EI CONTROL POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LAS MEDIDAS DE
LUCHA CONTRA EL TERRORISMO.

Santiago Martinez-Vares Garcia

Los atentados del 11 septiembre de 2001, contra las Torres Gemelas del World Trade
Center en Nueva York y contra la sede del Departamento de defensa en Washington, tras
el secuestro de cuatro aviones comerciales, ocasionaron miles de muertos y una enorme
conmocién mundial, asi como un sentimiento de vulnerabilidad, que se intensifico por la
retrasmision en directo del impacto de los aviones contra los edificios y el posterior

derrumbe de los rascacielos.

Tales atentados iniciaron una inmediata e idéntica reaccion internacional de condena,
y fueron un punto de inflexion en la lucha contra el terrorismo, provocando la adopcion
de un conjunto de medidas antiterroristas —tanto normativas, como institucionales y
operativas-, algunas inéditas, que han ocasionado tensiones con las normas que reconocen

y protegen los derechos y libertades.

En ese momento, sin duda, Espafia al contar desde 1978 con la vigente Constitucion,
estaba ya en condiciones de afrontar el fenémeno terrorista de modo efectivo, puesto que
desde 1968 soportaba los constantes y graves atentados de la organizacion terrorista ETA
que se hicieron patentes con especial intensidad durante el proceso constituyente y la

transicion espafiola, y hasta fecha reciente.

La caracteristica del modelo espafiol, reside en la decision del Constituyente de
establecer en la Constitucion, ademas de una serie de estados de crisis, orientados a
afirmar la inderogabilidad del orden normal de las relaciones entre poderes, también a
prever la suspension posible de algunas garantias fundamentales de los derechos

individuales en el &mbito de las investigaciones relativas al terrorismo (art. 55.2 CE)*. En

1 Dispone el art. 55 CE que “1. Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3,
articulos 19, 20, apartados 1, a) y d), y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2,
podran ser suspendidos cuando se acuerde la declaracién del estado de excepcion o de sitio en los
términos previstos en la Constitucion. Se exceptua de lo establecido anteriormente el apartado 3
del articulo 17 para el supuesto de declaracion de estado de excepcion. 2. Una ley organica podré
determinar la forma y los casos en los que, de forma individual y con la necesaria intervencion
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el texto constitucional la suspension de determinados derechos fundamentales vinculada
con la declaracion de los estados de excepcion o de sitio del articulo 116, esta regulada
en el art. 55.1, relativo a la suspension general, distinta de la suspensién individual

prevista en el parrafo segundo del mismo articulo 552 .

El segundo apartado del art. 55, preveé la suspension de derechos fundamentales para
hacer frente especificamente a la lacra del terrorismo, que en el momento de elaboracion
de la Constitucion tenia, como hemos anticipado, como infame protagonista a la
organizacion terrorista ETA.

Son muchos los casos en los que el Tribunal tuvo que pronunciarse sobre medidas
antiterroristas, bien resolviendo la impugnacion de Leyes Organicas, u ordinarias e
incluso presupuestarias, bien la aplicacion de las mismas por la Administracion o los

Tribunales.

No es posible examinar con profundidad todas y cada una de las decisiones en las que
el Tribunal ha ejercido el control de constitucionalidad que le corresponde sobre Leyes y
medidas antiterroristas, por lo que ante la tesitura de detenernos en alguna concreta
decision, y examinarla con profundidad, o dar una visién mas superficial de ellas, pero
gue comprenda una panoramica de las principales decisiones adoptadas, me he inclinado
por esta segunda opcion, por lo que voy a referirme a las decisiones del Tribunal mas

destacadas, sobre el control de medidas antiterroristas, sean o no legislativas,

A) En primer lugar el Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse sobre las diversas
Leyes Organicas que configuraban la suspensién de los derechos que faculta el art. 55.2
CE. Tres son las Sentencias en las que el Tribunal se pronuncio sobre las diversas Leyes
que fueron aprobadas. La primera de ellas fue la 25/1981, en la que aprecid la falta de

legitimacion del Parlamento Vasco, para impugnar la Ley Organica 11/1980.

Afos después, derogada la Ley Organica 11/1980 por la LO 9/1984, el Tribunal
pronuncié la STC 199/1987, en la que modificando su anterior criterio reconocio

judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos reconocidos en los articulos 17,
apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacion
con las investigaciones correspondientes a la actuacién de bandas armadas o elementos
terroristas. La utilizacion injustificada o abusiva de las facultades reconocidas en dicha ley
organica producird responsabilidad penal, como violacién de los derechos y libertades
reconocidos por las leyes.”



legitimacion al Parlamento Vasco para impugnar la Ley que desarrollaba la prevision
constitucional de suspension de derechos en relacion con la investigacion del terrorismo
en el art. 55.2 CE. El Tribunal justifico la prevision del art. 55.2 CE al vincularla a un
estado excepcional, a una situacion de emergencia derivada de la “actuacion de bandas
armadas o elementos terroristas”, frente a la cual al Estado no le bastaban los instrumentos
ordinariamente puestos a su disposicion para garantizar la seguridad y tranquilidad
publicas y el orden constitucional. Lo relevante de la STC 199/1987, fue que: (i)
consider6 constitucional la inclusién de la rebeldia en la Ley Organica, pese a ser cierto
que el art. 55.2 CE, no la mencionaba expresamente; (ii) y declard constitucional la
atribucién de la instruccion y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo a los Juzgados
Centrales de Instruccién y a la Audiencia Nacional, dado «el caracter de los mismos, su
complejidad y sus conexiones, su finalidad encaminada a perturbar el orden
constitucional’; (iii) sin embargo, declard inconstitucional, el art. 13 de la LO 9/1984,
que ampliaba en otros siete dias, el limite temporal maximo de 72 horas de duracion de
la detencién gubernativa, al no exigirse una previa y expresa autorizacion judicial,

considerando excesivo dicho plazo.

Por ultimo, la Ley Orgénica 4/1988, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
fue la tercera de las Leyes dictadas aplicando el art. 55.2 CE y, nuevamente, a instancia
de los Parlamentos Vasco y Catalan, dio lugar a la STC 71/1994. Lo destacable de esa
Sentencia fue que, (i) declard la constitucionalidad del art. 384 bis de la LECrim, que
establecio la suspension automatica en el ejercicio de la funcion o cargo publico, al
procesado que estuviere ostentando la misma, cuando el auto de procesamiento fuera
firme, y se hubiera decretado la prision provisional por delito cometido por persona
integrada o relacionada con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes; (ii) y
declar6 la inconstitucionalidad del art. 504 bis de la LECrim, que preveia la suspension
de la excarcelacion judicialmente acordada cuando tratandose de tales delitos, el

Ministerio Fiscal, recurriera la misma.

B) Otra Sentencia destacada, fue la que controld la constitucionalidad de la Ley
22/2013, de Presupuestos Generales del Estado. Dicha Ley establecié nuevos requisitos
para ser beneficiario del subsidio por desempleo en el caso de los liberados de prision que
hubieran sido condenados, entre otros, por delitos de terrorismo. Destacaban entre estos
requisitos el abandono de los fines y los medios terroristas, la colaboracion con las
autoridades para impedir estos delitos o para atenuar sus efectos, comprendiendo una



declaracion expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia
y una peticion expresa de perddn a las victimas de su delito. EI Tribunal en la STC
123/2016, declar6 inconstitucional el precepto al no formar parte del contenido de una

Ley de presupuestos.

C) También fue objeto de enjuiciamiento constitucional la politica de dispersion de
presos de la organizacion terrorista ETA. Los presos de dicha organizacion solicitaron el
traslado a centros penitenciarios del Pais VVasco, considerando que la decision denegando
el traslado les vulneraba el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar, el
principio de legalidad y de orientacion de las penas privativas de libertad a la reeducacion
y reinsercién social de los penados, y el derecho a no ser sometido a penas o tratos
inhumanos o degradantes. EI Pleno del Tribunal, rechazd el recurso de amparoenel ATC
40/2017. Recuerda el ATC que el derecho a la vida privada y familiar reconocido en el
art. 8.1 CEDH y el derecho a la intimidad personal y familiar reconocido en el art. 18.1
CE no son coextensos 0 equiparables entre si, y afirmo “que los constrefiimientos
personales que impone el ingreso y permanencia en un centro penitenciario, entre otros,
el alejamiento de familiares, amigos y allegados, son consecuencia y no causa de la pena,
por lo que no constituyen un acto autdnomo de injerencia del poder publico discernible
del contenido de la relacion de sujecion especial a la que se ve ordinariamente sujeto el

ciudadano que ingresa en prision”.

D) Otra de las medidas contra el terrorismo que superd el control de constitucionalidad,
fue la decision de denegar el computo de las condenas cumplidas en Francia, a los efectos
de alcanzar el limite maximo de cumplimiento de las penas previsto en el Codigo Penal
espafol. Se trataba de personas que tras cumplir la condena por terrorismo en Francia,

debian cumplir las penas impuestas por Tribunales espafioles.

Estos presos solicitaban que se tomara en consideracion las penas cumplidas en
Francia a los efectos de computo, como tiempo efectivo de cumplimiento, para fijar el
limite maximo de cumplimiento de las condenas en Espafia. ElI Tribunal Supremo
rechazo, la solicitud de acumulacion. El Tribunal en el ATC 155/2016, dictado por el
Pleno, acordd inadmitir el recurso de amparo planteado, dada la manifiesta inexistencia

de violacion de los derechos fundamentales invocados.

E) Uno de los casos que mas relevancia mediatica y repercusion ha tenido en relacion

con una decision jurisdiccional que afecto a delitos de terrorismo, fue la conocida como



doctrina Parot. EI Tribunal Supremo en la Sentencia 197/2006, establecio que los dias
que debian ser abonados en concepto de redenciones ordinarias o extraordinarias de las
penas, no debian descontarse del limite méximo de cumplimiento efectivo, sino del total

de las impuestas.

La aplicacion de dicho criterio suponia en la practica que la estancia en prision
alcanzaria efectivamente el maximo de cumplimiento de la condena fijado en el art. 70.2
CP. Cuando esa decision fue aplicada en orden a liquidar la condena de otros presos, estos
acudieron a través de una pluralidad de recursos ante el Tribunal Constitucional. El
Tribunal solo estimd cuatro de la totalidad de los recursos interpuestos. La razon de la
estimacion de estas cuatro demandas fue que en la ejecutoria ya se habian dictado
resoluciones fijando la fecha de extincion de la condena, por lo que vulneraba el principio

de intangibilidad, la modificacion de una resolucion firme.

Algunas resoluciones fueron de inadmisién, como la demanda de amparo interpuesta
por Inés Del Rio Prada, que fue inadmitida al no justificar la especial trascendencia
constitucional. La recurrente acudio al TEDH y su demanda fue estimada, por la Seccién
Tercera del TEDH, decision luego confirmada por la Gran Sala del TEDH, declarando
que se habia producido una infraccién del articulo 7 del Convenioy que a partir del 3 de
julio de 2008 la privacién de libertad de la demandante no habia sido “legal”, con
infraccion del articulo 5.1 del Convenio, al haber aplicado la nueva forma de abono de

los dias de modo retroactivo.

Todas las demandas que se encontraban pendientes en el Tribunal, fueron resueltas
tras la STEDH Del Rio Prada c. Espafia, sin que el Tribunal se pronunciara sobre el fondo.
Pues o0 bien las partes desistieron de los recursos de amparo pendientes como
consecuencia de las nuevas liquidaciones practicadas, o bien, como consecuencia de las
nuevas liquidaciones, el Tribunal dictdé Autos declarando la perdida sobrevenida de

objeto.

F) Gran relevancia tuvo la decision del Tribunal cuando se pronuncio sobre la
inconstitucionalidad de la LO 6/2002, de Partidos Politicos. Entre las finalidades de la
LOPP se encontraba la de impedir que un partido politico pudiera apoyar la violencia y

las actividades de bandas terroristas.



La Ley establecio que solo mediante resolucion judicial se podia acordar la disolucion
y suspensién de un partido politico, y atribuyé a la Sala especial del Tribunal Supremo
prevista en el articulo 61 de la Ley Organica del Poder Judicial, la competencia para poder

disolver un partido politico.

El Gobierno Vasco impugno la LOPP mediante un recurso de inconstitucionalidad
contra varios de sus preceptos. La STC 48/2003, desestimo el recurso interpuesto y
declard constitucional la Ley Organica. Razonaba la STC que en nuestro ordenamiento
constitucional no tiene cabida un modelo de «democracia militante», de modo que la
Constitucion espafiola, no excluye de la posibilidad de reforma a ninguno de sus
preceptos, por lo que cualquier proyecto es compatible con la Constitucion, siempre y
cuando no se defienda a través de una actividad que vulnere los principios democraticos
o los derechos fundamentales. Considerd que la ilegalizacién y disolucion de un partido
politico podia estar constitucionalmente justificada cuando su actividad persiga efectiva

y actualmente «deteriorar o destruir el régimen de libertades”.

Esta decision del Tribunal fue avalada por el TEDH que declaré inadmisible la

demanda del Gobierno Vasco contra Espafia por la Ley Organica de Partidos Politicos.

La primera aplicacion de la Ley se produjo con la ilegalizacion de HERRI
BATASUNA acordada por la Sala del art. 61 LOPJ mediante Sentencia que estimo las
demandas planteadas por el Fiscal General del Estado y el Abogado del Estado.

Los partidos disueltos por decision del Tribunal Supremo acudieron en amparo al
Tribunal Constitucional que por SSTC 5 y 6/2004, desestimd los recursos de amparo
contra la Sentencia de 27 de marzo de 2003. El Tribunal descartd el caracter punitivo de
la disolucidn, y, en consecuencia, la aplicacion del derecho a la presuncion de inocencia
y del principio de legalidad penal, y tras revisar el razonamiento de la Sentencia del
Tribunal Supremo, alcanzé la conclusion de que la inferencia de connivencia de los

partidos politicos con la organizacion terrorista no era irrazonable.

La decision del Tribunal fue avalada también por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En efecto, Batasuna y Herri Batasuna presentaron demandas ante el TEDH,

que fueron desestimadas por STEDH de 30 de junio de 2009.

El TEDH reconocid la existencia de una injerencia. Y afiadio que la Ley definia de un

modo suficientemente preciso la organizacion y el funcionamiento de los partidos
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politicos, asi como los comportamientos susceptibles de provocar su disolucion o
suspension judicial. EI Tribunal record6 que el articulo 7.1 del Convenio solo garantiza
la irretroactividad en los procedimientos penales, 0 que no ocurria en este caso, al no

tratarse de un proceso penal.

La STEDH afirmé que cuando decidio la disolucion el Tribunal Supremo no se limitd
a mencionar la falta de condena por los demandantes de los atentados cometidos por la
organizacion ETA, sino que presentd una lista de comportamientos que permitian
concluir que los partidos politicos demandantes eran instrumentos de la estrategia
terrorista de ETA. Ello llevé a que el TEDH hiciera suyos los argumentos del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional, y, considerase que los actos y discursos
imputables a los partidos politicos demandantes, constituian un conjunto que ofrecia una
imagen neta de sociedad concebida y proclamada por los partidos que estaba en

contradiccion con el concepto de sociedad democratica.

G) Queda por referirnos a un altimo bloque de resoluciones, en las que el Tribunal
entrd a controlar si las decisiones de los érganos judiciales que condenaban por delitos de
terrorismo habian sido respetuosas con los derechos fundamentales. Asi merece especial
mencién la STC 136/1999. Lo més destacado de ella es que es la Gnica en la que Tribunal
considerd que la pena prevista en un precepto penal era desproporcionada.

Ante el Tribunal se impugnd la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
por la que condeno a los veintitrés demandantes de amparo, como autores de un delito de
colaboracion con banda armada, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a la pena de siete afios de prision mayor y multa de 500.000
pesetas (3.005,06 €), con las accesorias de suspension de cargo publico y del derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. Destaco el Tribunal que el juicio que le
corresponde se limita a verificar que la norma penal no produzca "un patente derroche
inatil de coaccidn que convierta la norma en arbitraria y que socave los principios

elementales de justicia inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho".

Mantuvo la STC que los demandantes de amparo alegaron, que ante la simple remision
de unas cintas de video y magnetofonicas a unos organismos publicos para su difusion,
la primera y Unica reaccién de los poderes publicos, salvo la inicial prohibicion de su
emision, fue la de sancionar a todos los miembros de la direccion de la asociacion politica

a siete afios de prisién. El Tribunal concluy6 que la norma aplicada no guardaba, por su
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severidad en si, y por el efecto que la misma comportaba para el ejercicio de las libertades
de expresion y de informacidn, una razonable relacion con el desvalor que entrafiaban las
conductas sancionadas, para afirmar, seguidamente, que ese desequilibrio resultaba

manifiesto, si se tenia en cuenta las circunstancias siguientes:

En cuanto a las conductas sancionadas no habia duda que eran potencialmente
peligrosas, en la medida en que eran constitutivas de colaboracion con banda armada,
pero resultaron en la realidad muy alejadas de los peligros que la norma aplicada queria
finalmente evitar, pues los recurrentes, remitieron las cintas a los respectivos organismos

publicos.

Entendidé el Tribunal muy significativa la entidad de la pena y declar6 que una
privacion de libertad de una duracion minima de seis afios y un dia y méaxima de doce, y
una multa en cuantia, que resultaba muy elevada comparada con otros delitos del Cddigo

Penal y los previstos en las legislaciones de otros paises era desproporcionada.

Afadio, que la gravedad de los comportamientos sancionados se relativizaba al incidir
en la expresion de ideas e informaciones por parte de los dirigentes de una asociacion
politica legal en el seno de una campafria electoral y dirigida a la peticion del voto de los
ciudadanos, de modo que la aplicacion de ese precepto, producia un claro efecto
disuasorio del ejercicio de las libertades de expresion, comunicacién y participacion en
la actividad publica aunque las conductas sancionadas no constituyeran ejercicio legitimo

de las mismas.

En consecuencia el Tribunal declar6 la desproporcion de las penas previstas en el
delito por el que fueron condenados los integrantes de la Mesa de HB y declaré la nulidad
de la Sentencia num. 2/1997, dictada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, lo que

supuso la inmediata excarcelacion de los condenados.

Concluyo esta intervencidn ante tan distinguidos colegas poniendo de manifiesto mi
reconocimiento por la atencién prestada, asi como agradeciendo la extraordinaria
colaboracion procurada para hacerla posible a dofia Marta Souto Galvan y don Pablo
Colomina Cerezo, Letrados del Tribunal Constitucional, adscritos a mi persona, en mi

condicion de Magistrado constitucional. De nuevo muchas gracias.



