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CAPITULO VI. Delitos de terrorismo ;esta justificada la
restriccion de garantias procesales?

Silvia Duran Alonso

UCAM. Universidad Catélica de Murcia

Recordo de pronto a la reina roja de Alicia en el Pais de las Maravillas:
“Primero la ejecucion, luego celebraremos el juicio!”

John Katzenbach. El hombre equivocado

Resumen: Todo Estado tiene el deber de proteger a su poblacion de ataques
terroristas, y con frecuencia, las medidas que se adoptan a estos efectos implican
determinadas restricciones a derechos fundamentales, incluyendo la reduccion de
determinadas garantias procesales. En este articulo se analizan, desde el punto de
vista del proceso penal, las justificaciones doctrinales a esta limitacion de derechos,
qué tipo de especialidades procesales estdn previstas para estos casos en el
procedimiento espafiol, y si, en definitiva, realmente es necesaria, a efectos de
control de actos terroristas, esta regulacion excepcional.

Palabras Clave
Terrorismo - proceso penal - garantias procesales- derechos fundamentales.

Abstract: Governments have a duty to protect their population from terrorist
attacks and the measures adopted for this purpose frequently result in certain
restrictions on fundamental rights, including the reduction of certain procedural
guarantees. This article analyzes, from the point of view of the criminal process, the
doctrinal justifications for this limitation of rights, what type of specialized
procedures are available for these cases in the Spanish procedures and if,
definitively, this exceptional regulation is really necessary in order to control
terrorist acts

Key Words

Terrorism - criminal process - procedural guarantees - fundamental rights.
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I. INTRODUCCION

La lucha contra el terrorismo es esencial para el mantenimiento de la paz y
seguridad internacional?’. Por ello, en general, los Estados de nuestro entorno han
venido estableciendo medidas especialmente dirigidas a evitar actos terroristas, asi
como a investigar toda conducta sospechosa de este tipo de acciones. Si bien, con
independencia del delito que sea objeto de investigacion y enjuiciamiento —incluso
si estamos ante un delito de terrorismo-, lo cierto es que las garantias procesales son
siempre esenciales, y contribuyen a asegurar que las medidas adoptadas por los
Estados para combatir el terrorismo son respetuosas con el imperio de la ley.

II. MEDIDAS CONTRA EL TERRORISMO Y RESPETO A
DERECHOS FUNDAMENTALES

Se considera terrorismo a aquellos actos violentos, que suponen
generalmente ataques contra civiles, si bien persiguen objetivos politicos o
ideoldgicos. En este sentido, la Asamblea General de Naciones Unidas aprobo en
1995 la Declaracion sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional?!, que
indica que el terrorismo incluye “actos criminales con fines politicos concebidos o
planeados para provocar un estado de terror en la poblacion en general, en un
grupo de personas o en personas determinadas”, considerandose dichos actos
“injustificables en todas las circunstancias, cualesquiera sean las consideraciones
politicas, filosdficas, ideologicas, raciales, étnicas, religiosas o de cualquier otra
indole que se hagan valer para justificarlos” (parrafo 3). Abundando en esta
premisa, los Estados Miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas han
considerado que el terrorismo:

= Constituye una amenaza para la dignidad y seguridad de las personas, asi
como un riesgo para las libertades fundamentales;

20 Al respecto, vid. resoluciones del Consejo de Seguridad 1373 y 1377 del afio 2001;
resoluciones de la Asamblea General 48/122, 49/185, 50/186, 52/133, 56/160 y 58/174;
resoluciones de la Comision de Derechos Humanos 2001/37 y 2004/44, o resolucién
6/28 del Consejo de Derechos Humanos.

Resolucion 49/60, de 17 de febrero de 1995, sobre Medidas para eliminar el terrorismo
internacional.
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= Amenaza las bases sociales democraticas, al actuar contra gobiernos
constituidos legitimamente;

=  [Est4 vinculado con la delincuencia organizada;
= Supone un escollo para el desarrollo econdmico y social de los Estados;

= Pone en peligro la seguridad e integridad territorial de los Estados,
vulnerando gravemente los principios de las Naciones Unidas.

En consecuencia, al amparo de las normas internacionales y sobre derechos
humanos, encontramos que los Estados tienen no solo el derecho, sino también la
obligacion de proteger a sus ciudadanos de ataques terroristas. Todas estas medidas
contra el terrorismo conllevan habitualmente determinadas restricciones a derechos
fundamentales, como son los relativos a las garantias de la detencién, la
inviolabilidad del domicilio, el secreto de las comunicaciones, o la proteccion de
datos?2.

A este respecto, los articulos 14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos?® establecen el deber de respeto a los derechos de toda persona
acusada de la comisién de un delito, aunque se trate de hechos relacionados con el
terrorismo. Asi, el articulo 14 del Pacto garantiza la adecuada administracion de la
justicia, y con ello, la igualdad ante los tribunales, el derecho a ser oido con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, el derecho
a la presuncion de inocencia, o el derecho a que una posible condena sea revisada
por un tribunal superior?*.

Conforme a lo indicado, encontramos que el terrorismo constituye un reto
importante de la politica criminal de los Estados, a quiénes corresponde encontrar
el equilibrio entre el respeto a los derechos y libertades individuales y las exigencias
de la seguridad nacional. Si bien, dicho equilibrio puede verse afectado por la
instauracion de medidas de prevencion terrorista, y también por las posibles

22 CARRASCO DURAN, M. “Las garantias procesales en caso de terrorismo: distintos
modelos, en perspectiva comparada”, Revista de Derecho Constitucional Europeo,
numero 27, enero-junio de 2017, p. 15-16.

2 Dicho pacto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, entrando en vigor el 23 de marzo
de 1976. Ha sido ratificado por 167 Estados.

2 Vid. Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 13 (1984).
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investigaciones dirigidas al enjuiciamiento de delitos relacionados con el terrorismo,
ya que durante las mismas es necesario asegurar eficacia de la represion juridica de
aquéllos hechos que resulten constitutivos de delito, manteniendo en todo caso el
respeto a los derechos fundamentales —incluyendo los de contenido procesal- de las
personas implicadas?3.

III. LA TEORIA DEL “DERECHO PENAL DEL ENEMIGO”

Tras tragedias conocidas, como la del 11 de septiembre 2001 o el 11 de
marzo 2004, el terrorismo internacional ha generado una sensacidon colectiva de
inseguridad, provocando, asimismo, una tendencia de los Estados a reformas
legales, sobre todo de caracter penal, restrictivas de ciertos derechos
fundamentales?®.

Encontramos una justificacion doctrinal respecto a este tipo de restricciones
en el concepto de “Derecho Penal del Enemigo™’, defendido por JAKOBS. Asi,
entiende el autor que, frente a actos terroristas, el derecho penal tiene la funcién
adicional de garantizar la seguridad juridica, como defensa frente a una situacion de
riesgo. De este modo, si el estado se limita a sancionar este tipo de delitos como
meros delitos contra el orden publico, “se acerca mas al ideal de un Estado de
Derecho” que otro que permita ciertas restricciones a derechos fundamentales en
estos casos —tales como la incomunicacidn del detenido-, si bien, segtin dicho autor,
esa falta de restricciones puede suponer que se “vacie de contenido el derecho del
ciudadano a la seguridad ™.

25 BACHMAIER WINTER, L. (coord.), “Presentacion”, en Terrorismo, proceso penal y
derechos fundamentales, Marcial Pons, 2012, p. 8-12.

%6 CUTRALE, E. “Terrorismo y derecho penal. Del derecho penal como instrumento de
ultima ratio al derecho penal del enemigo”. Universitas, 2020, N° 31, p. 90.

27 Este “Derecho Penal del enemigo” de JAKOBS se caracterizaria por tres elementos: un
adelantamiento de la punibilidad —a la que se atribuye caracter preventivo-, penas
mucho mas graves y supresion de determinadas garantias procesales (CANCIO MELIA,
M., “De nuevo: ¢Derecho Penal del enemigo?”, En Jakobs, G., Cancio Melia, M.
Derecho Penal del Enemigo, Ed. Tomson Civitas, 2006, p. 112).

2 JAKOBS, G. “; Terroristas como personas de Derecho?”, en Jakobs, G., Cancio Melia,
M. Derecho Penal del Enemigo, Ed. Tomson Civitas, 2006, pp. 72-75.
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Esta concepcion garantista del derecho penal implica que ya no estariamos
ante un investigado como sujeto con determinados derechos susceptibles de ser
respetados durante el ejercicio de la accidon penal, sino que pasaria a tener la
consideracién de “enemigo” y, en consecuencia, perderia su libertad, derechos y
garantias®®. Es decir, no pueden equipararse a otro tipo de delincuentes aquéllos que
formen parte de una organizacion criminal, que pretenda destruir el orden juridico
establecido, defendiendo dicha postura que estas personas requieren de un
tratamiento penal diferenciado®.

En este sentido, al igual que el derecho penal sustantivo, también la
regulacion del “proceso penal del enemigo™ debe ser mas extrema, para evitar
riesgos terroristas, si bien no deberia en ningin caso prescindirse del necesario
proceso penal ordenado’!. Asi, en muchos ordenamientos —incluido el nuestro-
encontramos tribunales especiales para el enjuiciamiento de delitos de terrorismo,
un mayor plazo de duracion de la detencion policial, la limitacion de la eleccion de
asistencia letrada, o de las de las comunicaciones del detenido, viéndose con ello
mermadas determinadas garantias procesales, que ademas estan amparadas en los
derechos fundamentales a la libertad y a la tutela judicial efectiva®?.

2 JAKOBS, G., “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico”, En
Jakobs, G., Estudios de Derecho Penal, UAM Ediciones, Edit, Civitas, Madrid, 1997, p.
298.

30 PELISSERO, M. “Contrasto al terrorismo internazionale e il diritto penale al limite”, en
gli speciali di Questioni Giustizia “Terrorismo internazionale Politiche della Sicurezza
Diritti Fondamentali”, Rivista Questione Giustizia di Magistratura Democratica,
septiembre 2016, pp. 99-114.

31 Conocidos son los hechos que tuvieron lugar en Estados Unidos, a raiz de los atentados
del 11-S, en que se ha prescindido de toda desvinculaciéon entre el ejecutivo y una
Administracion de Justicia minimamente garantista, acudiéndose a lo que se puede
considerar como “procedimiento de guerra” (JAKOBS, G. “Derecho penal del Ciudadano
y Derecho Penal del Enemigo”. En Jakobs, G., Estudios de Derecho Penal...op. Cit. p.
46).

%2 CUTRALE, E. “Terrorismo y derecho penal... Op. Cit. p. 93.
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IV. ESPECIALIDADES LEGALES EN LOS PROCESOS SEGUIDOS POR
DELITOS DE TERRORISMO

Aunque la lucha contra el terrorismo es, sobre todo, de caracter policial, es
innegable la necesaria cooperacidon judicial, si bien los jueces deben actuar siempre,
no lo olvidemos, bajo el imperio de la ley. A este respecto, lo cierto es que no existe
un criterio unanime sobre cudl es la mejor manera de legislar en materia de
terrorismo. De hecho, en cuanto a la legislacion penal, y procesal penal, hay Estados,
como Espaiia, que regulan las sanciones a los delitos de terrorismo exclusivamente
a través del Codigo penal (sin perjuicio de especialidades en materia procesal o
penitenciaria, como es nuestro caso), y otros, como Francia o Italia, optan por
combinar el Codigo penal con leyes especiales.

En cualquier caso, cierta especialidad legislativa en materia de terrorismo es
un aspecto comun a casi todas las legislaciones penales occidentales, cuestion, por
otra parte, objeto de critica por la doctrina, toda vez que supone, o puede suponer,
una vulneracion de la preceptiva igualdad de todos los ciudadanos respecto a las
garantias propias de un Estado de Derecho, que deberia implicar la imposibilidad de
establecer un subsistema penal diferente?>.

En nuestro ordenamiento juridico, son numerosas las especialidades
existentes cuando el delito cometido es de terrorismo, afectando, evidentemente, al
proceso penal, en el que se han introducido medidas excepcionales, que afectan al
desarrollo normal del procedimiento durante el enjuiciamiento de estos tipos
delictivos. En cuanto a cudles son estas medidas, podemos destacar la atribuciéon de
la competencia del conocimiento de estos delitos a la Audiencia Nacional, asi como
la posibilidad de prorrogar la detencion (de 72 horas a cinco dias para casos de
terrorismo), y la incomunicacidn del detenido tras su arresto (que se puede imponer
a sospechosos de terrorismo por un plazo maximo de 13 dias)**. Ademas, si concurre
incomunicacion, se establece la necesaria designacion de oficio del abogado
(cuestion que se ha justificado por el hecho de que el defensor “de confianza™
pudiera ser un elemento de difusion de informacion). Todo ello supone una
desviacion de lo dispuesto en el articulo 17.2 CE, por la duracion y por la

% MESTRE DELGADO, E., Delincuencia terrorista y Audiencia Nacional, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1987, p. 58 y ss.
34 Conforme establece el art. 520 bis LECrim.
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incomunicaciéon a que se ve sometido el presunto terrorista, y se aparta de
documentos internacionales suscritos por Espafia®3.

Nos encontramos, por tanto, ante delitos en principio comunes, si bien, con
especialidades, debido al trato penal y procedimental que se les otorga. Esta
diferenciacidon ha generado posturas que la justifican, conforme ya se ha indicado,
pero también cierta censura doctrinal, causada por esa discriminacion juridica entre
el delincuente terrorista y otro tipo de delincuentes, toda vez que estas
especialidades van mas alla de la definicién de los tipos penales, al afectar a la
jurisdiccion, al proceso, o a las medidas cautelares®.

V. (PUEDE COMBATIRSE EL TERRORISMO CON LAS REGLAS
ESTABLECIDAS PARA CUALQUIER OTRO HECHO DELICTIVO?
.0 ES NECESARIA UNA REGULACION LEGAL EXCEPCIONAL?

La necesaria sujecion al principio de legalidad implica que, en un Estado de
Derecho, solo puedan verse legitimamente restringidos derechos fundamentales de
los ciudadanos a través de la actuacion del orden judicial penal. En este sentido, la
unica posibilidad legitima de coartar derechos fundamentales, aunque el sujeto
afectado por dicha limitacién sea un terrorista, es el desarrollo de un proceso
judicial, con todas las garantias que el mismo lleva aparejadas. Por ello, aquellas
normas que permitan sancion o privacion de derechos respecto de presuntos
terroristas, amparadas en la nueva vision de lo que se considera “contraterrorismo”,
sin sometimiento previo al preceptivo proceso judicial, en el que se apliquen las
garantias legalmente previstas para el enjuiciamiento de cualquier otro ilicito, son
especialmente cuestionables.

Por ello, el Poder Judicial (al que corresponde en exclusiva la funcién
jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado), esta sometido unicamente al

% A este respecto, hay que considerar que la Comision de Derechos Humanos, en
resolucion de 2003, indica expresamente que "la detencion incomunicada prolongada
puede facilitar la perpetracion de la tortura y puede en si constituir una forma de trato
cruel, inhumano o degradante o incluso de tortura”.

% QUINTERO OLIVARES, G., El terrorismo como cuestion juridica presente y futura, en
“El Estado de Derecho a prueba: seguridad, libertad y terrorismo” (Coord. T.M.S.), Tirant
lo Blanc, 2017, p. 15-26.

111



Aproximacion multidisciplinar a la Criminalidad Organizada y
al Terrorismo Internacional

112

imperio de la ley y obligado, en consecuencia, a velar por la libertad de los
ciudadanos y el libre ejercicio de sus derechos, tanto en la relacién de éstos con los
poderes publicos como en las relaciones entre particulares. De este modo, en nuestro
pais, la actividad jurisdiccional es fundamental en la represion del terrorismo, al ser
una sentencia el unico medio de imponer una pena privativa de libertad (art. 25 CE)
y aunque, conforme se ha indicado, nuestro ordenamiento juridico contiene
especialidades de carécter procesal cuando el delito objeto de enjuiciamiento es un
delito de terrorismo, en ningun caso puede prescindirse del dictado de una sentencia,
tras el correspondiente proceso judicial, para la imposicidon de una condena por la
comision de este tipo de acciones delictivas®’.

En el proceso penal entran en pugna los derechos fundamentales del sujeto
pasivo del mismo —en especial su derecho a la libertad, que puede verse limitado,
bien por la adopcidon de medidas cautelares, bien por el dictado de una sentencia de
condena- y la seguridad publica, que también es un derecho susceptible de especial
proteccion. De hecho, el proceso es un factor importante en cuanto a proteccion de
la seguridad publica, por ser también, por razones evidentes, un elemento
imprescindible en la lucha contra la criminalidad, puesto que es el unico medio
legitimo para imponer una sancion penal.

En atencién a ello, el proceso penal, como factor imprescindible para
garantizar la seguridad publica, debe ser disefiado de forma escrupulosa, para
asegurar la adecuada represion de conductas constitutivas de delito, pero también
garantizando el respeto de los derechos y libertades individuales’®. Y es que el
establecimiento de un proceso penal carente de las garantias y formalidades
necesarias, regido por la persecucion a enemigos del orden juridico, justificando
incluso cierto grado de tortura como mecanismo de control, va en contra de la

esencia del Estado de Derecho que se ha venido construyendo a lo largo del siglo
XX,

37 ALCOCEBA GIL, J.M., “Contraterrorismo en el siglo XXI: de seguridad a defensa”, en
El Estado de Derecho a prueba: seguridad, libertad y terrorismo (Coord. T.M.S.), Tirant
lo Blanc, 2017, p. 119-150.

% MORENO CATENA, V. “El enjuiciamiento de delitos de terrorismo y el derecho de
defensa”, en Terrorismo y Proceso Penal acusatorio (coord. J.L.G.C.), Tirant lo Blanc,
2006, p. 357 y ss.

39 OLASOLO ALONSO H., PEREZ CEPEDA, A.l., “Prefacio” en Terrorismo internacional
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Asi pues, es necesario que los Estados, al fijar medidas contra el terrorismo,
no pierdan de vista los principios basicos del derecho penal y de las garantias que
deben regir todo proceso, propios de un estado de derecho. De hecho, la
jurisprudencia tribunales, tanto nacionales como internacionales, ha sefialado que
determinadas medidas contra el terrorismo pueden dar lugar a detenciones
incomunicadas, o prolongadas en exceso sin formular cargos, privacion del derecho
a recurrir una detencion ilegal, negacion del derecho a representacion letrada o
control de conversaciones con abogados*.

Por ello, hay que ser especialmente cauteloso a la hora de introducir
modificaciones en el proceso penal para el caso de que estemos ante el
enjuiciamiento de delitos terroristas, puesto que es probable que una reforma
procesal sustancial en este sentido plantee problemas relacionados con la proteccion
derechos individuales y el respeto al estado de derecho. De esta forma, si se regulan
procesos especiales para enjuiciar delitos de terrorismo, maxime si incluyen
procedimientos que pueden implicar una vulneracion de derechos y libertades
fundamentales, es importante formular las salvaguardias necesarias para evitar
cualquier posibilidad de abuso®*!.

A este respecto, determinados paises han establecido procedimientos de
revision relacionados con normas dictadas en materia de terrorismo, fijando asi una
medida de control de la ley desde el punto de vista del estado de derecho. Dicha
revision tendria por objeto determinar si los fines de seguridad perseguidos por la
ley son, a su vez, respetuosos con los derechos fundamentales*?.

y conflicto armado, Tirant lo Blanch, 2008, p 19-23.

40 Countering Terrorism, Protecting Human Rights: a Manual, OSCE ODHIR, 2007, pp.
20-21 https://www.osce.org/files/f/documents/d/6/29103.pdf

41 Manual de respuestas de la justicia penal al terrorismo, Serie Manuales de Justicia
Penal, Naciones Unidas, Nueva York, 2009, p. 43.

42 Esta posibilidad de revision es especialmente Util si existe incertidumbre sobre la
ejecucion y aplicacion de las medidas establecidas. Son ejemplos de esta posibilidad la
designacion de un funcionario para llevar a cabo tal revision (Reino Unido), una revision
por el Congreso (USA) o por un comité parlamentario (Canada). /bidem, pp. 50.
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VI. CONCLUSIONES

Indudablemente, la proteccion de las garantias legalmente establecidas
respecto de cualquier persona que intervenga como sujeto pasivo de un proceso
penal, debe ser el objetivo ultimo de cualquier modificacidon de la legislacion
procesal. Sin embargo, no siempre se respeta esta maxima, ya que nos encontramos,
en numerosas ocasiones, cuando se trata de delitos contra el terrorismo, con
diferencias legales manifiestas, y no siempre justificadas, respecto a los derechos
procesales del investigado.

Esto nos lleva a pensar que, para el legislador, parece que el estado de
derecho y los principios basicos del derecho penal y procesal no son suficientes en
la lucha contra el terrorismo. Pero no parece que esté totalmente legitimado el
mantenimiento de la seguridad, si para ello es necesario vulnerar derechos
fundamentales basicos. Por ello, opiniéon doctrinal dominante, que se comparte, es
la de que es un medio impropio de un Estado de Derecho, ademds de innecesario, el
empleo de multiples especialidades procesales en el enjuiciamiento de delitos de
terrorismo, maxime si suponen una vulneracion de derechos reconocidos
constitucionalmente, o pueden dar lugar a situaciones de indefension manifiesta.

No podemos olvidar que la legitimacion para la imposicidén de una pena, asi
como su Unica justificacion, es la existencia de un proceso penal previo, del que
debe conocer el juez ordinario predeterminado por la ley (nunca un tribunal especial,
creado al efecto), y que debe ser respetuoso con los derechos de todas las partes, en
especial los del investigado/encausado, independientemente del delito que sea
objeto de enjuiciamiento, es decir, aunque estemos ante delitos de terrorismo, ya
que, en caso contrario, estaremos ante un sistema penal arbitrario.
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