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En la fase crucial de la crisis del franquismo (1969-1975), y aun después
de aprobada la Constituci6n, se mantiene la dualidad represiva implicita en
toda la trayectoria del régimen, hasta el punto de que la legislacién que se
promulga carece de directrices minimamente coherentes. Las normas juridicas
parecen atropellarse unas a otras en una combinacién abigarrada de repre-
sidn, que, por una parte, pretende ser selectiva y alcanzar (nicamente a los
flancos que bordean la legalidad; pero, por otra, en un momento de crisis,
nadie era capaz de trazar esos flancos (1) y todos —o la mayoria— preten-
dian cambiar esa legalidad, de forma que resultaba imposible constreiir la
represion a unos circulos determinados, evitando su desbordamiento. Ademss,
si se pretendia —como parece— encauzar y dirigir la reforma politica, evi-

{1) «Las distinciones son aqui, como en ofras cosas, borrosas: la oposicién prohi-
bida por la ley, perc tolerada en la préctica, jes legal o ilegal?» (Luis Garcia San
MigugL: Teoria de la transicidn. Un andlisis del modelo espafiol (1973-1978}, Editora
Nacional, Madrid, 1981, pig. 49).
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tando el protagonismo de la poblacidn (2), era imposible no sustraerse a la
tentacion de wna represién masiva e indiscriminada.

Por todo ello, la transicidn se caracterizard por una vuelta a la legislacion
de posguerra, a una represién dura e indiscriminada que renace las leyes
penales especiales —pretendidamente selectivas—, sin abandonar por ello los
estados de excepcidn. «Unas reformas —escribid Fraga— reales, auténticas,
efectivas; pero también pgraduales, prudentes y con mecanismos de seguri-
dad» (3). Se crea asi ese hibrido entre la normalidad —ley penal selectiva—
y la excepcidn —suspensién de garantias—, que ha tenido la fuerza suficiente
como para filtrarse entre el articulado constitucional (art. 55.2).

Otra dualidad contradictoria es la que se engendra entre el fuero de gue-
rra y los tribunales civiles. Los primeros no abandonan sus atribuciones a las
primeras de cambio; no faltan disposiciones, como la Ley de Movilizacién
Nacicnal, que retroceden hasta el estado de guerra, en el mds puro ambisnte
de los afios cuarenta, pero combinandolo al mismo tiempo con recursos juri-
dicos muy selectivos (4) que, no obstante, siempre pierden sus matices téc-
nicos para degenerar en précticas policiales indiscriminadas y abusivas.

La escalada represiva es facilmente constatable en las propias cifras poli-
ciales, que dan los siguientes voldmenes anuales de detenidos (5):

1973 .00 s i eee e 57.306
1982 ... ... v e . 129598

El incremento es, pues, del orden del 226 por 100 en nueve afics. Una
progresidn de esa naturaleza no es explicable solamente por la crisis econd-
mica y el subsiguiente aumento de la delincuencia comiin. Responde prin-
cipalmente a una accién represiva desproporcionada.

(2) «Pocas veces el destino de un pais ha dependido de un medo tan claro de la
capacidad, imaginacién, trabajo y desinterés de un grupo social, los politicos, que a
los efectos bdsicos no creo que rebasen las 5.000 personas. Si logran ponerse de acuerdo
para crear un campo de juego razonable, que evite los extremismos; si estdn dispuestos
a jugar ese juego de modo progresivo en los afios préximos, en vez de ir ahora a un
hartazgo general, y si consiguen presentar al resto del pafs un nimero limitado vy claro
de opciones alternativas, el pais futuro serda un pafs habitabler (M. FraGA IRIBARNE:
Espana en la encrucijada, Adra, Madrid, 1976, pég. 88).

(3} M. Fraca IrIBARNE: op, cit., pag. 30.

(4) Cfr. SErc10 ViLar: La naturaleza del franguismo, Peninsula, Barcelona, 1977,
péag. 156; también, Juan DE MIGUEL ZARAGOZA: «Elementos para la definicién interna-
cional del terrorismon, en Boletin de Informacion del Ministerio de fusticia, ntim. 1,152,
1978, pégs. 4-3.

(3) A. SeErrano GOMEZ: «Evolucidén social, criminalidad y cambio politico en
Espafia», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1983, pags. 282-283.
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Los datos concuerdan con el fuerte incremento de la poblacién peni-
tenciaria, que comienza a alcanzar cifras que sélo se conocian en la pos-
guerra (6):

1975 o el v e 8.440
1982 ... i v ve 21942

Porcentualmente, el aumento es det 260 por 100, que tampoco cabe ex-
plicar por la muttiplicacién de la delincuencia dnicamente, ya que la mayor
parte de ellos eran presos preventivos. Lo mismo se puede decir si se examina

¢l problema desde el prisma del nimero de personas ingresadas en prisidn,
' que crece un 169 por 100 en sdlo siete afios (7):

1974 ... .. . .. .. 37738
1976 ... ... ... .. ... .. 35478
1981 ... .. v o 59817

Todos estos datos prueban, con claridad manifiesta, que la transicién po-
litica tuvo un fortisimo coste represivo. A fin de mantener la iniciativa y
contrarrestar las exigencias populares, la burguesia no vacild a ia hora de
emplear a la policia para imponer su reforma. Es importante consignar, al
respecto, el volumen de muertos por intervencidn de los diversos aparatos re-
presivos, que agruparemos por trienios (8):

1970-1973 ... ... ... ... ... 11
1974-1976 ... ... ... oo ... T2
1977-1979 ... ... ... .. ... 107
1980-1982 ... ... ... ... ... 137
1983-1985 ... ... ... .. ... 122

En total, 458 personas han visto la muerte por intervencién de los cuerpos
represivos, generalmente a causa del empleo de armas de fuego. A Ia cifra
habria que sumar los muertos en las prisiones, que ascienden a una cantidad
no despreciable. Todo esto acompafiado de la accién parapolicial de los gru-
pos ultraderechistas, cuyo saldo mortal es el siguiente:

1976-1980 ... ... ... ... ... 58
1981-1985 ... ... ... .. ... 37
TOoTAL ... ... ... 95

(6} Ibidem, pdg. 297.
(7 Ibidem.
(8) Elaboracién propia en base a informaciones periodisticas.
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La mayor parte de estas muertes quedarcn impunes; no pocas eran tam-
bién resultado de actividades de la propia policia, actuando clandestinamente
en funciones de «guerra sucia». Por ello no se investigaron nunca determi-
nados asesinatos. Las que provocd la policia se despacharon con escuetas
notas de prensa, generalmente alusivas a que el fallecido tenia antecedentes
0 que huyd tras dirsele el alto. Pero mds de 500 victimas mortales de la re-
prestén dan para pensar que la policia disponia de un respaldo total para
actuar, incluso empleando armas de fuego. La comparacién con la época de
Franco, por otra parte, deja constancia de que las cifras de muertes son mu-
cho mds numerosas en la nueva etapa constitucional, poniendo al descubierto
la falacia de una «transicién pacifica» que ha tenido tal coste sangriento.
Ademads, las declaraciones de altos responsables de la seguridad del Estado
han aplaudido abiertamente el empleo sistemdtico de la violencia, incluso
aunque se produzca al margen de los cauces legales. En octubre de 1983, ia
prensa se hacia eco de que en medios militares se apoyaba cualquier método
de accién policial frente a la escalada violenta de las organizaciones y grupos
armados (9). Un mes mds tarde, el director general de la Guardia Civil, Sdenz
de Santa Maria, manifestaba a la prensa que «a los terroristas hay que dete-
nerlos o eliminarlos» (10). En agosto del ano siguiente, este mismo militar
defendia el empleo de «todas las medidas» que estén al alcance de la policia,
«y algunas que incluso no lo estén», con tal de conseguir sus objetivos, afia-
diendo que «existen medidas que no se pueden decir, y que caso de que tras-
cendieran piiblicamente habria que negarlas» (11). Del alcance de este tipo
de concepciones da idea el siguiente despacho de la agencia Reuter: «La
Administracién de Ronald Reagan estd estudiando la opcidn politica de ase-
sinar (sic) a los presuntos lideres de' movimientos terroristas, segiin informé
ayer la cadena NBC de la televisién norteamericana, L.a Casa Blanca se negd
a comentar estas informaciones» (12).

{9) EIl Pais, 21 de octubre de 1983,

(10) Ibidem, 17 de noviembre de 1983,

(11} Ibidem, 25 de agosto de 1984, Esta politica ha tenido materializaciones de-
lictivas concretas: en febrero de 1990 se archivaban unas diligencias incoadas contra
un comisario de policia que habia dirigido un secuestro en Francia en el que resultaron
detenidos varios policias, pese a que habia confesado publicamente su responsabilidad
en el caso.

(12) Ibidem, 13 de julio de 1985, La coordinacidn intcrnacional al respecto es evi-
dente. Para el caso britdnico, véase Pe1o AIEmBE: La lucha armada en Europa, San
Sebastidn, 1989, pag. 106.

En octubre de 1989, el Departamento de Justicia estadounidense autorizé al FBI a
secuestrar «delincuentes» en el extranjero y llevarlos a Estados Unidos (El Pgis, 15 de
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I. REFUERZO DE LAS FACULTADES SANCIONADORAS
DE LA ADMINISTRACION

Desde finales de los afios sesenta, ¢] régimen vivid en una continua tension
entre dos tendencias de su propio seno, generalmente polarizadas en torno al
asociacionismo politico: los aperturistas y los inmovilistas. Los primeros sur-
gieron al calor del gigantesco proceso de acumulacién capitalista desatado en
la década de los sesenta en torno a los planes de desarrollo. Expresién de su
protagonismo fue la Ley Orgdnica del Estado de 1967.

Frente a ellos, los inmovilistas trataron de plegar filas en torno a una serie
de principios manifiestamente en crisis a causa del progresivo aislamiento del
régimen, Los primeros eran mds fuertes que estos dltimos, pero no pudieron
superar la grave crisis del régimen y tuvieron que acudir en auxilio de la
oposicidn. La clase obrera desbordaba cotidianamente todos los cauces legales
y reducia peligrosamente los méirgenes de beneficio para la burguesia. Sin em-
bargo, no solamente la legalidad y las instituciones franquistas estaban aisla-
das y desacreditadas: tampoco la represién tenia efecto alguno. Entre 1967 y
1971, el estado de excepcién se convierte en algo permanente y cotidiano.
Pero cada vez que se promulga suscita una reaccidn intensa entre la pobla-
cidén antifranquista. Demuestra, por otro lado, la bancarrota del sistema: es
una prucha de debilidad y de desconirol que reaparece periddicamente.

El primer aviso grave se produce en 1969, verdadero punto de arranque
de la crisis del régimen, que desata una fuerte represidén para consolidarse.
No obstante, ¢! movimiento de masas es cada vez mis fuerte, y pese a su des-
orientacion, es capaz de sobreponerse y desafiar a las fuerzas represivas, como
lo demuestran las luchas masivas contra el juicio de Burgos, en diciembre de
1970. Durante este afio se produjeron 1.547 huelgas: «Muchos conflictos
degeneraron en graves enfrentamientos entre la policia y los huelguistas. Ocho
trabajadores resultaron muertos en ellos entre 1970 y 1973: tres en Granada,
en julio de 1970; uno en Madrid, en septiembre de 1971, en una huelga de
la construccidn; otro més en Barcelona, en noviembre, cuande la policia in-
tent6 desalojar las plantas de la factoria SEAT, ocupadas por unos 7.000 obre-
ros en huelga; dos mds en El Ferrol, la ciudad natal de Franco, en marzo de

octubre de 1989), al tiempo que la CIA pedia «luz verde para derrocar dictadores»
(El Pais de 18 de octubre). Al respecto, cfr. C. M, Diaz Barrapo: «La pretension de
justificar ¢l uso de la fuerza con base en "consideraciones humanitarias’. Andlisis de la
préctica internacional contemporanea», en Revista Espafiola de Derecho Internacional,
nam. 1, 1988, pdgs. 41 vy sigs.
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1972, y otro, finalmente, al afio siguiente, en una huelga en una central nu-
clear en construccién cerca de Barcelona (San Adrian del Besés)» (13).

Es una crisis que abre nuevos cauces al movimiento de masas y da lugar
a nuevas respuestas legales, materializadas por las reformas de 1971, cuyo
propésito es evitar tener que recurrir continuamente a los estados de excep-
cién. Es por ello que, a pesar de la grave crisis, entre 1971 y 1975 no se
promulgd ningidn estado de excepcién. «Cinco de los seis estados de excep-
cién decretados durante los Gltimos afios —afirma un informe de la época—
lo fueron entre 1967 y 1971. Tal frecuencia en la utilizacién de un recurso
tan impopular preocupd al Gobierno y le llevd a buscar nuevas férmulas, me-
nos espectaulares, pero igualmente eficaces. Asi se procedid a introducir me-
diante equivalentes dentro de la jurisdiccidén ordinaria, especialmente a través
de la Ley de Orden Pdblico, modificada en 1971. Con ello quedaba institu-
cionalizada una situacién permanente de estado de excepcién, gue, por otra
parte, ha sido la que de hecho ha prevalecido en Euskadi durante los dltimos
treinta y nueve afios» (14). De ahi la importancia de la reforma de julio de
1971, por la cual, como escribe Fernandez Segado, la Ley de Orden Piiblico
«adquiridé en algunos de sus puntos una fisonromia muy distinta de la que
hasta entonces tenias, resultando finalmente «el texto mas polémico y el que
mayores criticas suscité de todos los promulgados por el régimen nacido en
1936» (15).

Las modificaciones actuaron en dos aspectos basicos: primero, €l proce-
dimiento penal especial, aplicable, bajo el estado de excepcidn, por el Tri-
bunal de Orden Publico, v segundo, se desarrollan, sobre todo, los mecanis-
mos preventivos ¢ intimidatorios: «Se trata, en realidad —concluye Ferndn-
dez Segado—, de evitar tener que recurrir a situaciones excepcionales, que
siempre van en desprestigio del Gobierno que a ellas acude. De ahi, segin
nuestro punto de vista, que se refuercen las facultades de la autoridad guber-
nativa en situaciones de normalidad, lo que es en extremo criticable, pues
va en contra de los derechos y libertades fundamentales de la persona» (16).

La reforma de la Ley de Orden Piblico consistié, sobre todo, en la po-
tenciacién de las facultades sancionadoras de la Administracidn: se multipli-

(13) Juawn PasLo Fusi: Franco: autoritarismo y poder personal, El Pais, Madrid,
1985, pags. 193-196.

(14) FEuskadi: el dltimo estado de excepcidn de Franco, Ruedo Ibérico, Paris, 1975,
pig. 8 Luict Bruni: ETA: historia politica de una Iucha armada, Txalaparta, Bilbao,
1987, pag. 227.

(15) F. FErRNANDEZ. S5eGADO: El estado de excepcion en el Derecho constitucional
espafiol, EDERSA, Madrid, 1977, pag. 346.

(168) Ibidem, pag. 349.
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caron las cuantias de las multas, tolerando la llamada «responsabilidad per-
sonal subsidiaria» por impago de multas y eliminando, como sanciond la
jurisprudencia, los tridmites de la Ley de Procedimiento Administrativo, in-
cluso el de audiencia del interesado, as{ como el pliego de cargos (17); se
exigié ¢l depdsito previo para recurrir, etc. Las multas sustituyen al estado
de excepcidn; tienen la ventaja de ser automdticas y de eludir la intervencidn
judicial para obtener el mismo resultado: encarcelar al militante, al activista,
al agitador por mera decisién gubernativa. La reclusién se convertia en un
puro internamiento administrativo.

La facultad sancionadora de la Administracién juega en la represién fran-
quista un claro papel de amortiguamiento: ‘el nimero de presos condenados
por delitos politicos desciende, mientras el de recluidos por «infracciones
administrativas» aumenta. Se trata, por tanto, de un reclutamiento peniten-
ciario que se mueve a contracorriente de los demds: crece cuando los demds
descienden y desciende cuando los demas aumentan.

En noviembre de 1971 se retocaron, ademas, el Cédigo Penal vy el de Jus-
ticia Militar en materia de terrorismo, que suponen un retorno a la etapa an-
terior, a la etapa de posguerra, es decir, a una represién caracterizada por el
empleo de leyes penales especiates. Esto, unido a las multas administrativas,
es lo que permite arrinconar temporalmente a los estados de excepcidn en el
periodo crucial de 1971 a 1975. Esta reforma crea las figuras que el Tribu-
nal Supremo calificé de «terrorismo menor» (18), ¥ que, si se examinan des-
pacio, revelan que «terrorismo» era ya cualquier cosa, por cuanto se referia
«a los que, actuando en grupo y con el fin de atentar contrala paz ptblica,
alteren el orden, causando lesiones o vejacidn en las personas, produciendo
desperfectos en las propiedades, obstaculizando las vias pablicas v ocupando
edificios». ' :

Las reformas de 1971, por tanto, trataron de evitar las continuas declara-
ciones de estados de excepcidn. Pretendieron transfomar al estado de excep-
cién en un recurso verdaderamente excepcional. Salvaron, en efecto, la situa-
cién durante un breve periodo, para finalmente claudicar, en 1975, ante
nuevas exigencias del movimiento de masas, que seguia creciendo y radicali-
zdndose, aun a pesar de la durisima represién.

En abril de 1975 se promulga el dltimo estado de excepcién. Con tal mo-
tivo, el entonces gobernador civil de Guipiizcoa, una de las provincias afec-

(17) L. MarTIN-RETORTILLO: Las sanciones de orden ptiblico en el Derecho espa-
fol, Madrid, 1973, pags. 199 y sigs.

(18) Cfr. C. Lamarca PErez: Tratamiento juridico del terrorismo, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1985, pégs. 149. Se refiere la autora a la sentencia del Tribunal Su-
premo de 30 de enero de 1973, que se expresa en tales términos.
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tadas, Rodriguez Romdn, que luego seria director general de Seguridad, ma-
nifestd a la prensa que «el estado de excepcidn decidido por el Gobierno para
Guipiizcoa no es una respuesta a una alteracion masiva del orden piiblico,
ya que ésta no existia en el momento de ser decretado tal estado... El actual
estado de excepcion tiene por objeto poner coto a los actos de terror y sub-
versidn por parte de ur minimo de personas que tratan de subvertir la pacifica
vida ciudadana». Calificé el estado de excepcidén como «un instrumento mds
agil y eficaz en manos de las Fuerzas de Orden Publico y de las autoridades»,
v acabd deseando que la vida guipuzcoana discurra por cauces de la mdxima
normalidad, «como asi viene sucediendo» (19). No podia expresarse mayor
incongruencia, demostrativa, por otra parte, no ya del cardcter preventivo de
tan drastica medida, sino también de su gratuidad frente a la poblacién. Se-
gin Fusi, fueron detenidas 2.000 personas «en los dias inmediatos. Grupos
de incontrolados —aiiade— sembraron el terror en la poblacién civil. Fami-
liares de supuestos miembros de ETA, personas conocidas por su vasquismo,
algin sacerdote, abogados de presos, fueron amenazados y agredidos y sus
propiedades atacadas (ademds, un matrimonio resulté muerto el 14 de mayo
en Guernica, cuando la Guardia Civil abrid fuego al intentar detener a un
activista .de ETA, que también murid, asi como un sargento del cuerpo;
luego, un joven moriria en San Schastidn, en septiembre, en una manifesta-
¢i6én)y. El 12 de mayo, la derecha organizd un tumultuoso acto de afirmacién
patriGtica en Bilbao» (20). Por su parte, Paul Preston ha escrito que el estado
de excepcidon «desencadend una operacién a gran escala de terror policial
contra las poblaciones de las dos provincias. Se asaltaban los domicilios y los
despachos de los sospechosos. Las detenciones alcanzaron tales proporciones,
que fue preciso habilitar, por corto tiempo, la plaza de toros de Bilbao como
centro de detenciones. Torturas y palizas estaban a la orden del dia. Se utilizé
como rehenes a las esposas y novias de los hombres perseguidos, vy se las
sometié a vejaciones inhumanas, La intimidacién de la poblacidn se intensi-
ficé mediante la actuacién de los comandos terroristas de ultraderecha» (21).

Después de este dltimo estado de excepcién aparece, acto seguido, la pri-
mera Ley Antiterrorista, que, como decimos, también era un estado de excep-
cién. La transicién politica se caracterizara precisamente por ese hibrido de

{19) Pueblo, 29 de abril de 1375; en Euskadi: el ultimo esiado de excepcidn, pi-
gina 27, hay una cita parcial de esta entrevista con el entonces gobernador civil de
Guiptzcoa.

(20) ]. P. Fusi: op. cit.,, pig. 231,

(21) Paur PrEsTON: El triunfo de la democracia en Espafia (1969-1982), Plaza y
Janés, Barcelona, 1986, pag. 97.
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suspension de garantias y ley penal especial, finalmente consagrado en el ar-
ticulo 55.2 de la Constitucidn vigente.

Sin embargo, el cuadro legislativo de represion politica quedaria muy
incompleto si no tuviéramos en cuenta una disposicién especifica dirigida con-
ira la clase obrera, que venia a significar el estado de guerra en el interior
mismo de los centros de trabajo.

TI. LA LEY DE MOVILIZACION NACIONAL DE 1969

El precedente de esta singular disposicién se encuentra en el art. 32.f)
de la Ley de Orden Piblico de 1959, que, bajo el estado de excepcidn, auto-
rizaba, «con cardcter extraordinario», la movilizacidon de «los recursos del
territorio o de las localidades en que se declare el estado de excepcion, pu-
diendo llegar, si fuera necesario para remediar la calamidad o dominar la
perturbacion, a disponer de las armas, municiones, vehiculos, carburantes, vi-
veres, animales o materiales de toda clase o la intervencidn u ocupacién de
industrias, fabricas, talleres o explotaciones». Se trataba, pues, de una afecta-
cién de los bienes mds que de las personas, si bien se aludia a la pos1ble
«ocupacién» de centros de trabajo. :

-Por contra, el Decreto 2.525/67, de 20 de octubre, entra ya a modificar
profundamente la condicién de los trabajadores. El Decreto regulaba el esta-
tuto del personal civil no funcionario de las fabricas militares, excluyendo la
jurisdiccion ‘laboral y sustituyéndola por una puramente administrativa, que
se agotaba ante e] director general correspondiente (art. 76), lo que constituia
una absoluta contradiccién: se trataba de personal no funcionario, pero fun-
cionarizado, aunque sin acceso a los tribunales contencioso-admiristrativos.
Este estatuto no se aplicaba en determinados supuestos, que enumeraba el
articulo 2, excepto «en tiempo de guerra o en circunstancias de excepcion
dectaradas por el Gobiernow, el cual podia «acordar la aplicacién de las dis-
posiciones de la presente reglamentacién sobre faltas y sanciones, jurisdiccién
y procedimiento, al personal de los organismos o empresas enumeradas en los
anteriores apartadoss.

Una de las aplicaciones précticas de esta excepcion fue el Decreto 67/76,
de 23 de enero, del ministro del Aire, que afectd a los trabajadores de la em-
presa CASA. Este Decreto, en su exposicién de motivos, manifestaba que
concurrian las «particularidades» del pérrafo final del articulo 2 del Decre-
to 2.525/67, pero no decia cudles eran ni si se trataba del estado de guerra
o de .las circunstancias de excepcidn. El articulo 1 de este Decreto transfor-
maba en causa de despido la incursién en determinadas «conductas» (perte-
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nencia a asociaciones ilegales, convocatoria de huelgas, etc.), que, en realidad,
eran delitos, no utilizdndose este término para evitar el requisitc de la con-
dena previa en la via penal y posibilitar la imposicién de dos sanciones en
otras tantas jurisdicciones (penal y laboral} 0, en caso contrarig, la concurren-
cia de resoluciones divergentes sobre unos mismos hechos. Cabia la posibili-
dad de ser absuelto del delito de asociacidn ilegal, pero ser despedido, sin
embargo, por dicho motive,

Merece consignarse el articulo 3 de este Decreto, segin cuyo tenor «cuan-
do, por la naturaleza, alcance o entidad de los hechos, la Direccién General
estime que no afectan en forma alguna a los intereses del Ejército del Aire,
podré inhibirse de 'su conocimiente, en cuyo caso se aplicaran la ordenanza
laboral correspondiente a la empresa y las normas de procedimiento y juris-
diccién ordinarias». La jurisdiccidn, por tanto, estaba al criterio de un direc-
tor general. Subsistian los mismos motivos de despido, a cuyos efectos los
hechos si afectaban al interés del Ejército del Aire; pero, a efectos jurisdic-
cionales, desaparecia dicho interés.

Se habia dado un primer paso, la «funcionarizacidn» de los trabajadores.
Sdlo un afio después se posibilitaba su «militarizacidén». Se basaba en el
ideario franquista, que tan claramente expusiera Girdén: «El trabajador es un
soldado de la Patria con toda la disciplina implacable, pero con toda la gloria
de serlo.» Este es el ejemplo més significativo de la incorporacidn al ordena-
miento juridico comtin de normas excepcionales: la posibilidad de proceder
a la militarizacién de las personas sin necesidad de declarar el estado de sitio.
Nos referimos a la Ley 50/69, de 26 de abril, sobre movilizacién.

Esta Ley establece dos categorias intermedias entre el personal civil y el
militar: el movilizado y el militarizado. Todas las medidas que alli se con-
templan estin previstas no ya solamente para la defensa del pais en caso de
guerra, sino también para «situaciones excepcionales» {(art. 1), que podrin
prolongarse «por ¢l tiempo indispensable, cuando se estime necesario con fines
de instruccién» (art. 7, parrafo final). .

Dichas medidas se pueden tomar, ademds, por decreto del Gobierno (ar-
ticulo 4), quedando «el personal movilizado y militarizado sujeto al Cédigo
de Justicia Militar» (art. 18). Por personal movilizado entiende el que queda
encuadrado dentro de las Fuerzas Armadas, mientras que por militarizado
hay que entender, entre otros, «el correspondiente a organismos o empresas
movilizadas o militarizadas total o parcialmente».

De esta ley —o de la amenaza piiblica de su empleo— se ha hecho un uso
relativamente frecuente, siempre en relacién con conflictos laborales, consti-
tuyendo un poderoso factor de intimidacion contra el ejercicio de un derecho
fundamental de los trabajadores:
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Julio de 1970 ... ... ... ... ... Metro de Madrid (22),

Marzo de 1972 ... ... ... ... ... [Empresa Nacional Bazan (23).
Enero de 1976 ... ... ... ... ... Correos (24),

Enero de 1976 ... ... ... ... ... Renfe (25).

Febrero de 1976 ... ... ... ... ... Policia Municipal de Barcelona.
Febrero de 1976 ... ... ... ... ... Bomberos de Barcelona.
QOctubre de 1976 ... ... ... ... Transportes de Zaragoza.
Diciembre de 1977 ... ... ... ... Transportes de Madrid.
Octubre de 1978 ... ... ... ... Empresa Nacional de Electricidad.
Marzo de 1979 ... ... ... ... ... Unién Eléctrica de Canarias.
Marzo de 1979 ... ... ... ... ... Metro de Barcelona.

Segdn A. P. Baylos, se trata de una «técnica tendente a la supresidn de las
huelgas», anadiendo que «la eleccién de esta técnica pone de maniliesto la
necesidad de intervencién del aparato de Estado en un sistema capitalista: el
ejercicio de la violencia por parte de éste para mantener el sistema de domi-
nacién» (26). Pero representa algo bastante mds trascendente. Se trata, dice
Viceng Fisas, de «una de las leyes mds anacrdnicas y medievales inventadas
por ¢l aparato represor del Estado» (27}, donde la relacidn laboral se sustituye
por un subsidio que varia en funcidn de las cargas familiares; se impone la
obligacién de realizar horas extraordinarias; la ausencia al trabajo es delito
de desercidén (28), etc. Como escribe Baylos, «la militarizacidén supone la
intervencién del Ejército en el mantenimiento de la disciplina militar en la
actividad productiva y en la direccién de los recursos obtenidos pata su uti-
lizacién de la manera mds eficaz, con vistas a los fines perseguidos de defensa
del pafs en caso de guerra o de excepcidn» (29).

Respecto al alcance de esta ley, ha escrito Fisas que, «de forma preven-
tiva, es usual el entrenamiento de determinadas empresas para casos de mo-
vilizacién» (30}, en las que se entrega a los trabajadores una tarjeta con su

(22) Sobre esta amenaza de movilizacién, cfr. Franguismo y lucha de clases, Una
aproximacién histérica (1939-1975), Cedos, Barcelona, 1977, pdg. 85; S. ViLar: Historia
del antifranquismo (1939-1975), Plaza v Janés, Barcelona, 1984, pags. 372-373; Paur
PRESTON: op. cil., pags. 50-51. :

(23) Véase PauL PresTON: op, cit., pag. 67.

(24) Cfr. FEpErIcO Ysawrt: Quién hizo el cambio, Barcelona, 1984, pag. 22; PauL
PRESTON: op. cit., pdg. 105,

(25) Ibidem.

(26) A. P. BavLos: «La militarizacién de los servicios publicos», en Ef Cdrabo,
ndm, 2, septiembre-octubre de 1976,

(27) V. F1sas: El poder militar en Espafia, Laia, Barcelona, 1979, pig. 134,

(28) FuerTes: «Consejo de guerra a seis trabajadoress, en Gaceta de Derecho
Social, nam, 21, febrero de 1973, pdg. 8.

(29 A. P. BayLos: op. cit., pig. 28.

(30) Fisas: op. cit., pig. 139.
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puesto de trabajo y su graduacién militar (31). Destaca el cardcter disuasivo
de estas maniobras ante determinados conflictos laborales. Asi, por ejemplo,
en el conflicto del Metro de Madrid del verano de 1970, al romperse las ne-
gociaciones entre los trabajadores y la paironal, paralizando los primeros el
servicio, «Franco convocd un Consejo de Ministros extraordinario para valo-
rar la situacién y amenazd con la movilizacién militar de los huelguistas en
caso de que éstos no reemprendieran el trabajo, cosa que hicieron; pero en
agosto ¥ primeros de septiembre de 1970 reprodujeron diversos paros par-
ciales para conseguir sus objetivas» (32).

El Servicio Central de Movilizacidn tenia inventariadas 6.000 empresas
reputadas «esenciales» en casos de crisis. La Ley era el fruto de décadas de
legislacién militar, reflejo del papel de los militares en la vida politica y social
del pais. «El Estado espafio]l —concluye Baylos— tiende, por su propia con-
formacién politica, a utilizar el Ejército como solucién exclusiva frente a los
problemas que le crean sus propias contradicciones» (33). _

Pero [estd vigente esta Ley tras la promulgacion de la Constitucién en
19787 Cruz Villalén ha rechazado rotundamente en el plano juridico la posi-
bilidad de proceder por decreto a la movilizacién, por ser manifiestamente
anticonstitucional (34). Pero podemos comprobar, una vez més en nuestra
historia constitucional, cémo por encima de los principios constitucionales
se imponen normas distintas de muy inferior rango. Pocas leyes anticonstitu-
cionales como ésta han recibido un respaldo legislativo posterior tan contun-
dente. Primero fue la LO 6/80 de Defensa Nacional, cuyo articulo 14.1
afirma: «Todos los recursos humanos y materiales v todas las actividades,

(31) Véase un ejemplo en C. GArcia VaLpés: «M de movilizacién», en Gaceta de
Derecho Social, nam. 27, agosto de 1973, pdg. 12; pero el comentario del autor ante
el acontecimiento es sorprendente por el desconocimiento que demuestra del texto
de la ley. «En cualquier caso —afirma GARcfaA VALDEs——, lo mds importante para
nosotros es apresurarnos a adelantar que la medida no tienc por qué afectar —en pura
teoria juridica— a los intereses laborales de los trabajadores, los cuales no han de
pensar que sctdn coartados en sus reivindicaciones laborales justas». Incluso pretends
justificar Ta militarizacién para que las empresas efectien «sctvicios especiales» en casos
tales como incendios, explosiones, inundaciones y «alteraciones ptiblicas». No contento
con esto, €] autor sigue con su error, y anade: «Las situaciones de excepcidn de las
que se habla en la tarjeta no tienen nada que ver con la actividad trabajadora, su ju-
tisdiccién propia —no militar, desde luego—, situaciones conflictivas y cauces de pro-
testa, en su caso.» Evidentemente, Garcla Valdés no se habia leido la Ley de Moviliza-
¢ién, o incluse ignoraba su existencia,

(32) 8. ViLar: Historia, pégs. 372.373,

(33) Bavros: op. cit., pag. 34.

(34) P. Cruz VILLALON: Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos,
Madrid, 1984, pag. 79. :
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cualquiera que sea su naturaleza, podrdn ser movilizadas por el Gobierno
para satisfacer las necesidades de la defensa nacional o las planteadas por cir-
cunstancias excepcionales, en los términos que establezca la Ley de Moviliza-
cion Nacional.» Parece referirse, pues, a una nueva Ley de Movilizacidn,
adn por elaborar, y no a la de 1969. Luego fue la LO 9/80, que modificé el
articulo 13.1 del Cédigo de Justicia Militar, que quedd redactado asi: «Tam-
bién se considerardn militares los paisanos que, por disposicidn del Gobierno,
sean movilizados ¢ militarizados con cualquier asimilacién o consideracién
militar efectiva u honorifica mieniras se encuentren en tal situacidn.»

Mads tarde {ue la LO 4/81 sobre Estados de Alarma, Excepcién y Sitio,
que declara expresamente en vigor la Ley sobre Movilizacidn, en su art. 12.2,
dindole cardcter supletorio. Finalmente, el nuevo Cédigo Penal Militar de
1985 afirma en su articulo 8.5 que también son militares quienes «presten
servicio al ser movilizados o militarizados por decision del Gobierno»,

Garcia San Miguel ha sostenido que el problema de la adecuacion entre
el ordenamiento constitucional y la legislacidn ordinaria heredada del fran-
quismo es un problema meramente «técnico», que debe ser superado con
tiempo por la propia inercia constitucional (353). A nuestro modo de ver, es
por contra la inercia del pasado la que se impone, una vez mds, por encima
de los buenos principios. No solameénte es el desarrollo legislative, sino la
propia prictica la que ha demostrado la importancia de esos agujeros consti-
tucionales. No hay mds que consultar los Boletines Oficiales del Estado de
6 vy 7 de marzo de 1979 para encontrar dos decretos de militarizacién de sen-
dos colectivos de trabajadores, quienes pasan «a depender, a efectos jurisdic-
cionales y de disciplina, del capitdn general» de la regidn militar correspon-
diente (art, 2). El art. 4 autoriza, ademds, a que el Servicio de Movilizacidn
proceda «a una militarizacidn de cardcter selectivo de personas o grupos de
personas».

Todas estas medidas fueron tomadas con posterioridad a la promulgacién
de la Constitucidn. Este articulo 4 segufa una politica legislativa muy signi-
ficativa, inictada en 1976, cuando se introdujo un «estado de excepeidn se-
lectivo», del que ya hablamos.

La movilizacidén de las personas se puede decretar en cuatro situaciones
distintas, ya que ademds de la posibilidad de proceder a ello de forma autd-
noma y por decreto del Gobierno, es factible también movilizar declarando
cualesquiera de los estados de alarma, excepcidn v sitio, dado que la Ley de
1969 es supletoria respecto a la nueva normativa sobre estados de alarma,’

(33 GARCTA'SAN MIGUEL: op. cit., pag. 165.
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excepci6n y sitio (art. 12.2), y ademds estos estados tienen cardcter acumula-
tivo. El estado de alarma se concibe tanto para hacer frente a calamidades
y catdstrofes naturales como ante conflictos laborales graves que den lugar a
desabastecimientos o privacién de los servicios publicos esenciales. Bajo el
estado de excepcidn se pueden adoptar todas las medidas de estado de alarma,
mas las suyas propias (art. 28), y en estado de sitio, todas las posibles en
estado de excepcidn, mas otras que le son caracteristicas (art, 32.3),

[II. ESTADO DE EXCEPCION Y LEY ANTITERRORISTA

El 26 de agosto de 1975 se dict6 el Decreto-Ley 10/75, de Preyvencidn del
Terrorismo, el primero-de una larga serie de disposiciones sobre la materia
que atn no ha acabado, a pesar de que el preambulo nos hable de «normas
jurfdicas de emergencia». No es, pues, la Gltima norma represiva del franquis-
mo, sino ¢l punto de arrangue de toda la serie posterior, iniciada en 1978.
Es significativo que este Decreto-Ley estuviera vigente casi cuatro afios, hasta
que fue derogado por el de Seguridad Ciudadana en marzo de 1979.

Segin ¢l informe que venimos citando, «dicha Ley no es mds que la lega-
lizacion de un estado de excepcidn permanente durante otros dos afios» (36).
Para Gimeno Sendra era, ademds, un estado de excepcidn encubierto (37).
Reiteraba este Decreto-Ley, una vez mas, el imperativo de eficacia y caia en
la absurda concepcién mégica de las normas penales: «Cuanto mds libre, de-
mocratica v juridica sea la organizacién institucional —decfa la exposicidn
de motivos—, tanto mds severa y eficiente tiene que ser la normativa sancio-
nadora de las conductas terroristas. Es el precio que, desgraciadamente, tiene
que pagar el progreso de la sociedad.» Y Espana debia ser un pais muy libre,
democratico y «juridico» aquel verano, porque la severidad de este Decreto-
Ley era espeluznante: tenia cardcter retroactivo, empleaba la analogia e im-
ponia ia pena de muerte como pena Gnica en los artfculos 1 y 2, reeditando
el articulo 4 la vieja Ley de Responsabilidades Politicas de 1939, al declarar
fuera de la ley a las organizaciones comunistas, anarquistas y separatistas.

Respecto a la competencia, mantenia la distribucién tradicional entre los
tribunales militares y el de orden ptblico (art. 11). Expresamente inclufa entre
las atribuciones de los primeros los delitos de terrorismo y el secuestro de
personas con resultado de muerte o mutilacién. «Aun cuando, a simple vista,

(36) Euskadi: el dltimo estado de excepcidn, pag. 32.
(37) J. V. GIMENO SENDRA: «La extincidn de la jurisdiccién de orden piiblico y la
creacion de Ia Audiencia Nacionals, en Cuadernos de Politica Criminal, 1977, pég. 92.
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parece distribuirse equitativamente la competencia de la jurisdiccidén ordina-
ria especializada y la castrense —escribe Fernandez Segado—, un examen
mas detallado del texto del Decreto nos lleva a desechar la opinién preceden-
te por la del predominio casi absoluto de la jurisdiccién militar, y ello en
virtud de que, con una interpretacién amplia, casi todas las conductas tipifi-
cadas en los articulos 6.2, 7.° y 10 del Decreto-Ley constituirdn una forma de
participacién en los delitos de terrorismo tipificados en el articulo 294 bis del
Cédigo de Justicia Militar. Es dificil, creemos, concebir una conducta de Jas
tipiticadas por esos tres preceptos con entidad propia y sin relacién de ningin
tipo con delitos de terrorismo. Y .en cuanto exista relacién, con una interpre-
tacidn laxa, estaremos ante una forma de participacién y, en consecuencia,
ante un delito de competencia de la jurisdiccién castrense» (38).
' Lo peculiar de este Decreto-Ley es quizd las variaciones que introduce en
el procedimiento. Se mantiene el procedimiento sumarisimo en todo caso
cuando la causa se tramite ante consejo de guerra, y se especializa el de ur-
gencia ante el Tribunal de Orden Pablice. Se continda asi la «escalada de
especializaciones» a que se refirié Gonzdlez Pérez (39) como una de las notas
dominantes del proceso penal ante el Tribunal de Orden Pidblico. Esta espe-
cializacidon procesal constituye, realmente, una modalidad de suspensién de
garantias encubierta, que afectaba a los siguientes derechos del Fuero de los
Espanoles:

— ampliacién del periodo de detencién (art. 13) y
— registros domiciliarios sin mandato judicial (art. 14).

Como ha escrito Ferndndez Segado, esto «genera una situacién a caballo
entre la normalidad y el estado de excepcién», dejando en manos de la auto-
ridad gubernativa y policial la restriccién de los derechos fundamentales (40).

Ademas, establecia la prisidn provisional con cardcter general (art. 15),
en cuya situacién, y siempre que no estén incomunicados, sélo podrin rela-
cionarse por escrite con el mundo exterior (art. 16}, excepto las visitas con
el abogado defensor. Contenfa también normas laborales (nuevas causas de
despido), inhabilitaciones de abogados que «perturben el orden de los debates
o diligencias» y otras medidas de lo més heterogéneas..

El estado de excepcidn que establecia el Decreto-Ley tenia una duracién
de dos anos. Pero otro de 18 de febrero del afio siguiente lo redujo en seis

(38) FERNANDEZ SEGADOC: op. cif., pag. 403.

(39) 1. GONzZALEZ PErez: Comentarios a la Ley de Orden Publico, Madrid, 1971,
pég. 379.

(40) FERNANDEZ SECaDO: Op. cif., pag. 402,
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meses tedricos, que, en la practica, fueron mas, como veremos. Este Decreto-
Ley es muy importante porgue introdujo una inflexién dentro del sistema de
distribucién de competencias que venia siendo tradicional, ya que establecia
la competencia de la «jurisdiccién ordinaria» (se referia, en realidad, al Tri-
bunal de Orden Piblico} en materia de terrorismo, excepto cuando simulta-
neamente se dieran dos circunstancias:

— que 1os hechos los cometieran grupos armados, con organizacidn mi-
litar o paramilitar, y

— que afecten al orden institucional y produzcan alarma o grave altera-
cién del orden pubiico. '

Por tanto, si bien seguian siendo muy amplias las competencias de los
tribunales militares, se determinan formalmente, con cardcter excepcional o
secundario, en cuestiones politicas; en realidad, y contra la opinidén de Gi-
meno Sendra (41), no cambid nada sustancialmente en la distribucién de
competencias entre los tribunales militares y los fueros civiles. El paso final
en la materia lo dio el Real Decreto-Ley 1/77, que creé la Audiencia Nacio-
nal. Poco después de éste, constituida ya la Audiencia Nacional, aparecié otro
Real Decreto-Ley, el 4/77, de 29 de enero, que prorroga por un mes mas el
estado de excepcidn, que venia desde el Decreto-Ley de prevencion del terro-
rismo de 1975, y otra prérroga mas la impone el Real Decreto-Ley 14/77,
de 25 de febrero (42).

Se trata, sin embargo, de un estado de excepcién sui generis, porque, como
decia el predimbulo del Real Decreto-Ley 4/77, «no es necesario ni conve-
niente acudir a la proclamacién de un estado de excepcidn ni realizar una
suspensién generalizada de garantias». Podrian verse afectados todos los ciu-
dadanos —afirma el Real Decreto-Ley— cuando, en realidad, las actividades
terroristas «son realizadas por grupos o seciores muy minoritarios», por lo
que las «facultades excepcionales [...] se limitan exclusivamente a las per-
sonas sospechosas de realizar o prepatrar actos terroristas». Se pretende con
ello justificar o que no es sino una suspensidn de garantfas que no puede
dejar de afectar a todos los ciudadanos, porque todos ellos pueden verse in-
vestigados. Existe aqui una restriccion falsa del radio de accién de la excep-
cionalidad, porque implica una calificacidn de la conducta que sélo se puede
obtener al final de un proceso, en tanto que ¢l derecho se suspende con ca-

(41) GIMENO SENDRA: La extincidn..., op. cit., pig. 93,

{42) Este ultimo estado de excepeidn ha pasado inadvertido, tanto para M, Bagr-
BERO SaNTos (Politica y Derecho penal en Espafia, Tidcar, Madrid, 1977, pédg. 86) como
para C. LaMARCA {op. cif., pag. 166). La situacién eXcepcional se prolongd, por tanto,
hasta finales de marzo de 1977,
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racter preprocesal, sin intervencién judicial y por meras sospechas. El articu-
lo 1 de este Real Decreto-Ley establecia la suspension «respecto de aquellas
personas sobre las que recaiga la sospecha fundada de colaborar a la realiza-
cidn o preparacién de actos terroristas». Era un «estado de excepcion selec-
tivor que sentd un grave precedente, un punto intermedio entre la Ley de
Movilizacidn de abril de 1969 y el propio texto constitucional de 1978 (43)
por el que se fusiona el ordenamiento juridico ordinario con el derecho de
excepcion.

Se trata, ademas, de medidas que, al mismo tiempo que implican un
estado de excepcién, condicionan el propio proceso penal desde sus inicios,
especializdndolo atin mas respecto del ordinario. Las alteraciones de los pro-
cedimientos comunes (sobre el procedimiento de urgencia, en realidad) fue-
ron tantas y tan intensas, que acabaron haciendo irreconocible el original.
Carlos de Cabo ha calificado esta situacién de «democracia en suspenso», ya
que el restablecimiento de los mecanismos del Estado de Derecho se deja
para un futuro en el que impere la «normalidad», sin tener en cuenta que
esa «normalidad» no puede alcanzarse ya nunca. La crisis del capitalismo
monopolista de Estado ha conducido a una situacién de excepcionalidad per-
manente: «La situacién de crisis da pie —afirma Carlos de Cabo— a la
adopcion de medidas restrictivas en el ambito de la democracia, credndose
estados de excepcidn de facto, no de iure» (44). La normalidad es ya la ex-
cepcidn, caracterizada por una suspensién permanente de garantias constitu-
cionales introducida en el interior mismo del proceso penal y, por ello mis-
mo, capaz de invertir la presuncién de inocencia. La actuacién represiva co-
mienza, pues, a actuar por meras sospechas: tiene un alcance general capaz
de afectar a todos los ciudadanos..

IV. LA REDEFINICION DEL DELITG POLITICO
DURANTE LA TRANSICION

En sustancia, el franquismo sostenia una nocién constitucional del delito
politico, en virtud de la cual criminalizaba todo aquello que se situara fuera

(43) Lorez Garripo considera que el «precedente técnico» del articulo 55.2 es
precisamente el Decreto-Ley 10/75 {(Terrarismo, politica y Derecho, Alianza, Madrid,
1987, pag. 80). Cabe también afirmar que a los dos derechos fundamentales suspendidos
por aquel Decreto-Ley, la Constitucién afade uno més: las escuchas telefomicas ¥
observaciones postales.

" (44) Carros DE CaBO MarTIN: La crisis del Estado social, PPU, Barcelona, 1986,
pag. 60. )
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del régimen politico. Todo lo anticonstitucional, lo que desbordaba las Leyes
Fundamentales, era delito (453). )

El liberalismo, por contra, mantiene una concepcién radicalmente diver-
gente, por lo que cabia esperar que esa nocidn del delito politico cambiara
de signo. El liberalismo, en sintesis, como ha expuesto licidamente Laurent
Extermann, mantiene una concepcidn suicida y paraddjica, fuente a la vez
de su fortaleza y de su debilidad: parte de reconocer la libertad incluso a los
enemigos de la libertad (46). Supone que es posible modificar las bases del
sistema por las reglas del juego que la Constitucidn proporciona: que los ob-
jetivos, los propGsitos y los fines de la actividad politica no son nunca delito,
sino solamente los hechos tipificados como tales en el Cédigo Penal. También
para Vives Antdn «es consustancial a la democracia permanecer ajena a las
determinaciones materiales de la voluntad (a los fines), en tanto en cuanto se
observa la legalidad exterior, Al Derecho le basta con el cumplimiento de la
obligacién {en este caso, el respeto a las reglas del juego democrdtico) y no
puede entrar en el tema de si ese cumplimiento se debe al temor o al disimu-
lo, o si oculta cualquier finalidad reprobable, por cuanto que, de hacerlo, in-
vadiria la esfera de la moral, la esfera de Ia absoluta autonomia del individuo,
¥ sus prescripciones serian, por ello, injustas» (47). El liberalismo admite,
pues, el cambio «desde dentro» de la legalidad misma. El liberalismo recono-
ce derechos no solamente a sus adversarios, sino también a quienes se enfren-
tan y le combaten.

Tales postulados han tenido siempre una vida azarosa, y actualmente no
son las que campean en Europa. Por contra, el criterio dominante es el del

(45) El articulo 165 bis &) del Cédigo Penal, por ejemplo, incriminaba a «los que
infringieren, por medio de impresos, las limitaciones impuestas por las leyes a la liber-
tad de expresidn y al derecho de difusidn de informacién mediante la publicacién de
noticias falsas o informaciones peligrosas para la moral o las buenas costumbres; con-
trarias a las exigencias de la defensa nacional, de la seguridad del Estado y del man-
tenimiento del orden pidblico interior y de la paz exterior, o que ataquen a los Princi-
pios del Movimiento Nacional o a las Leyes Fundamentales, falten al respeto debido
a las instituciones y a las personas en la critica de la accién politica o administrativa,
o atenten contra la independencia de los Tribunaless.

El articulo 172.3, segin redaccién de 19 de julio de 1976, declaraba ilicitas las aso-
ciaciones «que tengan por objeto la subversién violenta o la destruccién del orden juri-
dico, politice, social o econémico, o el ataque, por cualquier medio, a la soberania, a la
unidad o independencia de la patria, a la integridad de su territorio o a la seguridad
nacional».

(46) L. ExTErManN: «La criminalisation de la contestation politique: un échec
du libéralisme», en Dévignce ef société, vol, 2, num, 2, 1978, pdg. 201.

(47 T. 8. Vives ANTON: «Estado de Derecho y Derecho penals, en Comentarios
a la legislacién penal, t. 1, EDERSA, Madrid, 1982, pég. 40.
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articulo 18 de la Ley Fundamental de Bonn, relativo a la pérdida de derechos
constitucionales de quien «abuse» de ellos utilizandolos para luchar contra
el propio ordenamiento constitucional. En 1973, Helmut Schmidt decia de
los miembros de la Fraccién del Ejército Rojo que iban a ser juzgados que,
«en tanto que criminales violentos, se sittian ellos mismos fuera de las reglas
establecidas por nuestro Estado democrédtico constitucional {...]. Lo mismo
podemos decir a quienes piensan todavia que los terroristas pueden plantear
pretensiones politicas y que su fallo es Unicamente haber escogido medios
equivocados. Debemos poner fin a ese tipo de simpatia disimulada, Quien en
ese tipo de casos pone ojos tiernos, se convierte en complice» (48).

Esas mismas premisas antiliberales, caracteristicas en Espafia (49), son las
promovidas durante la transicién tanto dentro del régimen como en el seno
mismo de la oposicién (50}, constituyendo un factor de continuidad del ‘sis-
tema represivo. Mientras en Europa el proceso constituye una regresidn hacia
épocas pretéritas que se creian superadas, en Espafia no se ha vivido esa
etapa liberal, equiparando ambas etapas histdricas, donde Gnicamente cambia
ia referencia politica externa, de modo que si antes era delito la actividad po-
litica contraria a los Principios del Movimiento Nacional, ahora lo es aquella
que se opone a la Constitucién de 1978. Con la particutaridad de que la pro-
pia  Constitucién se convierte en instrumento penal represor de la actividad
politica. Por no redundar en el articulo 55.2 y saliv del marco de} terrorismo,
bastard tener en cuenta el articulo 22.2, segin el cual «las asociaciones gque

(48) F. DupoNT: La sécurité contre les libertés, Le modéle ouest-allemand, modéle
pour UEurope?, Etudes et Documentation Internationales, Paris, 1979, pag. 81.

(49) Cfr. la intervencién del diputado BavLLEs: Diario de Sesiones del Congreso,
30 de mayo de 1855, pag. 5239; escribia también PacHECO: «La situacién del conspi-
rador no es la de un sabdito que delinque, sino la de un contrario que se apresta a la
batalla: guerrza y sélo guerra es la relacién del Estado con cualesquiera ciudadancs
disidentes; ¥ cuando éstos son descubiertos y procesados, aquél no tiene otros derechos
que los que tendria sobre un prisionero cogido tal en medio de la lids [Estudios de
Derecho penal. Lecciones en el Ateneo de Madrid (1839-1840), pag. 144].

En Espaiia, [a legislaci6n de represién politica estuvo condicionada por la lucha
contra el bandolerismo: eran bandoleros los incuidos en los «bandos», esto es, juzgados
en rebeldfa y condenados a vivir «fuera de la ley», pena de proscripcién que juridica-
mente- se definia asi: «El bando con que se declara a alguno por pablico malhechor,
dando facultad a cualquiera para que pueda quitatle la vida, y algunas veces ofreciendo
premios a quien le entregue vivo o muerto» (J. EscricHE: Diccionagrio razonade de
legislacion y Jurisprudencia, t. 11, Madrid, 1847, pdg. 773). Las resonancias de actua-
lidad palpitan en la exposicién de Escriche, que critica tanto la delacidén como el arre-
pentimiento premial o la dejacién de gravisimas funciones pdblicas a manos privadas.

(50) Garcfa San MiGuEL: op. cit., pag. 51.
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persigan fines o utilicen medios tipificados como delitos son ilegales».
La Constitucidn no es ya, concebida en tales términos, el 4mbito de la liber-
tad y.de los derechos, sino precisamente el de sus limites, el de la represién.

Es resefiable, a este respecto, dejar constancia de la exposicién de motivos
del proyecto de Cdédigo Penal publicado en enero de 1980: «No se trata ya
—decia—, bajo el pretexto de una supuesta defensa del Estado, de reprimir
la disidencia politica, sino precisamenie de hacerla posible en el marco de
un Estado de Derecho. De ahi, entre otras, la supresion del capitulo de las
propagandas ilegales o la revisién a fondo de los delitos de asociaciones ili-
citas y reuniones y manifestaciones ilegales. Ahora bien: se protege, en defi-
nitiva, la subsistencia misma del Estado democrédtico de Derecho, v en ese
sentido, como ensefia la experiencia histdrica, ya se sabe que ef ideal de una
libertad sin condicionamientos, incluso para los enemigos de la libertad, no
es realizable. Ha de distinguirse, pues, entre quienes pretenden cambiar la
organizacién social y politica del pais por los cauces establecidos y quienes
intentan hacerlo por la fuerza y fuera de las vias legales.» Concebida en tales
términos, la represién politica degenera fdcilmente en una «caza de brujas»,
en juicios de intenciones en los que se examina la fidelidad politica del ciu-
dadano, ¥y no los actos que realice.

El mantenimiento de la misma férmula legal de represién politica ha ido
acompanada de una indubitada voluntad politica, Asi, el 28 de julio de 1987,
el presidente Felipe Gonzilez manifestaba en una rueda de prensa, celebrada
en Mallorca, que el Estado de Derecho «sdlo tiene un limite; los terroristas
que asesinan y atentan contra la democracia y la libertad». Es grave, pues,
tanto la nocidn de «libertad limitada» como, ademads, la consideracién de que
extramuros de la legalidad constitucional —y también de la penal— impera
la arbitrariedad (inter armas silent leges), de manera que quienes se sitdan
en terreno tan escabroso no pueden invocar derecho alguno que les ampare.
Contra elfos, el Estado tiene las manos libres. Es aidin mas grave la afirmacién
del presidente si se tiene en cuenta el contexto politico en el que ofrecié dicha
conferencia de prensa: no hablaba precisamente de quienes «asesinan y aten-
tan», sino de Herri Batasuna, cuyo proceso de legalizacidn era contesiado
desde el ejecutivo en aquellos momentos. La abierta y deliberada confusién
de la responsabilidad penal con la responsabilidad politica conduce a la ban-
carrota de toda la dogmatica penal; ésta pierde sus contornos, sus perfiles y
sus limites, y en tales condiciones no se puede hablar seriamente de Estado
de Derecho. Criminalizando los fines politicos, se traslada el conflicto politico
fuera de su contexto natural —politico y constitucional—, marginandolo en
el reducto penal. No solamente se tipifican ya determinados hechos y conduc-
tas concretas, sino que se promueve una escalada de globalizacién o totaliza-
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cidn criminalizadora. (51), de forma que actos que aparecen inicuos y no
tipificados caen dentro de la érbita penal porque se les da una interpretacion
subversiva, rebelde o contraria al ordenamiento constitucional. Asi, un infor-
me aportado por la policia espafiola a la Audiencia Nacional elabord la doc-
trina del «complejo ETA», por la que se equiparaban a la orgnizacién arma-
da toda una serie de lo mds diversa de entidades civicas y sociales, que,
segiin criterio de la policia, «no estdn desligados orgdnicamente, sino que, por
el contrario, estdn conexionados entre si, con una dependencia articulada de
la direccion de ETA» (52). Dentro de ese «complejor, la policia incluia a las
asociaciones de parados, grupos ecologistas y antimilitaristas, obispes, pefias
sanfermineras, abogados y un largo etcétera.

Se sustituye la legitimidad del Derecho por la legitimidad politica; lo
que importan no son las reglas del juego, sino los objetivos del juego. Asi, el
ejercicio de un derecho fundamental deviene ilegal por su orientacién politica
revolucionaria; se criminaliza, aunque sea legal, porque su objetivo es destruir
el sistema politico establecido. Por contra, un acto ilegal del Estado —la
tortura, la guerra sucia, por ejempio— se soslaya porque, pese a su ilegalidad,
es funcional al sistema, contribuye a reforzarlo disuadiendo al antagonista.
Han sido muy explicitas, al respecto, las declaraciones de conocidos perso-
najes politicos. Jaime Ignacio del Burgo, presidente de la Diputacién Foral
de Navarra, manifestd: «Es preciso .responder a la guerra sucia de ETA con
medidas de guerra, pues mal pueden invocar las garantias democriticas quie-
nes pisotean los derechos fundamentales, como el derecho a la vida y el deve-
cho a discrepar del neonazismo aberfzale» (53). Muy pocos dias después,
Julen Guimon, dirigente vasco de UCD, se declaraba partidario de 1un «¢spa-
cio policial europeo» que permitiera a la policia espaficla la «persecucién en
caliente» de los terroristas mas alld de las fronteras (54), iniciativa que fue
formalmente propuesta por el ministro del Interior, Corcuera, en la reunién
del gupo Trevi de mediados de diciembre de 1989 (55).

Hoy se niega la existencia del oponente en virtud de una absurda tauto-
logia por la cual la autodefinicién del régimen politico como «democracia»
escinde lo politico de lo penal, categorias ambas que se niegan radicalmente
a s{ mismas. El antagonista es un enemigo, y un enemigo, ademds, externo,
extranjero e incluso extrafio. Es frecuente leer acepciones médico-psiquidtricas
del fenémeno de la violencia politica en la Europa actual (locura, psicopatia,

(513 EXTERMANN: op. cif., pigs. 204 y sigs,

(52) Egin, 12 de septiembre, y El Pais, 13 de septiembre de 1987.
(53) Egin, 18 de abril de 1982,

(54) Declaraciones a la agencia Efe; prensa de 27 de abril de 1982,
(55) Prensa de 15 y 16 de diicembre de 1989.
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delirio y similares son muy frecuentes), abundando en [a postura de psiguia-
trizar aquello que se desconoce o que se pretende hacer desconocer a los
demads. Para fusilar al condenado se le colocaba una capucha en la cabeza,
a fin de preservar el anonimato en el dnimo del pelotén de ejecucién; asi
puede ofrecerse la impresién de que quien muere no es un ser humano como
el que dispara. Todos los Ejércitos modernos estan imbuidos de esta concep-
cién del «enemigo andnimo», que se traslada ahora a la represién interior.

Finalmente, esa falta de transparencia se proyecta sobre e} propio agente
de la represidn, amparado en un sinfin de secretos: fondos reservados, identi-
ficacién numérica, documentacisn falsa, etc. (56). A finales de 1987 se cone-
¢i6 que también la policia autonémica vasca habia organizado un «grupo de
operaciones encubiertas», que emplearon armas sin licencia, participaron en
labores de espionaje politico v manejaron fondos piblicos sin control {(57).
Como ha afirmado Frédéric Maurice, el silencic promueve la vioclencia y es
ajuridico: es la negacién del Derecho- (58).

El secreto termina por alcanzar a las dos partes implicadas: en las reunio-
nes del grupo Trevi de marzo y mayo de 1989, Corcuera proponia garantizar
el anonimato de los testigos en los procesos contra organizaciones y grupos
armados (39), extendiendo una practica ilegal {contraria al art. 436 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal), iniciada por el Tribunal de Orden Piblico (60),
cuando los testigos son policias. En octubre de 1989, la portavoz del Go-
bierno negaba su propia condicién, al exponer que el ejecutivo no queria
volver a hablar de su actividad antiterrorista, entre otras razones porgue no
queria «facilitar el trabajo de los terroristass, aludiendo a un «proceso de
intoxicacién» que podia confundir a los ciudadanos sobre la politica del Go-
bierno en esta drea (61).

El secreto tiene una segunda vertiente, alentada por la idea de que las

(56) Cfr.]. BERME]D VERA: «El secreto en las Administraciones Publicas. Principios
bidsicos y regulaciones especificas del ordenamiento juridico espanols, en Revisfa Es-
pufiola de Derecho Administrative, ndm. 57, enero-marzo de 1988; y cn cuanto al
4mbito exterior, W. KarL Geck: «Tratados internacionales secretos y Derecho consti-
tucional», en Revista Espafiola de Derecho Internacional, niims. 3-4, Madrid, 1971, pi-
ginas 339 y sigs.

(57) El Pais, 5 de noviembre de 1987.

(58) F. Maurice: «La loi, médiation de [a violence», en Déuiance et société,
vol, 1V, num, 2, 1980, pags. 162-163,

(59) EI Pais, 10 de julio de 1987,

{60} La cuestién fue objeto de una proposicién no de ley de J. M.* Banprés: Diario
de Sestomes del Congreso. Comisiones, 8 de junio dc 1983, 1[I Legislatura, num, 4I,
pégs. 1666 y sigs.

(61} Egin, 8 de octubre de 1989,
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acciones violentas pretenden obtener una resonancia publicitaria (62), por lo
que no se deben publicar los comunicados de los grupos violentos. Esto con-
vierte a’la policia en la fuente que dosifica la informacién, naturalmente
unilateral e interesada: «La imagen del terrorismo —escribe Baratta— resulta
deformada, construida a través de manipulaciones (amplificaciones ¢ silen-
cios) del flujo informativo. Y he aqui todavia otro aspecto del fendmeno
terrorista en sentido amplio: para conocetlo deben ser tomados en conside-
racién los discursos, los términos y las imdgenes gue lo analizan» (63). El
empleo de técnicas de «guerra psicolégica» es cada vez mis evidente, com-
probado que resulta imposible silenciar una accién violenta. La sobreinfot-
macidén y el sensacionalismo —contrapunto y complemento del silencio—
pretenden anular el impacto propagandistico del hecho: «La manipulacién
del flujo informativo —contintta Baratta—; la. intervencion sobre éste por
parte de los sujetos que constituyen la fuente y que deciden el cuindo, cémo,
dénde y qué de la informacién a comunicar en funcién de estrategias deter-
minadas, perseguidas con el fin de control, y la manipulacién de la opinién
ptblica (secreto de Estado, secreto de instruceidn, violacidn, éxito de las ope-
raciones policiacas, comunicacién de estos éxitos, etc.). A esto se anade la
tentativa de disciplinar los medios de comunicacidn, prohibiéndoles publicar
los comunicados de las reivindicaciones, bajo amenaza de interponer una de-
nuncia por delitos cometidos por medio de la prensa, tales como la apologia,
etcétera, y en interponer el silencio a la prensa luego de la comisién de una
accidn terrorista» (64). .

Todo esto torna imposible una aproximacién puramente cientifica al pro-
blema. No es extrafio leer en publicaciones técnicas y juridicas condenas ex-
plicitas de la violencia, raro ejemplo de investigacidn en el que el analista
toma partido ante el objeto de su estudio.

Todo esto recarga el simbolismo del problema, de modo que es facil co-
nocer la toma de postura del autor con la sola comprobacién del lenguaje
empleado. Otras veces ese mismo lenguaje obstaculiza el fondo del asunto
o da lugar a un problema de interpretacién, que debe ser dilucidado previa-
mente. Los términos, en ocasiones, tienen significaciones distintas, segiin el
terreno en el que se utilicen, o comportan una carga emotiva (como ocurre
con «terrorisma») que aleja la comprensién del fenémeno. Se han promul-

(62) Véase ]. L. PiNuEL: E! terrorismo en la transicidn espafiola, Fundamentos,
Madrid, 1986, pags. 10-11.

(63) A. BararTa: «Violencia social y legislacién de emergencia en Europa; una
aproximacion a la situacién en Italia», en Democracia y leyes antiterroristas en Europa,
IPES, Bilbao, 1985, pég. 17. ‘

(64) Ibidem, pags, 21 y 22.
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gado leyes —por ejemplo, la de defensa de la democracia, de mayo de 1981-—
por meras exigencias propagandisticas, como dice Ferrajoli: «En coherencia
con su motivacidon demagégica —anade—, las nuevas leyes son sobre todo
‘leyes-manifiesto’, mensajes de propaganda, documentos de politica criminal
dirigidos a reclamar y relegitimar viejas figuras obsoletas de la legislacidn
fascista (en particular, los delitos de sospecha fundados en opiniones), o bien
a enunciar programas, directrices y estrategias de lucha anticriminal (disparar
mds, registrar v detener sistemdticamente y similares)» (65).

La necesidad de que los tribunales penales tomen en cuenta los programas
y la ideologia de los partidos y grupos sociales les convierte en érganos poli-
ticos encargados no de juzgar los hechos exactamente, sino su trasfondo poli-
tico. Se aprecia una creciente tecnificacién y juridificacién de la vida politica,
proceso que, a su vez, ha dado lugar, como ha escrito Loewenstein, a una
creciente judicializacién de la politica, que el autor relaciona estrechamente
con la proliferacion de tribunales constitucionales (66).

El trayecto recorrido desde que Montesquieu afirmara que el poder judi-
cial es «en cierto modo nulo», resulta bastante indicativo de la tendencia del
constitucionalismo contemporaneo. Queda superada aquella desconfianza his-
térica hacia «los jueces», caracteristica del capitalismo premonopolista (67).
El poder judicial se refuerza como parte integrante de la reestructuracion po-
litica que emprende la burguesia monopolista tras la Revolucién rusa y la gran
crisis bélica de 1914-1919. Se trata de una medida juridico-politica que acom-
pana a olras, tales como el fortalecimiento del presidencialismo y de las jefa-
turas del Estado (68). La extension del sufragio universal habia hecho excla-

(63) Luter FerrajoLr: «Tercorismo v crisis tardocapitalista», en fusticia v delito,
UIMP, Madrid, 1981, pégs. 59-60,

(66) K. LOEwENSTEIN: Teorfa de la Constitucidn, 2. ed., Arigl, Barcelona, 1979,
pag. 323.

(67) Mosouera MEDINA, con A. PREDIERI, Garcfa DE ENTERRIA y otros: La Cons-
litucidn espafiofa de 1978, Civitas, Madrid, 1981, pdg. 726; ashora bien: se refiere Mos-
quera a los jueces en general, cuando el conflicto de los liberales se dirigia hacia una
parte del aparato del Estado copado por los partidarios del Antiguo Régimen. Habia
aqui un pulso que ponia de manifiesto la falacia de la indeperdencia de los jueces,
que todos trataban de inclinar a su favor,

{68) «El fenémeno catalizador de una diferenciacion y potenciacién funcional de
la Presidencia s6lo se producird en toda su intensidad con y tras la Primera Guerra
Mundial, que obligard, ya sin precauciones doctrinales, a estructurar mejor el funcio-
namiento de los érganos superiores de la Administracién y el Estado. Solamente enton-
ces desaparece el recelo ante la concentracién de poderes en la Presidencia; las exigen-
cias reales se imponen, surge una poderosa organizacion estatal a la que es neceario
dotar de la conveniente upidad a través de una Presidencia del Consejo fuerte y con
todos los atributos materiales de un verdadero departamento ministerial» [P. GonNz4-
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mar a Engels que «las instituciones estatales en las que se organiza la domi-
nacién de la burguesia ofrecen nuevas posibilidades a la clase obrera para
luchar contra estas mismas instituciones... Se dio el caso de que la burguesia
y el Gobierno llegasen a temer mucho mds la actuacidn legal que la actuacidn
ilegal del partido obrero, mas los éxitos electorales que los éxitos insurreccio-
nales». Los revolucionarios y subversivos, afirmaba Engels irdnicamente,
«prosperamos mucho mds con los medios legales que con los medios ilegales
y la subversién. Los partidos del orden, como ellos se llaman, se van 2 pique
con la legalidad creada por ellos mismos». Su prondstico se cumplié al cabo
de los afios: «La subversién sociaidemdcrata, que por el momento vive de
tespetar las leyes, sélo podrén contenerla mediante la subversién de los pai-
tidos del orden, que no puede prosperar sin violar las leyes.» Y concluia:
«A la postre, no tendrdn més camino que romper ellos mismos esta legalidad
tan fatal para ellos.» Entonces era posible el empleo revolucionario de los
medios legales de la burguesia contra la misma burguesia alli «donde la re-
presentacidn popular concreta en sus manos todo el poder, donde se puede
hacer por via comstitucional todo lo que se quiera, siempre que uno cuente
con la mayoria del pueblo» (69). Eso es precisamente lo que la reestructura-
cion politica pretende evitar, vaciando de significado al parlamentarismo (70)
en beneficio del ejecutivo y el judicial. Su prototipo legal es la Constitucidn
de Weimar (71), y el jurista mas destacado, Maurice Hauriou, para quien
Ia alteracion de la jerarquia de poderes, el primero de los cuales era el ejecu-

LEZ MARINAS: (énesis y evolucion de la Presidencia del Consejo de Ministros en Es-
pana (1800-1875), Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1974, pdg. 227]).

(69) F. EnceLs: Infroduccion a «Las luchas de clases en Franciar, de Carlos Marx,
Ayuso, Madrid, 1975, pags. 28, 39 y 40. La exposicién de Engels ha sido corrientemente
malinterpretada (v. gr., M. ATieENza: Marx v los derechos humanos, Mezquita, Madrid,
1983, pag. 8) en relacion con la posibilidad de una «via pacifica al socialismos. En
realidad, Engels hablaba s6lo de formas y métodos de lucha, prioritando en aquel en-
tonces la lucha legal, siempre que la «representacidn popular concentrara en sus manos
todo el poders (Critica del programa de Erfurt} y siempre que la burguesia respetara
«las reglas del juego» {Introduccidn). Si la burguesia «rompe cl contrato», la otra parte
queda también desvinculada «y puede hacer y dejar de hacer lo que quiera». Y éste
era precisamente el pronéstico de Engels: la burguesia iba a romper su propia legalidad
porque era «fatal» para sus intereses.

(70) «La pérdida de sentido de la funcién del Parlamento, sintoma con frecuencia
observado, no hace sino reflejar el decisivo despojamiento de las funciones del pueblo,
al que la letra de la ley todavia llama soberano» (J. HaBErMas: «Concepto de partici-
pacién politica», Capital monopolista y sociedad autoritaria, Fontanella, Barcelona, 1973,
pag. 34).

(71) Cir. C. KLEIN: De los espartaquistas al nazismo: la Repiblica de Weimar,
Peninsula, Barcelona, 1970, pdgs. 33 y sigs.
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tivo y el tdltimo el de «sufragio», significaba la revolucidn (72). Decisiones
tan trascendentes como los planes de desarrollo adoptaron en ocasiones la
forma de ley, pero no podian ser leyes, materialmente hablando: su coheren-
cia.interna no admitia enmiendas, y su cardcter indicativo, programdtico y
flexible no. les hacia vinculantes para los particulares ni tampoco para los
organismos publicos, sujetos a obligacién mads politica que juridica (73). En
este mismo clima se habian incubado las doctrinas de Pareto, Mosca y Mi-
chels sobre las elites y el dirigismo politico. «Cuando, en el curso del si-
_ glo x1x, los representantes de las masas trabajadoras comenzaron a entrar en
numero cada vez mayor en los Parlamentos —afirma Reinhard Kiithnl—, el
principio de la soberania popular amenazé con volverse contra la misma bur-
guesia. Ahora, el ejecutivo era, a los ojos de la burguesia, un factor politico
con cuya ayuda tal vez conseguiria poner coto a los peligros de la democra-
cia... Tarea no menos importante era la de inmunizar a la administracién
de justicia contra la influencia de la voluntad populars (74).

(72) «Entre los dos poderes de decisidn, el ejecutivo o de decisién ejecutoria debe
prevalecer sobre el deliberante porque una decisidn ejecutoria cs en si misma de indote
més perfecta que una decisién que, aun cuando haya sido deliberada, no es ejecutoria
por si sola. Y dado que la esencia de una decisién consiste en que ésta sea ejecutoria,
el primero de los poderes es aquel que tiene la virtud de hacer ejecutorias las decisio-
nes» (M. Haurtou: Principios de Derecho piblico y constitucional, Madrid, 1927, pa-
gina 387},

(73) L. SANCHEZ AGESTA: La antitesis del desarrollo. Constitucidn, desarrollo, pla-
nificacidn, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1976, pdgs. 168 y 182-183.

(74) R. Kilinv: Liberalismo y fascismo. Dos formas de dominio burgués, Fonta-
nella, Barcelona, 1982, pag. 61, y afiade también: «Si es cierto que habia que satisfacer
a los asalariados, no se les debia permitir en mode alguno que alcanzaran los resortes
del poder. Esto significaba que habia que reducir todo lo posible la representacién
popular v reforzar la posicién y atribuciones del ejecutivo y del aparato administrativo,
El gobierno y la burocracia quedaban facilmente bajo la influencia de los grupos eco-
ndmicos poderosos y practicamente no podian ser controlados por la opinién piiblica
democritica. Este sisterna ofrecia probabilidades de que las clases socialmente superio-
res conservaran e} poder incluso en las condiciones emananies de Ja introduccién del
sufragio universal, midxime toda vez que al menos una parte de la clase obrera se
beneficiaba de la explotacién de las colonias, aspecto este que se prescntaba perfecta-
mente para la propaganda y que no dejé de ejercer efecto, por ejemplo, en la clase
obrera inglesa» {op. cif., pég. 96).

En cuanto a la evolucidn de la ideologia juridica, afirma: «Después de la caida del
Estado mondrquico autoritario, la tecria positivista del Estado y del Derecho no bastaba
ya para garaniizar Ja hegemonia burguesz. El positivismo, que aceptaba la ley estatal
como norma suprema independientemente del contenido, sdlo podia scguir constituyendo
una teoria adecuada en tanto el poder estaial y legislativo continuaran en manos de
las fuerzas antisocialistas. Pero después de la institucién de la democracia parlamen-
taria existia el peligro de que las clases inferiores pudieran alcanzar una influencia deci-
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No es casualidad que precisamente en aquellos afios escriban sus trabajos
Gény y Kantorowicz. El primero insiste en la imposibilidad de que la legis-
lacién contemple todos los supuestos posibles, por lo que preconiza un mar-
gen mayor para la interpretacidn judicial y la inclusién de la jurisprudencia
entre las fuentes del Derecho. Kantorowicz, por su parte, ya antes incluso
que Gény, habia criticado la aplicacidn meramente exegética de las leyes y
apoyado el libre albedrio judicial (75). Se promueve de esta forma la sustitu-
cién de las decisiones politicas de origen democrdtico por otras de caracter su- -
puestamente «técnico» emanadas de funcionarios judiciales «independientes».

Pero es innegable que todo ello conduce a una creciente politizacién del
aparato judicial. Para Loewenstein se frata de un fenémeno con efectos se-
cundarios contraproducentes en cuanto que conduce «casi inevitablemente a
la politizacidén de la justicia». Segiin él, «la intervencién de los tribunales
puede conducir a borrar las fronteras entre la administracién de justicia y la
politica» (76). En efecto, en cuanto a su naturaleza, las resoluciones de los
tribunales en materia politica, afirma Loewenstein, no son propiamente juris-
diccionales, sino actos politicos de funcionarios que no tienen ningin man-
dato democritico para llevar a cabo la misién que se les encomienda. «El
caracter politico de la decision de los jueces —escribe Jirgen Habermas—
pone de relieve el meollo de la contradiceién, En un Estado de partidos, los
partidos llevan a cabo de modo no oficial una unificacién efectiva de los po-

siva en ¢l Parlamento y modificar asi, a través de la legislacidn, el orden social. No es,
por comsiguiente, casualidad que, después de 1918, el positivismo perdiera su posicidn
de privilegio en la teoria burguesa del Derecho piiblico.

»Es cierto —cantinlia KUHNL— que ya antes se habian elaborado teorias que in-
tentaban reforzar el poder de la justicia... Resulta comprensible que hasta después de
1918 no se impusieran teorias que intentaban desautorizar al legislador: algunos pro-
fesores de Derecho natural declararon abiertamente que el legislador no podia en
modo alguno estructurar a su capricho el orden social, sino que estaba obligado a res-
petar ‘normas superiores’, que, examinadas de cerca, se comprobaba eran siempre las
normas de la sociedad burguesa y de su ordenacidén de la propiedad. Intérpretes de estas
normas fueron los profesores de Derecho ptiblico que, por su origen y condicién social,
por sus intereses y mentalidad, reunfan todas la parantias necesarias, Los jucces inve-
caron su derecho a comprobar que todas las deliberaciones de la Asamblea Nacional
estaban de acuerdo con la Constitucién vy, llegado ¢l caso, a rechazarlas como no vilidas.

»Esa forma de divisién de poderes -—concluye KUHNL—, que erigia el tercer poder
cn instancia supetior de control frente a la representacién popular, convertia cierta-
mente la democracia en vna farsa» (op. cit., pags. 103-106).

(75) Evias Dfaz: Sociologia y filosofia del Derecho, 2 ed., Taurus, Madrid, 1380,
pégs. 116-121.

(76) LOEWENSTEIN: op. cit.,, pag. 325; en contra, P. Lucas VERDU: Curso de Dere-
cho politico t. 11, Tecnos, Madrid, 1974, pdg. 143. ‘ ’
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deres, que hace problemaética la separacion de poderes prevista por la Cons-
titucién. No s6lo el Parlamento, incluso el Gobierno y la administracién y,
en parte, también la justicia, se doblegan a la obediencia de los partidos gra-
cias al sistema, por otra parte legal, del “patronato’ de los cargos. En la me-
dida en que los partidos, y mediante ellos también los grandes grupos de pre-
sién, dominan el sistema de equilibrio de poderes, aun las mismas instancias
superiores del poder pierden su contenido» (77).

V. CONTINUIDAD Y DISCONTINUIDAD
DEL SISTEMA LEGAL REPRESIVO

Autores como Bobillo han calificado de «mecanicista» la equiparacién de
la legislacidn antiterrorista con la vieja normativa franquista, ya que, pese a
la continuidad de la misma estructura econdmica y de los mismos funciona-
rios al frente de los aparatos represivos, el dmbito de lo politico tiene una
autonomia relativa —recuerda—, por lo que la legislacién se aplica dentro
de un «sistema politicos distinto (78). Este es, en efecto, un ervor bastante
comiin entre quienes identifican uno y otro sistema politico sin mds, sin pon-
derar suficientemente los cambios y las transformaciones operadas. Pero es
también frecuente entre quienes tratan de levantar un murc entre una y otra
época, como si todo se hubiera edificado ex novo. Dado que las continuida-
des son mds evidentes en materia de represién politica, hay quienes, como
Garcefa Valdés.(79), se han esforzado por remarcar los cambios entre la anti-
gua legislacién y la nueva mds que en resefiar las propiedades y excelencias
—si las hubiera— de la normativa vigente: la anterior era pésima, ésta es
diferente, luego es buena, parece deducirse. Sobre todo los defensores de la
Audiencia Nacional han insistido una y otra vez en marcar las diferencias
entre los tribunales franquistas y €l «nuevo» drgano jurisdiciconal, incurriendo
en esa deformacidn tan comiin de hacer comparaciones histdricas con saltos
y piruetas en el vacio. Asi, el presidente de la Audiencia Nacional, Mendizabal
Allende, tras manifestar que s¢ trata de un drgano «de nueva planta» (80),
ha pretendido situar a la Audiencia Nacional «enraizada en la més genuina

(77) . HaBErRMAS: op. cit., pdg. 45.

(78) F. J. BomiLLo: «Constitucién y legislacién antiterrorista», en Revista de Es-
tudios Politicos, nim. 48, nov.-dic. de 1985, pig. 49.

{79y C. Garcia Varpts: «La legislacién antiterrorista: Derecho vigente y provectos
continuistas», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1984, pag. 299.

(80) R. Menpizdeal ALLENDE: «La Audiencia Nacional vy la unidad jurisdiccio-
nal», en El poder judicial, t. 111, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pég. 1987.
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tradicién espafiola» (81), sin caer en la cuenta que esa tradicién no es otra
que la del franquismo, que se trata, por tanto, de un modelo jurisdiccional
muy poco recomendable. El mismo Mendizdbal Allende reconoce que el
«antecedente mas préximo» del tribunal que presidia era el Tribunal Cen-
tral (82). También Ruiz-Jarabo habia sostenido que la Ley de Bases de 1974
estaba enraizada en «las mds puras esencias de nuestras tradiciones y de
nuestra historia» (83), como si existiera una organizacién judicial inmutable
y atemporal,

Cada sistema politico demanda unas instituciones propias y singulares que
no son ubicuas, que no pueden responder idénticamente en todas las circuns-
tancias, sino que estdn funcionalmente adscritas a un determinado régimen.
No es posible decir que todo lo demds cambia porque el «sistema politico»
ha cambiado; si se advierte la continuidad de muchas cosas —algunas de
ellas, como la estructura econdmica, decisivas— serd mads justo ponderar me-
jor que es precisamente el «sistema politicos lo que se adapta deniro de un
contexto continuista. En materia antiterrorista, €l propio articulo 55.2 de la
Constitucién es una secuela de las tiltimas disposiciones represivas del fran-
quismo (84). Eso mismo es lo que se advierte en cuanto a la Audiencia Na-
cional y, en general, en todo lo relativo a la legislacién penal y procesal sobre
organizaciones y grupos armados. El propio Bobillo dice de la Ley Organica
Antiterrorista 9/84 que es «claramente contradictoria con diversos aspectos
constitucionales y, desde luego, con los principios bisicos que deben inspirar
al legislador, enfazando, por el contrario, con fradiciones legislativas anterio-
res al Estado democritico» (85). Esto mismo se puede predicar de todas las
leyes antiterroristas posteriores a la Constitucidn: todas ellas contradicen el
texto fundamental, afirmacién que puede hacerse extensiva a la legislacién
complementaria; penitenciaria, procesal, electoral, etc.

Nada en la Audiencia Nacional es nuevo, sino una reedicidén de los viejos
tribunales especiales franquistas. Incluso el polémico Tribunal Central de lo
Penal se llamaba, en uno de los anteproyectos, precisamente Audiencia Na-
cional» (86).

(81) Ibidem, pdg. 1990.

(82) Ibidem, pdg. 1989.

(83) F, Ruiz-JaraBo Baquero: Discurse de presentacidn ante las Cortes de la Ley
de Bases Orgdnica de la Justicia, Ministerio de Justicia, Madrid, 1974, pag. 10.

(84) «El articulo 55.2 de la Constitucién no es el resultado de una verdadeta ini-
ciativa novedosa del constituyente, sino mds bien una convalidacién mecédnica por el
texto supremo de lo que ya estaba en la legislacién ordinaria desde hacia afioss (LOPEZ
GARRIDO: op. cil., pAg. 164),

(85) BomILro: op. cit., pég. 47.

(86) Ruiz-JaraBO: op. cif., pag. 20,
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Pero no ha sido Espaita el dnice pais que ha vuelto al pasado en busca
de instrumentos represivos contra los grupos y organizaciones armadas. Es
algo comin a toda Europa. «La mayor parte de las leyes de emergencia —es-
cribe Ferrajoli— ha innovado, en realidad, bastante poco el viejo arsenal nor-
mativo fascista, que ya contenia muchas de las nuevas medidas» (87). Sor-
prende, por ejemplo, comprobar que el articulo 2 del Convenio Furopeo para
la Represién del Terrorismo de 1977 sea una reproduccion del articulo 4 del
Tratado de 1942 entre la Alemana nazi y la Italia fascista (88). Su proceso
de elaboracion es la viva imagen de la negacién de la democracia: se redactd
clandestinamente, sin que la Asamblea del Consejo de Europa pudiera cono-
cer el texto, ni siquiera en tramite de urgencia (89). En Espafia, toda esa
creacion legislativa se asocia facilmente al régimen franquista, por més esfuer-
zos imaginativos que desplieguen sus adalides. Lo que en Europa supone un
grave problema de consolidacién de la excepcionalidad, en Espafia se traduce
sistemdticamente como una constatacién de continuismo entre la dictadura y
¢l nuevo sistema constitucional,

La actuacién de grupos armados no es, por otro lado, la causa de toda esa
produccién legislativa (90), Ni siquiera es su destinatario dnico. «Cinco Es-
tados europeos —dice Lépez Garrido— han llegado a desarrollar lo que po-
drd denominarse una estrategia juridica represiva no tanto contra el terroris-
mo como en el contexto del terrorismo» (91). La legislacién antiterrorista es
fruto de la crisis del capitalismo monopolista en Europa; en otras palabras:
del llamado Estado social de Derecho. De un capitalismo autorregulado por
el mercado libre se ha pasado al intervencionismo generalizado por medio
de normas juridicas que ni son leyes stricto sensu ni tienen cardcter general.
La actuacién administrativa es cada vez mds intensa y profunda y, en el dm-
bito de las libertades, presenta rasgos cada vez mads restrictivos y reacciona-

(87) FeRrrajOLL: op. cif., pag. 59,

{88) Ldépez GarRIDO: op, cit., pig. 28.

(89) Ibidem, pags. 25-26,

(90) J. R. SERRANO-PIEDECASAS: Emergencia y crisis del Estado social. Andlisis de
la excepcionalidad y motivos de su perpetuacion, PPU, Barcelona, 1988, pag. 71. Por
contra, se pretende imponer la idea contraria, v. gr., la resolucién del Congreso de Abo-
gados celebrado en Palma de Mallorca en mayo de 1989, En realidad, hay pafses que
disponen de normas penales especiales sin padecer problemas de violencia politica (caso
de Suiza, por ejemplo). El aparato represivo del Estado crea sus propios enemigos. En
Ia Repiiblica Federal de Alemania fueron los comunistas en los afos cincuenta; los
«radicales» en los sesenta y los terroristas en-la década siguiente, Algo, por cierto, de
lo que ya hablaba el padre Mariana hace mdas de trescientos afios (véase Del rey y de
la institucién de la dignidad real, Madrid, 1845, pégs. 300-303).

(81) Ldérez GARRIDO: 0p, cif., pag. 55.
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rios, de manera que la policia dispone de los derechos civicos con criterios
discrecionales. El «estado del bienestar», de los gastos sociales y de la re-
distribucién deja su sitio a la crisis, al déficit y a los recortes de las dotaciones
putblicas con fines sociales, lo que plantea un problema de legitimacién del
sistema. La imagen de una sociedad arménica es insostenible ante la presen-
cia cotidiana del conflicto. La monopolizacién se extiende a lo politico, dando
lugar a los pactos y al consenso, desarrollando una nueva concepcion de la
«razon de Estado», clausurando el debate sobre unos términos cada vez més
estrechos que marginaliza y criminaliza todo lo restante. Desde los Pactos de
la Moncloa de octubre de 1977, donde no faltaban alusiones a la iucha anti-
terrorista, hasta el «bloque constitucional» de febrero de 1990 (92), pasando
por el pacto antiterrorista de noviembre de 1987, transcurre toda la transi-
cion y la etapa posconstitucional, y lejos de abrirse perspectivas globales, se
han.ido cerrando progresivamente en torno a unos cauces cada vez mas estre-
chos: «Aparece un caracteristico despliegue de la ‘normativa de excepcion’
—afirma Carlos de Cabo—, que alcanza pricticamente a todo el dambito de
los derechos y libertades, tanto pablicos (expresidn, reunidn, asociacién) como
privados (domicilio, libertad de- circulacién, secreto de las comunicaciones,
etcétera), con la aparicién de un Derecho penal autoritario en el que cambian
supuestos bdsicos (pierde importancia el supuesto objetivo del Derecho penal
clasico, come era €l delito cometido, y aumenta la del supuesto subjetivo del
delincuente potencial); desaparece la seguridad en la tipificacién; aparece la
analogia, la discrecionalidad, las jurisdicciones especiales, y se suptimen en
gran parte las garantias procesales. La normativa de excepcién se formula
asi en unos términos que la hacen aplicable potencialmente a cualquier su-
puesto que se estime necesario reprimir» (93). :

En efecto, la individualizacién exigida por el articulo 5.2 de la Constitu-
¢idn resulta una falacia completa tanto en el desarrollo legislative como en
la prdctica policial: «En nuestro pais —sostiene Pérez Marifio— es necesario
aclarar que la legislacién antiterrorista, y, en consecuencia, la Audiencia Na-
cional, no son sélo instrumentos para perseguir y juzgar a los llamados terro-
ristas, argumento, por otra parte, machaconamente esgrimido por el Gobierno
y los partidos de Gobierno, sino que supone una excelente técnica de reprimir
todo aquello que al poder le resulta molesto» (94). Las propias cifras expues-
tas por los distintos ministros del Interior ante las Camaras han reflejado esta

(92) Véase Declaraciones del secretario de organizacidn dcl PSOE, José Maria Be-
negas, en Ef Mundo, 14 de febrero de 1990.

(93) Carios peL CaBo: op. cit, pig. 74.

(94) V. PEREZ MARINO: «Antecedentes de la Audicncia Nacional», en Justicia y
delito, op. cit., pdg. 228. :
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aplicacién masiva e indiscriminada de la legislacion antiterrorista, Se han
reconocido oficialmente las siguientes cifras de detenidos en aplicacién de
esta normativa:

Promedio

Total mensual
30- 678/ 1-12-79 ... ... ... ... 1.560 91
1-12-79/ 1- 5-80 ... ... ... ... 310 62
1-12-80/24- 3-8 ... ... ... ... 593 143
1.12-80/ 1- 5-81 ... ... ... ... 815 163
I- 1-81/ 1-6-B1 ... ... ... ... 670 134
1-12.80/14- 682 ... ... ... ... 2653 143
1-12.80/ 1- 3-B3 ... ......... 3.205 119
3-12-80/15- 6-B3 ... ... ...... 3429 110
26-12-84/16-12-87 ... ... ... ... 3738 104

Deducimos de estas cifras que, oficialmente, después de diez afios de
promulgada la Constitucién, se reconoce haber aplicado la Ley Antiterrorista
a mas de 11.000 personas, una cifra verdaderamente espectacular tanto por
la privacion de derechos fundamentales que significa como por la circunstan-
cia de que las cantidades son seguramente superiores, del orden, quizd, de
unos 1,200 detenidos anuales como promedio. Todos ellos han estado some-
tidos a una normativa declarada anticonstitucional: prdrroga de periodo de
detencién hasta diez dias, incomunicacién, etc.

No se contabilizan por parte del Ministerio del Interior todas las deten-
ciones que, efectivamente, se practican, bien porque hacen referencia sélo a
«detenciones con incomunicacién» (95), bien porque se califican de meras
«retenciones» o bien porque los detenidos no son puestos a disposicién de los
jueces centrales de instruccidn, sinc de los comunes. Este Gltimo es un aspecto
Hamativo, vy suscitd escidndalo a rafz de la desaparicién de un detenido comiin,
Santiago Corella, al que le fue aplicada la Ley Antiterrorista (96). Prueba
del descontrol y de la ausencia de garantias con que se aplica esta ley excep-
cional es que se aportaron cifras discordantes de la incidencia de la legisia-

{95) Comparecencias del ministro Barrionuevo en el Senado el 17 de septiembré
de 1986 v el 29 de septiembre de 1987.

(96) De la sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de diciembre de 1987 se
desprende la anticonstitucionalidad de la aplicacién de Ja legislacidn antiterrorista de
detenidos comunes, al requerir, junto al elemento objetivo e instrumental de la organi-
zacidn colectiva, la intencionalidad politica en la accién. Los criterios de los ministros
del Interior, por contra, fueron manifiestamente partidarios de la aplicacién indiscrimi-
nada de esta legislacién excepcional.
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cién antiterrorista sobre detenidos de Derecho comin. En columnas sepa-
radas reflejamos las que proporcioné la Jefatura Superior de Policia de
Madrid (y para esta regién policial), y en la segunda, las cifras para todo el
Estado, aportadas por ia Unidad Especial de Policia Judicial, conocida tam-
bién por «Tepol» (97):

1980 ... ... ... Ll 1 —
1981 ... ... .. .o .. .. 19 145
1982 .. ... .. ... 109 96
1983 ... ... ... ... .. ... 128 59

Es escandaloso constatar que, segiin las cifras oficiales, el todo es menor
que la suma de las partes, que haya habido menos detenciones de Derecho
comin, al amparo de la Ley Antiterrorista, en Espafia que en la regidn policial
de Madrid. En cualquier caso, esas cifras no deberian existir, y prueban la
aplicacidon extensiva e indiscriminada de esta legislacién. La falacia de la
equiparacion penal de la actuacién de las organizaciones y grupos armados
con la delincuencia comin s6lo han servido para ampliar el radio de accidn
de disposiciones de excepcionales y antigarantistas, con consecuencias dramé-
ticas, que han llegado hasta la «desaparicién» de detenidos.

La amalgama y confusidn de problematicas tan dispares tiene su origen
en los Pactos de la Moncloa de octubre de 1977, que dieron lugar a las dos
normas antiterroristas de 1978, asi como a la Ley 82/78, que trataron de
diluir la tipicidad penal terrorista, al tiempo que, en el 4mbito procesal, acen-
tuaban la diferenciacién. «En la realidad judicial espaficla —afirma Martinez
Fresneda— se ha producido un intenso fendmeno de 6smosis entre los proce-
sos politicos y los de Derecho comin, cuyos efectos pretendidos no descan-
san tanto en el deseo de vulgarizar v degradar al delincuente politico como
en el de introducir las técnicas de represion excepcionales destinadas a éste
en la aplicacion generalizada del aparato policial y judicial» (98). El consenso,
factor tipico de la politica antiterrorista, condujo a extremos verdaderamente
lamentables, con el agravante de que la cotresponsabilidad impidio la critica
y la alternativa.

De los detenidos, Rosén reconocié un 27 por 100 de puestas en libertad
sin cargos por propia iniciativa policial; en tanto, Barrionuevo (99) subié el

(97) La primera columna se basa en datos reflejados por El Pais de 27 de mayo
de 1987; la segunda, en datos aparccidos en el mismo periddico el 12 de abril de 1988.
(98) G. MarTinez FReESNEDA: «Las garantias de la defensa en los juicios penales»,
en Justicia y delito, op. cit.,, pag. 140. '
(99) E! Pais, 15 de junio de 1983,
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porcentaje al 30 por-100 (100) y al 48 por 100 durante todo el periodo de
gestion socialista. Recuentos privados hacen referencia a un 85 por 100 de
detenidos que son puestos en libertad por la-propia policia, sin ponerlos a
disposicién judicial (101). Es éste otro aspecto llamativo del alcance efectivo
de estas normas, que, por su caricter procesal, son capaces de desbordar to-
das las previsiones, alcanzando a ciudadanos que nada tienen que ver con el
ambito del delito.

La Fiscalia General vy la Policia Judicial, adscrita a la Audiencia Nacional,
ofrecen cifras sensiblemente mds bajas de detenidos, ya que se refieren exclu-
sivamente a aquellos detenidos que son puestos a disposicidén de los Juzgados
Centrales de Instruccidn; las cantidades absolutas de los que pasan por los
Juzgados Centrales y el porcentaje de ellos que son inmediatamente puestos
en libertad, en contraste con los recuentos privados, son los siguientes (102):

i ir i
1976 v vvr e e e e 515 _ —
1977 v e i e e s ? — —
1978-1979 ... ... ... ... ... 1.092 — —
1980 .., ... .. ... ... 2410 1,377 —
1981 .., ... ... oL 1.300 1.116 —
1982 ... ... . e 1.261 998 554 (32 %)
1983 ... .. ... ... .. .. 1157 — 307 (43 %0)
1984 ... ... ... .. .. ... 118 — 460 (31 %)
1985 ... ... ... . ... ... 118t — 180 (32 %)
1986 ... wev oot eer . 99( — 242 (18 %)
1987 .0 v eer e e — — 343 (41 %)

Los recuentos privados de la primera columna no son sensiblemente di-
ferentes de los aportados oficialmente por los ministros del Interior. Aunque
se refieren sélo a Euskadi, hay que tener en cuenta que alli tienen su origen
un 90 por 100 o quizd mds de los detenidos en aplicacién de esta legislacidn,

(100) Ibidem, septicmbre de 1987,

(101} Democracia y leyes auntiterroristas en Europa, op. cit., pag. 8.

(102) La primera columna se basa en cifras de M. CASTELL (Radiografia de un
modelo represivo, Ediciones Vascas, San Sebastidn, 1982, pdgs. 99 y sigs) vy de las
Gestoras Pro-Amnistia. La segunda recoge cifras de SERrRANO GOMEZ en su articulo ya
citado. Y [a tercera se basa en datos de las memorias de la Fiscalia General del Estado
y de la Policia Judicial radicada en la Audiencia Nacional. Los datos oficiales, sin em-
bargo, siguen resultando incongruentes:- a preguntas del CDS, el Gobierno afirmé en
junio de 1988 que el afio anterior se habia aplicado la Ley Antiterrorista a 573 personas
(Diario 16, 18 de junio de 1988), cifra que supera ampliamente las de la Fiscalia.
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Se desprende de estas cifras que aproximadamente una tercera parte de
los detenidos que pasan a disposicién judicial son puestos en libertad. No se
trata de un problema de «aciertoss o efectividad policial, porque cuando el
porcentaje es menor se debe seguramente a que es la propia policia quien
toma la iniciativa en sustitucién del poder judicial. La supuesta «eficacia» se
debe contrastar no con las cifras de los que el juez pone inmediatamente en
libertad, sino también con el volumen total de detenidos, es decir, con la co-
lumna anterior de cifras reconocidas por los ministros del Interior ante las
Camaras, De aqui deducimos que menos de una tercera parte (el 32 por 100)
de los detenidos en aplicacion de esta Ley son llevados ante el juez; a su vez,
de ¢llos sélo dos terceras partes ingresan en prisién. Obviamente, una parte
ain menor es procesada, menos de la mitad, segin el Prof. Mufiagorri (103),
reduciéndose aiin més el porcentaje de condenados.

Las cifras relativas a los demas derechos constitucionales suspendidos son
tamhién importantes (104):

Registros Escuchas QObservaciones
PerfoDO domiciliarlos telefénicas postales

12-80/ 3-81 ... ... ... ... ? 373 10
12-80/ 5-81 ... ... ? 446 11
1880/ 682 ... ... 1.264 1.294 14
280/ 282 ... ... ... .. 1.896 2,032 35
12.80/ 683 ... ... ... ... 1936 1.775 ?

12-84/ 887 ... ... ... .. 1.868 2471 50
11-82/ 887 ... ... ... ... 3.620 4,327 122
12-84/12-87 ... ... ... ... 3947 4.801 123

En la comparecencia de junio de 1983, Barrionuevo sostuvo que sdlo 63
peticiones de escucha telefénica habian sido revocadas por el juez, en tanto
en la de septiembre de 1987 sélo hacia referencia a las autorizadas, no a las
solicitadas. A pesar de ello, jamas ni las escuchas telefénicas ni las chservacio-
nes postales se utilizan como prueba en los juicios, manteniéndose exclusiva-
mente en los archivos policiales, al margen de todo control judicial. Se puede
afirmar, por tanio, con mayor énfasis, la injustificacién de este tipo de medi-
das, que ninguna repercusién tienen posteriormente, salvo la de conservar re-
tazos de la vida privada de determinadas personas al alcance policial.

De cualquier forma, sean cuales fueren las cifras, el problema es siempre

(103) Democracia v leves antiterroristqas en Europa, pig. 157.

(104) Cifras oficiales aportadas por los ministros del Interior ante las Cdmaras
parlamentarias. :
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cualitativo. Es ilustrativo del cardcter de la legislacion antiterrorista (hoy intro-
ducido como art. 553 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tras ia reforma de
mayo de 1988) ¢l que los domicilios susceptibles de ser registrados no sean los
de los terroristas, sino «cualquiera que fuese el lugar o domicilio donde se
ocultasen o refugiasen». Del abuso con que se practica esta faculiad policial
da idea el que en un 71 por 100 los registros efectuados bajo mandato socie-
lista den resultado negativo. Es seguro que entre los registros oficialmente con-
tabilizados por el ministro del Interior ante el Senado (que ascienden a 3.620)
no se contabilizan los miles llevados a cabo ¢n un barrio de Madrid poco des-
pués de tomar posesién de su cargo, «peinados» que fueron alabados en repe-
tidas ocasiones ante ambas Camaras como eficaz prictica policial.

La aplicacién masiva e indiscriminada de esta legislacion se verifica tam-
bién en Gran Bretaiia, donde en el primer afio de vigencia de la Ley Antiterro-
rista se practicaron 1.174 detenciones, de las que sélo un 5 por 100 fueron
formalmente acusadas de algin delito {105). En el primer trimestre de 1988
fueron detenidas 411 personas al amparo de la legislacién briténica de excep-
cién, de las que sélo un 21 por 100 fueron posteriormente acusadas de modo
formal (106). Entre 1970 y 1973 resultaron detenidas méas de 10.000 personas
en virtud de la ley que autorizé el internamiento administrativo (107), luego
declarado contrario al Convenio de Roma (108). Un total de 31 denuncias se
han formulado contra Gran Bretafia por infracciones del Convenio, de las que
21 denurncias han sido condenatorias de aquel pais por diversas viclaciones de
los derechos humanos (109).

Mas espectaculares atin son las cifras de muertos por disparos u otras ac-
ciones policiales. En Italia, diez anos después de aprobarse la Ley Reale ha-
bian muerto 150 personas ajenas completamente a cualquier organizacién
armada (110). En Alemania Federal se conocen casos de 70 victimas de la
policia que se encontraban desarmadas: en al menos 20 casos, quienes criti-

(1053 1. M. Awvaro: El Estado policia y la democracia, Lur, Donostia, 1981, pé-
gina 35,

(106) Egin, 30 de noviembre de 1988; para mds cifras en relacién con el Ulster,
AIERBE: op. cil., pags. 93 v sigs.

(107) E! Pais, 12 de marzo de 1984.

(108) La sentencia se dictd poco después de que el 25 de mayo de 1988 se inclu-
yera en la Ley de Enjuiciamiento Criminal lo sustancial de la legislacién antiterrorista.
Afirmaba que ¢l periodo de detencién policial no podia prolongarse més alld de los
cuatro dias. Sobre ¢! internamiento administrativo britdnico y el principio de igualdad
ante la ley, véase Juan be MIGUEL ZARAGOZA: op. cif,, pag. 15.

(109) FEgin, 1 de diciembre de 1988,

(110) El Pais, 22 de marzo de 1985.
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caron los abusos policiales fueron procesados o condenados a elevadas penas
de prisién por «ofensas contra el Estados (111},

Se incurre asi en un flagrante fraude al Estado de Derecho, caracterizado
por una «utilizacién instrumental del Derecho, de la Constitucion y de las ins-
tituciones cara a su eficacia mas politica que juridica» (112). Se ha creado una
alarma fuera de lo corriente; se ha aireado un peligro ¥y una amenaza contra
las «libertades» (113} e incluso contra el mundo entero. El Consejo de Europa
no ha tenido empacho alguno en considerar que el fendmeno de la viclencia
politica en Europa es un riesgo «tanto para la seguridad y €l orden constitu-
cional de los Estados como para la estabilidad de la comunidad internacio-
nal» (114).

Ahora bien: son las propias leyes antiterroristas las que han sacrificado
esos derechos y libertades, siendo mds que dudoso que su objetivo sean verda-
deramente los grupos y organizaciones armadas: es el propio sistema capitalis-
ta €] que estd en crisis, y dentro de esas crisis es donde estdn liquidandose
las Jibertades civicas; para evitar esa liquidacién de las libertades, sc liquidan
definitivamente, pero siempre en nombre de las mismas libertades. El fraude,
en suma, alcanza dimensiones grotescas. El Consejo de Europa, que no ha
dudado en definir a todos sus paises integrantes como verdaderas democra-
cias, incluida Turqufa, constata con fruiccién ¢oémo se viene implantando en
sus dominios «una legislacién destinada a facilitar las investigaciones de la
policia y el procedimiento judicial» aun a costa, como en el caso de Italia,
de reducir «previamente las garantias juridicas al minimo» (115). Se habla
de un peligro grave contra ia libertad, y en defensa de esta libertad se pro-
mulgan leyes que acaban con ella en su propio nombre: «En esta crisis

(111} F. Dupont: La securité..., op. cit., pig. 60. El riesgo de abusos policiales
como consecuencia del despliegue de fuerzas, de la extensién de sus prerrogativas y
de la exoneracién de responsabilidades de sus miembros fue prevista tanto por la
UEQ como por el Consejo de Europa.

(112) CarLOS DE CaBO: op. cit., pig. 76.

(113) En un mitin celebrado en Granada en apoyo al «si» en el referéndum cons-
titucional, decia Santiago Carrillo que ETA era «el enemigo piiblico ndmerc uno». En
agosto de 1987 afirmaba lo mismo el presidente del Gobierno Felipe Gonzilez (Huelva
Informacidn, 24 de agosto de 1987).

En contra de esta corriente, FERRAJOLI opina que, lejos de desestabilizar, la violen-
cia politica contribuye a asentar y reforzar a un Estado capitalista en crisis {op. cif.,
pég. 57). -

(114) Cowsejc bE Eurora: Informe sobre el terrorismo en Europa, Ministerio
del Interior, Madrid, 1979, p4gs. 12 y 32; también, V. ABELLAN Hoxnrugia: «E! terro-
rismo internacionals, en Revista Espafola de Derecho Imternacional, nims. 1-3, 1975,
pags. 33 y sigs.

(115) Ibidem, pdgs. 45-46.
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—afirma Garcia Herrera—, los aparatos del Estado se desembarazan de las
ataduras legales acudiendo a valores de supralegalidad, que fundan la actua-
cién que trasciende las previsiones normativas... Esta legislacion ordinaria
se ha querido justificar en una supralegalidad presentada como condicién
previa de la existencia del propio ordenamiento democritico. Las premisas
facticas de supervivencia del sistema politico se colocan e¢n la cabeza de los
objetivos a conseguir, provocando una inversién radical de Ia estimativa cons-
titucional» (116). El proverbio de que «el fin justifica los medios» es asu-
mido también por el Estado: aun acepiando que la violencia politica sea un
riesgo para la subsistencia del sistema politico occidental, lo que actualmente
se puede afirmar es que las leyes especiales puestas en funcionamiento para
combatirlo son algo mis que un mero peligro: son la eliminacién misma de
ese sistema bisecular.

(116) M. A. Garcia Herrera: «Justicia y seguridad ciudadana», en fusticia y
delito, op. cit., pag. 107.
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