que el president
sera I’Unica autoritat competent per formular carrecs en contra dels
sospitosos i que les actuacions de tals tribunals no es podran recérrer
davant de cap tribunal ordinari federal o estatal, ni tampoc és podran
recorrer davant d’un tribunal internacional.” Aquesta vasta reaccié es

6. Vegeu Military Order en http://www.whitehouse.com, de 13 de novembre de
2001. El Col-legi Nacional d’Advocats (ABA) en el seu estudi fa una analisi d’aquesta
mena de tribunals, que es remunta a la || Guerra Mundial. En aquest s’assenyala que
llavors la declaracié d’aquests havia sigut precedida de la declaracié de la guerra, i es
fa notar que, tot i que després dels atemptats de I'l | de setembre no s’hi ha pro-
duit una declaracié formal de guerra, tampoc és necessaria en tant que l'article 2| de
la 10 USC § 821, no estableix la necessitat de la dita declaracié formal. Vegeu «American
Bar Associationy, supra.

7. En un dels primers casos en qué un detingut va ser enjudiciat per una comissio
militar; acusat va presentar un recurs d’habeas corpus per qiiestionar la legalitat de la
detencid a qué havia sigut sotmes. Salim Ahmed Hamdan va ser acusat de «delictes
de guerray» i processat per una «comissié military establerta mitjangant ordres del
president, que és I’ens acusador i qui té I'iltima paraula com a ens revisor de qual-
sevol decisi6 o apel-lacié. Hamdan va demanar que se’l jutgés davant d’un tribunal mil-
itar on tindria amplis drets processals acordats a presoners de guerra i forces mil-
itares. El Tribunal Suprem Federal va determinar que els procediments de les comissions
militars no compleixen els requisits basics d’un judici davant un tribunal militar nor-
mal ordinari.




va completar amb I'«Estratégia de seguretat nacionaly, firmada pel pres-
ident el 17 de setembre de 2002, de la que deriva I'«Estratégia nacional
per combatre el terrorismey, aprovada al febrer de 2003. Aquesta
altima conté el plans «AD»: defeat (derrotar), deny (denegar), diminish
(debilitar), i defend (defensar).

Un dels aspectes més debatuts de la normativa antiterrorista
nord-americana va ser |'establiment de centres de detencions a la
base naval nord-americana a Guantanamo. Centenars de detinguts
a I’Afganistan i a altres paisos han sigut traslladats a aquests cen-
tres. Recentment, el Tribunal Suprem Federal ha fallat ja, en diver-
sos casos, sobre la legalitat de la detencio indefinida i ha declarat la
competéncia jurisdiccional dels tribunals ordinaris nord-ameri-
cans sobre els detinguts a Guantanamo. Es a dir, ha qiiestionat la
tesi governamental en resoldre que no estan sostrets a la com-
peténcia que tenen i conseqlientment podran revisar I'estatut del
cridat combatent enemic

Un cas essencial en aquest conflicte, és el cas de Rasul vs Bush,8 en
el qual el Tribunal Suprem Federal va considerar un recurs presentat
per un detingut a Guantanamo que estava empresonat com a combat-
ent enemic. El detingut va presentar un recurs d’habeas corpus davant
d’un tribunal federal on qliestionava la legalitat de la seua detencio
indefinida. Les autoritats militars van argumentar que en estar detingut
en territori estranger i en ser classificat com a combatent enemic i no
com a presoner de guerra, la qual cosa el subjectaria a la Convencio
de Ginebra, els tribunals federals no eren competents per decidir so-
bre la legalitat de la seua detencié. Aixi mateix, van argumentar que
aquesta materia era competéncia del president en la seua funcié com
a comandant de les forces armades i que, per tant, la separacié con-
stitucional de poders limitava la competéncia judicial. | encara que el
Tribunal Suprem Federal no va decidir sobre el fons del recurs, relatiu
a la inversio de la carrega probatoria que pesaria sobre el detingut per
sostindre el seu recurs d’habeas corpus i aconseguir la seua llibertat, va
rebutjar els arguments de I'executiu i va declarar la competéncia ju-
dicial sobre aquesta matéria i sobre tots els detinguts a Guantanamo.
Com és natural, aquesta decisio afecta les més de 600 persones ac-
tualment detingudes a Guantanamo, les quals han comengat ja a pre-
sentar recursos en tribunals federals per qiiestionar la legalitat de la
seua detencio indefinida.

8. 542 US, 124 S. Ct. 2686 (2004).




En un altre dels recursos que va arribar al Tribunal Suprem Federal
I'any passat,? va considerar el cas d’un detingut a I’Afganistan que era
ciutada nord-america i estava detingut a una presé militar als Estats
Units. El Tribunal va rebutjar I'argument de I’executiu, segons el qual
el poder judicial no tenia competéncia i va decidir que el ciutada
Hamdi tenia el dret de qiiestionar davant d’un tribunal ordinari la
seua classificacié com a combatent enemic d’acord amb les regles es-
tablides pel Congrés en autoritzar el president per a la detencié
d’aquests estrangers. També es va declarar que tenia el dret a ser in-
format de les proves que van portar I’executiu a concloure que era
un combatent enemic i a rebatre-les, encara que la presumpcio afa-
vorira el govern.

Com immediatament exposaré, aquesta tesi del combatent enemic
suposa, al meu parer, un clar abus i frau de llei.

5.2. El nou terrorisme com una guerra contra Occident

Igualment, trobem autors que, obertament, qualifiquen la situacio
de guerra o la matisen quan parlen de guerra no convencional, o
guerra en xarxa. Per a molts d’ells és justament aquesta qualificacio
del conflicte com una guerra, la que justifica el recurs a mesures
juridiques tan radicals i a I'’elaboracié de conceptes com el de com-
batent enemic.

Enfront d’aquestes opinions, més o menys matisades, que accepten
existéncia d’'una guerra, o que, d’'una manera o d’una altra, expliquen
o obertament justifiquen la diferéncia radical i substantiva de tracta-
ment juridic, la immensa majoria de la doctrina cientifica, comencgant
per la nord-americana, s’oposa a aquesta afirmacié amb arguments
solids (Heymann). En primer lloc, apareix un interrogant de caracter
elemental: contra qui estem en guerra! Perqué, conforme a la nor-
mativa internacional sobre conflictes bél-lics, no estem en guerra, o no
ho estem enfront del terrorisme internacional d’Al-Qaeda, que no re-
uneix les caracteristiques juridiques per ser considerat un dels sub-
jectes en conflicte. No es pot respondre, almenys en I'ambit juridic, de
manera satisfactoria a aquesta primera qiiestié. No hi ha, per tant, ni
guerra ni enemic, almenys, insistisc, conforme a la legislacié interna-
cional vigent.

9. Hamdi vs Rumsfeld, 542 US, 2004




En arribar a aquest punt, ja podem recordar una obvietat en I'am-
bit juridic: hi ha dues situacions diferents d’efectes de determinar la
normativa aplicable enfront de I'is de la violéncia. Aixi, si estem en
«temps de pau» s’apliquen unes lleis i si, al contrari, estem «en temps
de guerra» s’ha d’aplicar una altra normativa diferent. Pero, allo clar
és que tertium non datur; o siga, que no existeix, juridicament parlant,
un tercer ambit normatiu. De manera que si es vol qualificar al ter-
rorisme d’una auténtica guerra i als activistes se’ls vol concedir el rang
d’enemics béllics, llavors s’ha d’aplicar la legislacié propia per a «temps
de guerray. En cas contrari, si el terrorisme no és una guerra i els ac-
tivistes no sén enemics, hem d’aplicar el dret penal comd, fins i tot
amb totes les especialitats necessaries. Perd, una cosa és recorrer a
especialitats o excepcionalitats legals per fer front al terrorisme, i una
altra, molt distinta, situar-se completament fora del sistema. Aixo és
el que s’ha fet en inventar-se I'estatut de combatent enemic o tractar
de justificar-ho o explicar-ho en recérrer a la doctrina del dret penal
de I'enemic. Es a dir, s’ha actuat amb un evident frau de llei, en deixar
fora del sistema juridic intern i, al mateix temps fora de la normativa
internacional, els sospitosos de terrorisme. S’ha creat de facto una
zona intermédia, fosca, i difusa, que queda completament al marge de
I'estat de dret.

Com a ningU se li escapa aquesta obvietat, alguns autors s’han pre-
cipitat a buscar i justificar I'existéncia d’aquesta tercera situacié. Pero,
encara que es parle de nova guerra, guerra sense fronts, o guerra en
xarxa, la veritat és que en I'ambit juridic res ha canviat: o estem «en
temps de pau» o estem «en els temps de guerray, i cada una d’aque-
stes dues situacions té un bloc de legalitat definit. Ara com ara, no hi
ha la tercera categoria.

Pero s’han donat més arguments en contra. Per exemple, I'is de
noves armes pel terrorisme no ens aporta un dada juridicament de-
cisiva, perqué els terroristes, al llarg de la historia, sempre van recor-
rer a les més mortiferes al seu abast, incloent-hi les d’s militar. També
s’ha dit, amb rad, que, en hipotesi de guerra, alld decisiu és la par-
ticipacio dels exercits. No obstant, 'ocupacié de les forces armades
com a eix de la lluita antiterrorista s’ha demostrat ineficag, inGtil i im-
possible que puga oferir una victoria incondicional. Des d’una altra
perspectiva, s’ha argumentat que la nacié en guerra permanent ator-
ga un poder il-limitat a I'executiu, que desestabilitza I'equilibri neces-
sari entre els tres poders de I'estat de dret. Aixi mateix, s’ha obser-
vat, agudament, que, precisament, la consideracié d’enemics militars
és el que busquen els terroristes, per la qual cosa el reconeixement




d’aqueix estatut suposa concedir-los ja una victoria parcial. |, en de-
finitiva, s’ha al-legat que aquestes mesures trenquen el sistema
democratic. La solucid, en tot cas, passa bé per I'oportuna remissio
a la legislacié internacional per a conflictes bél-lics o, simplement, per
I'aplicacié del dret penal.

Ara bé, encara que el terrorisme no siga una guerra, i acceptant la
dimensié del nou terrorisme, pareix clar que no ens podem quedar
igual, que tenim la necessitat de fer front a aquest repte amb les
mesures legals pertinents. No obstant, és oportu recordar que ja en
la lluita contra el terrorisme intern i classic, patit pels grans paisos oc-
cidentals, els estats havien procedit a reformes legislatives que limi-
taven fortament els drets civils. | aquests instruments legals extraor-
dinaris segueixen, ara com ara, vigents, per la qual cosa poden ser
usats perfectament enfront del nou terrorisme internacional, i de fet
aixi esta succeint.

Crec que ningu qliestiona la necessitat normes excepcionals o es-
pecials per combatre eficagment el terrorisme, encara que la per-
manent instal-lacié d’aquestes en la legislacio, desnaturalitze la propia
esséncia de les lleis d’emergeéncia o de les lleis temporals, i conver-
tisca allo excepcional en la regla general. Aquesta tendéncia provo-
ca, a més, una forga expansiva negativa sobre la resta de disposi-
cions penals que, gradualment, estén I’excepcionalitat a altres arees
de la delingiiéncia. Al meu parer, és en aquest extrem en qué ha de
centrar-se el debat. Aixo és, a decidir quines restriccions als drets i
garanties constitucionals poden establir-se, i quines mesures substan-
tives per incriminar i castigar aquests delictes sén possibles en el marc
d’un estat de dret.

5.3. La doctrina del dret penal de ’enemic

Ja en Pambit europeu, s’ha obert cami la doctrina suggerida per
autors alemanys del «dret penal de I’enemic» (Jakobs) que, en sin-
tesi, a efectes de garanties, penalitat i regim penitenciari, proposa
fixar una severa diferéncia entre els delinqlients comuns i els ter-
roristes. Justifiquen aquest doble tractament en qué aquests ultims
no sén i no es comporten com a auténtics ciutadans, perqué no es
limiten només a infringir el dret, siné que, fonamentalment, tracten
de destruir el sistema social. Per consegiient, han de ser tractats com
a enemics, per la qual cosa resulta necessaria I'elaboracié d’un dret
penal de I'enemic.




El més destacat teodric en l'actualitat de la doctrina del dret penal
de 'enemic, Jakobs,!0 ha exposat que el dret penal coneix dos pols
de regulacio. El primer representat en el tracte amb els ciutadans, on
el dret penal espera I'exterioritzacié de la conducta per reaccionar
amb la finalitat que el castig confirme I'estructura normativa social. El
segon pol s’expressa en el tracte amb 'enemic, que ha d’interceptar-se
de seguida, fins i tot préviament a I'exterioritzacié dels seus actes i al
que es castiga per la seua perillositat. Lenemic és vist com una font de
perill, i com a tal ha de ser tractat. Aquesta és I'iinica manera de solu-
cionar, al seu parer, el problema dels individus que no permeten la
seua inclusié en una constitucio ciutadana. Perqué qui no presta una
«seguretat cognitiva suficient d’'un comportament personal, no pot
esperar ser tractat com a persona, perqué, en cas contrari, es vul-
neraria el dret a la seguretat de les altres persones» (Demetrio
Crespo).

Com s’ha dit textualment pels defensors d’aquestes tesis, els ene-
mics no son persones. Per aixo, es proposa la compatibilitat de «dos
drets», un per als ciutadans i un altre per als enemics. Pero, com s’ha
destacat en la doctrina espanyola, aquesta formula ja la proposava
Mezger en 'etapa nacionalsocialista amb una altra denominacio: estranys
a la comunitat, que com que equivalia a la moderna expressié «ene-
micy, igualment justificava I'aplicacié de «dos drets penalsy». De man-
era que en el «dret penal especial» sobren les garanties i es recorre a
les sancions indeterminades i indefinides. No obstant, no ha de passar-
se per alt que aquelles teories dels estranys a la comunitat, dels «asso-
cials» o d’«els sers mancats d’interes vital» van naixer en el si d’'un
estat totalitari. Pero ara, segons crec recordar, no estem en un estat
totalitari, sind en una democracia. | aquesta doctrina no pareix tindre
cap cabuda dins del marc d’un estat de dret. Es més, les doctrines del
«nou dret penal autoritari», plasmades en la construccié d’un dret pe-
nal de 'enemic, constitueixen una amenaca directa i greu a la democra-
cia. Una minima reflexié ens permet comprovar que els efectes d’aixo
sén demolidors, perqué no sols ens arrossega a una deslegitimacio
de I'estat, sind que, al seu torn, ens condueix a una legitimacio dels ter-
roristes, o de qualsevol altra categoria de nous enemics, crim organ-
itzat, narcotraficants, etc. (Muiioz Conde).

10. Jakobs, G.: «Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigoy, en
Jakobs/Cancio Melia: «Derecho penal del enemigoy», Madrid 2003; i d’aquest autor:
«Estudios de derecho penaly, Madrid 1997.




Perd el que no mereix considerar-se com a objecte de discussié en
el si d’un estat de dret, és I'existéncia d’'una legislacié antiterrorista
sense subjeccid als controls i garanties constitucionals, i com menys
als propis d’una situacié d’emergeéncia. La democracia només pot de-
fensar-se amb la democracia. No pot acceptar-se la tensié «amic-en-
emicy, convertint en un bdrbar subhuma o «fanatic irracional» el ter-
rorista. Des d’aci és facil, després, lliscar per la criminalitzacié del critic
com a traidor, entrar en la tensié amic-enemic, adduir que IGnica re-
sposta que pot comprendre és la forga i, en fi, deixar-se portar per
politiques que ho justifiquen tot (Terradillos Basoco).

D’altra banda, no resulta senzill determinar a qui ha de consider-
ar-se enemic, ni com s’efectua tal qualificacio, ni tampoc qui té atribuit
aqueix poder extraordinari. Els camins tradicionalment transitats en
aquesta direccio, com els perfils criminologics, la pertinenga a grups
de risc, els delictes de sospita, la perillositat social, o el dret penal d’au-
tor, han sigut severament criticats i rebutjats per la doctrina cientifica
i pareixien feligment expulsats de les nostres legislacions.

Parlar d’un dret penal de 'enemic és una contradiccié o un joc retoric,
ja que, en sentit estricte, només es pot parlar d’«enemicy dins d’una
situacio de guerra, i llavors el que ha d’aplicar-se no és el dret penal
ordinari, sind la normativa internacional sobre «usos i costums de la
guerray. | per aixo, tal vegada, la Cort Penal Internacional deu i pot ser
també un instrument idoni. De nou, ens situem abans dues tniques al-
ternatives: els juristes hem de triar entre les over reactions de I'estat
singular; aixo és, entre 'emergéncia d’un dret penal excepcional, o en-
tre les institucions del dret internacional fonamentalment contingudes
en el Conveni de Ginebra.

La llei penal no pot resoldre tota la complexa trama que origi-
na el terrorisme. En canvi, si que pot ser una arma molt util, que
seleccione i reprimisca les conductes violentes i els delictes a través
dels quals es manifesta. Ha de discutir-se com es lluita, no si es Ilui-
ta contra el terrorisme. El caracter pluriofensiu d’aquests delictes,
en la mesura que ataquen béns individuals com instrument per de-
struir 'orde constitucional, ha sigut la justificacié d’'un tractament
singular. Pero, que siga un problema penal no justifica qualsevol
mesura penal. Mostra d’aixo sén la diverses legislacions antiter-
roristes europees existents, que sense incérrer en la barbarie d’un
dret penal de I’enemic, si que preveuen tota mena de mesures
excepcionals.

En el cas espanyol, com en altres europeus, la normativa especial
antiterrorista de les décades dels setanta i vuitanta, va incorporar els




continguts al dret penal i processal comu, i va atorgar carta de natu-
ralesa a un dret d’emergencia. Pero, quan el sistema juridic reconeix
’emergéncia com una situacié permanent, aquesta deixa de ser-ho per
convertir allo transitori en durador. Aquesta és la critica essencial que
la doctrina ha llancat a les legislacions antiterroristes. Per tant, el de-
bat no esta en el déficit de les mesures legals existents, sind que, jus-
tament, és la contraria, I'excés d’aquestes. De manera que, en suggerir-
se la necessitat de noves reformes per anar més enlla del bloc legal ja
vigent, I'abisme esta molt proxim. Amb unes altres paraules; si ja hem
arribat fins als confins de 'estat de dret, i si volem seguir dins d’aque-
st model, ens queda ja molt poca capacitat de maniobra. Com a max-
im, podrem detindre’ns en els detalls, perd dificilment en els continguts
essencials.

Certament, en mateéria de terrorisme es reafirma una constant en
la nostra historia legislativa i judicial, que és el caracter excepcional
que té en tots els sentits de 'expressid. Perque, com ha destacat la
doctrina, «des del segle xix fins als nostres dies, la politica criminal a
Espanya ha complit fidelment amb les tesis de I'estreta connexid entre
politica i dret penal; a cada canvi politic de cardcter liberal ha seguit una
politica criminal liberal i les involucions autoritaries s’han vist acompa-
nyades per una produccié legislativa del mateix caractery (Arroyo
Zapatero). Aquests canvis successius de la legislacié penal, incloent-
hi la terrorista, de comU acord amb els canvis politics, els hem com-
provat molt recentment al nostre pais. No obstant, com adverteix
Vives Antén, aquesta regla general manté sempre una excepcio: «el
castig de I'apologia que, certament amb diferent amplitud, té una presén-
cia constant en la legislacié penal de la democrdcia espanyola». Aquesta
excepcionalitat es confirma amb la Contrareforma del CP de 1995
en aquesta materia, a través de la LO 7/2000, de 22 desembre, amb
’ampliacié extrema de I'article 578, que unida al ja existent article
607, deixa molt en evidéncia el castig geneéric de 'apologia com a
manera de provocacié de l'article 18 del CP. Régim, aquest, que trac-
tava de mantindre’s fidel als postulats basics d’'un dret penal liberal
en materia d’incriminacio dels actes preparatoris. Pero sense cap
dubte, la lluita contra el terrorisme pareix justificar-ho tot, fins i tot
encara que, i no només, es faga a costa d’aclaparar fins a extrems in-
tolerables el dret fonamental a la llibertat d’expressio. ll-lustra aque-
sta naturalesa excepcional, I'atribucié absoluta i total de competén-
cies a I’Audiéncia Nacional, que ha esdevingut en una auténtica vis
atractiva que ha aconseguit fins i tot I'execucié de les senténcies en
aquesta mateéria.




Aquest és el retrat de les nostres legislacions actuals, repletes ja
de mesures excepcionals per combatre el terrorisme intern, i igual-
ment valides per fer-ho enfront del nou terrorisme internacional. En
qualsevol cas, ja es va denunciar que tenen major valor simbolic que
funcional, en estar orientades més a definir I'objecte que a propor-
cionar instruments técnics per resoldre eficagment el problema
(Terradillos Basoco). Aquesta asseveracié ens condueix a la segiient
quiestid, relativa a la funcié i eficacia del dret penal enfront del ter-
rorisme.

6. Que s’espera del dret penal? Funcio i eficacia del dret
penal enfront del terrorisme

El professor Hassemer ha advertit que, durant I’época nacional-
socialista i del feixisme a Europa, els penalistes només discutien de
«dogmaticay; és a dir, sobre qliestions técniques entorn de la teoria
juridica del delicte (concepte general d’accid, relacié de causalitat,
dol, imprudeéncia, error, etc.), pero no atenien a I’entorn politic i so-
cial. Al contrari, en els nostres dies s’examinen les lleis penals ex-
clusivament des de I'eficacia d’aquestes, i es deixen de costat la relacio
que tenen amb la historia i amb la sistematica juridica i, molt en par-
ticular, en 'elaboracié que se’n fa des dels pressupostos constitu-
cionals. Si continuem actuant d’aquesta manera, beneim les legisla-
cions actuals i els propagandistes del «nou dret penal autoritari». Per
tant, o la ciéncia del dret penal inclou la discussié sobre la politica
criminal i les conseqiiéncies d’aquesta, o en cas contrari s’ha de fer
la bova.

Pero, aquest dilema no és una novetat. Historicament, sempre ha
existit temor a reconeixer qualsevol classe de connexié entre dret i
politica. Aquest temor és patent en els corrents positivistes radicals.
Certament, el dilema s’ha aguditzat en els Gltims temps, probablement
com a conseqiiencia del deteriorament de la funcié del dret en gen-
eral i del punitiu en particular, propia dels moments de canvi i incertesa
com en el que vivim. Com s’ha posat en relleu, el jurista actual se sent
frustrat per la pérdua de contacte amb la realitat, pero es veu al mateix
temps abocat a una disjuntiva, perque si accepta la compenetracié en-
tre dret i politica, pareix sentir-se constret a negar I'autonomia i el
caracter cientific a aquesta disciplina. Pero si, al contrari, nega la in-
terrelacié entre ambdos, i prima 'autonomia i I'estatut cientific del
Dret, ha de quedar-se amb els ulls embenats davant de la realitat. De




manera que el preu per la comprensioé pot ser la confusié i la por a al-
|6 desconegut, mentre que el cost d’una total autonomia cientifica pot
ser la ceguesa (Barcellona).

D’aquesta qiiesti ja em vaig ocupar en un altre treball, hi ha prou
aci en recordar que aquest debat pot resoldre’s si acudim a les idees
d’estat de dret, democracia i drets fonamentals. Aixi, d’'una banda,
I’estat de dret, amb divisié de poders, subministra la possibilitat d’u-
na legitimitat fundada en una racionalitat que garantisca la imparciali-
tat dels procediments legislatius i judicials. Aquest tipus de racionalitat
procedimental constitueix I'inica dimensié possible per assegurar al sis-
tema juridic un moment d’incondicionalitat i una estructura sostreta a
l'atac constant de la contingéncia. En resum, podra parlar-se llavors d’u-
na racionalitzacié dels procediments institucionalitzats juridicament
(Habermas).

Convé, en aquest punt, recordar la célebre frase de Jefferson: «Tot
govern ha de tindre com a unic fi la preservacié dels drets de 'homey.!!
D’aci la necessitat d’establir limits a 'accié estatal, fins i tot si la in-
tervencié de l'estat es justifica a fi d’'un major benestar, de tutelar la
llibertat o de garantir la seguretat.

De nou, subratlle la conveniéncia i necessitat d’elaborar el dret pe-
nal des de la idea de democracia. | per qué democracia?! Potser, perqué
com va dir Radbruch, és I'inica forma de govern apropiada per garan-
tir 'estat de dret.!2 La democracia és, simplement, una manera d’ex-
ercir el poder estatal, més exactament, la manera d’exercir-lo per mitja
del poder del poble. El nucli de la democracia resideix en la sobirania
popular i en el sentit formal no indica el contingut, sind6 només la man-
era de prendre decisions en I'ambit politic. La democracia, per tant, és,
abans que res, un métode per prendre decisions, i no apunta al qué,
sin6 al com s’exercita el poder (Ross).

Ara bé, la democracia no és un concepte de classe, sind que Uni-
cament pot definir-se respecte d’un ideal. | els ideals democratics apun-
ten al significat d’aquesta, als valors relacionats amb aquesta manera
de govern. Es ampliament conegut que els ideals democratics es ma-
terialitzen en els drets fonamentals. Drets fonamentals que, com ha

I'l. Jefferson, T.: «Autobiografia y otros escritos» (traduccié d’A. Escotado i M. Saez
de Heredia), Madrid 1987, pagina 507.

12. Radbruch, G.: «Derecho por encima de las leyes y leyes que no son derechoy, en
«Derecho injusto y derecho nulo» (traduccié de . M. Rodriguez Paniagua), Madrid
sense datar, pagina 21.




exposat Vives Anton: «no sén només garanties enfront dels poders publics,
ni concrecié d’una série de valors substantius que la Constitucié incorpora,
sind que, tal vegada de mode primari, representen les regles bdsiques de
procediment a qué ha d’ajustar-se la presa de decisions en tot sistema
democraticy.!3

Des d’aquesta perspectiva, els drets fonamentals sén I'esséncia
mateixa de la idea de democracia, i s’erigeixen en els pilars des dels
que s’eleva I'edifici de I’estat de dret. Des d’aquest enteniment, la
democracia apareix com un enginyds sistema d’assignacié de poders,
amb els delicats equilibris i els mitjans de control d’aquesta. En el seu
si, el poder punitiu no escapa a aquest model i ha de configurar-se com
a ordre extern necessari per garantir la convivéncia, des de la idea de
llibertat com a valor suprem de I'ordenament juridic. | sense excep-
cions; ni tan sols la lluita contra el terrorisme pot escapar-se fora
dels limits infranquejables d’un dret penal d’un estat de dret democratic

En els nostres dies i en les nostres societats, molt pocs tenen ’hon-
estedat de qliestionar obertament el sistema democratic en la lluita
antiterrorista. No obstant, després de discursos retorics i buits de de-
fensa de I'estat de dret, llisquen propostes autoritaries, plenes de
mesures innecessaries, seriosos retalls a les llibertats individuals, i amb
restriccions dels drets i garanties constitucionals. Enfront d’aquest dis-
curs astut i hipocrita, hem de denunciar que la democracia, I'estat de
dret i les garanties d’aquests, s6n una qiiestioé de grau, dependent del
reconeixement dels drets fonamentals, de la precisié dels limits im-
posats als poders publics i del grau d’efectivitat dels controls d’aque-
st sistema de garanties (Ferrajoli).

Avui, davant de les noves amenaces, en particular el terrorisme,
s’espera molt del dret penal. La qliestié no és si s’ha de fer quelcom,
siné com s’ha de fer. Per descomptat, les lleis penals no poden afrontar
tota la complexa trama del terrorisme, pero si que poden i han de ser
una arma Util. | el dret penal ha de ser-ho, exposat esquematicament,
a través de les estrategies seglients: a) definint nitidament les conductes
delictives en qué es manifesta i reprimint-les adequadament; b) con-
tribuint a enfortir els poders de I'estat de dret per identificar terroris-

13. Vives Antén, T. S.: «Reforma politica y derecho penaly (Cuadernos de politica
criminal |, 1977, pagina 73 i seglients; «Estado de derecho y derecho penal», en
«Comentarios a la ley penaly, tom |, Madrid 1982, pagina I; i més recentement en
«La reforma del proceso penal» en «La libertad como pretexto», Valéncia (Tirant), 1995,
pagina 248 i segiients.




me amb violéncia il-legitima; ¢) proporcionant una normativa eficag con-
tra el finangament dels grups terroristes; d) proporcionant unes regles
d’investigacié i procediment que unisquen I'eficacia precisa amb el re-
specte al contingut essencial de drets i garanties fonamentals; ) amb
mesures penitenciaries que, conjuntament, tendisquen a assegurar, de-
bilitar i fins i tot reinserir els terroristes; f) facilitant la prevencio, que
permeta avancgar-se a les accions dels terroristes amb la informacié i la
intel-ligéncia aportada pels diferents serveis de seguretat de I'estat.
Naturalment, les mesures politiques no les prenc aci en consideracio,
si bé la importancia d’aquestes és capital.

Aixi, la missié de la ciéncia del dret penal sera mitjangar entre politi-

ca criminal i dret penal. Si tot va bé, la discussié continuara des d’aci.
| jo estic convengut que continuara des d’aci. Perqué, encara que la
ciéncia no pot efectuar I'eleccié Ultima, si que pot i ha de facilitar-la.
Qui renuncie a determinar cientificament (racionalment) els valors d’'un
sistema, rendncia a discernir entre el bé i el mal i, per tant, adopta una
passivitat culpable.
La finalitat d’aquestes linies, exposades per mitja del recurs a plantejar
quiestions i oferir perspectives, ha sigut mantindre ferms els principis
basics de I'estat de dret. Fora del si d’aquest model d’organitzacié del
poder, aquest es converteix en absolut i el dret penal és l'instrument
classic per emprendre qualsevol cami d’involucié a la barbarie i a la tira-
nia. Ni el terrorisme ni la simplificacié de la idea de seguretat sén un
pretext per escapar del nostre sistema de drets fonamentals. Cal de-
fensar la democracia enfront dels enemics externs, els terroristes, pero
també enfront dels enemics interns d’aquesta, el feixisme. Per tot aixo,
acabe dient que només el dret és el futur de la democracia.
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