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La criminalidad organizada en general, y el terrorismo en particular, son
probablemente los retos mas importantes de cuantos tiene que afrontar la
politica criminal de los Estados contemporaneos: en la necesidad de dar
respuesta al fenomeno terrorista se pone especialmente a prueba la capaci-
dad de los Estados para conseguir un justo equilibrio entre las exigencias
de la seguridad interior, por un lado, y el respeto a los derechos y a la
libertad de los ciudadanos, por el otro.

Ahora bien, el equilibrio entre libertad y seguridad no solamente se ve
comprometido en las tareas de estricta prevencion de actos terroristas, ya
corran a cargo de la policia o de los servicios de inteligencia civil o mili-
tar, sino que también entra en juego en las investigaciones que se pueden
llevar a cabo para preparar el enjuiciamiento de delitos relacionados con
el terrorismo: resulta obvio que también en esas investigaciones se hace
preciso conjugar la eficacia en la represion juridica de la criminalidad
con el respeto a los derechos fundamentales de las personas implicadas.
Y esto es asi tanto en ordenamientos juridicos como el espafiol, donde
la fase preparatoria del proceso penal conserva todavia un neto caracter
jurisdiccional; como en ordenamientos en los que la investigacidon previa
al proceso estd encomendada al Ministerio Publico.

En este marco se sitian los trabajos incluidos en el volumen Zerroris-
mo, proceso penal y derechos fundamentales. Fruto del esfuerzo de un
equipo internacional de investigadores dirigido por la profesora Lorena
Bachmaier Winter, catedratica acreditada de la Universidad Complutense
de Madrid, el libro contiene una serie de valiosas aportaciones de alcance
multidisciplinar. No se trata tanto de un tratado sistematico, como de un
mosaico de contribuciones que, desde perspectivas distintas y aplicando
metodologias también diversas, ofrece una rica pluralidad de aproxima-
ciones al tratamiento judicial del fenomeno terrorista.
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A grandes rasgos, el texto se divide en dos partes, precedidas por un
estudio preliminar. En la primera parte, se contienen trabajos que, sin
dejar de atender al derecho comparado, toman como referente principal
el ordenamiento juridico espaiol. En la segunda parte, se incluyen tres
articulos, cuidadosamente vertidos al castellano, que reflejan aspectos
concretos de las experiencias juridicas italiana, inglesa y estadounidense,
y que sirven para enriquecer el conjunto de la obra.

El libro comienza con un estudio criminologico sobre la nocion de
“terrorismo” a cargo de Anna-Maria Getos, profesora de la Universidad
de Zagreb. Desde una posicioén que pretende ser axioldgicamente neutra
(esto es, “alejada de juicios de valor”), Getos confronta las posiciones
doctrinales mas relevantes en el debate actual sobre el fenomeno terro-
rista, alineandose con quienes sostienen que, a diferencia de otros actos
(o conjuntos de actos) violentos, el terrorismo se caracteriza por su di-
mensidén comunicativa: para la autora, la violencia terrorista viene a ser,
por encima de todo, un sistema de comunicacidn “retorico, sofisticado y
minuciosamente ideado”, cuya principal finalidad es transmitir un men-
saje al conjunto de la sociedad.

Aunque el estudio esta lleno de referencias a distintas acciones terro-
ristas que han tenido repercusion medidtica internacional en las ultimas
décadas, Getos centra especialmente su analisis en el terrorismo étnico
de impronta nacionalista, y ello por dos motivos: en primer lugar, porque
es el tipo de terrorismo que ha azotado los Balcanes; y en segundo lugar,
porque se trata sin ningun género de duda la modalidad de terrorismo
cuantitativamente mas importante (de hecho, el estudio de Getos eviden-
cia que son muchas las organizaciones terroristas cominmente adscritas
al &mbito del “terrorismo religioso™ que, o bien son en realidad grupos
nacionalistas, o bien lo fueron en su origen, como es el caso de Al Qaeda).

El esfuerzo de claridad conceptual de la autora arroja resultados inte-
resantes: a partir de una distincion tripartita que pivota sobre las nociones
de terror (estrategia), terrorismo (tactica) y terrorista (sujeto integrado en
una organizacion que hace uso de técnicas de terror, encaminadas a indu-
cir el panico en la sociedad), Getos ofrece una definicion de “terrorismo”
que puede servir de ayuda a la hora de dilucidar si cabe calificar de “te-
rrorista” en sentido propio a una accion criminal determinada.

El trabajo de Lorena Bachmaier, primero de los destinados especifica-
mente al estudio de la proyeccion del fenomeno terrorista en el proceso
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penal, se dedica a examinar las distintas modalidades de interaccion (y,
en ocasiones, de superposicion) que se dan entre las llamadas “activida-
des de inteligencia” y las investigaciones preparatorias del enjuiciamien-
to penal. Tomando como referencia el caso espafiol, la autora lleva a cabo
un sugerente analisis comparado, atendiendo en especial a la regulacion
de la materia en los ordenamientos aleman, holandés e italiano (aunque
no falta la oportuna mencién de las principales especialidades que pre-
senta el sistema legal estadounidense).

Bachmaier parte de una constatacion empirica: si, por un lado, el pro-
tagonismo de los servicios de inteligencia en la lucha contra el terroris-
mo no ha parado de crecer en Espafa en los tltimos afios, por otro lado
se han ido creando “unidades de informacion” dentro de los distintos
cuerpos de policia, uno de cuyos principales cometidos es precisamente
detectar posibles amenazas terroristas, neutralizarlas antes de que pue-
dan llegar a materializarse y poner a los responsables a disposicion de la
autoridad judicial.

De este modo, y en lo que a los delitos de terrorismo respecta, ha de-
jado de existir una nitida linea de separacion entre actividades de inte-
ligencia en la prevencion del crimen y actividades de inteligencia en la
reaccion frente al mismo, produciéndose un “solapamiento parcial” de
ambas tareas que se revela problematico desde el punto de vista procesal.
Sobre todo cuando, como sucede en Espaiia, la ley guarda absoluto silen-
cio sobre la cuestion, de manera que no estan suficientemente claros los
requisitos que se han de cumplir para que la informacion de inteligencia
pueda ser recibida validamente en el proceso; ni la eficacia que haya de
atribuirsele a la hora de dictar sentencia; ni tampoco, en fin, la incidencia
que pueda tener en el derecho de los justiciables al proceso debido.

Partiendo de estas premisas, la autora propone distinguir, a efectos
procesales, dos tipos distintos de informaciones de inteligencia, cuyo
régimen de admision y de valoracion por el tribunal serian asimismo
diferentes: de un lado, los informes elaborados con fines de seguridad
al margen del proceso (y, por tanto, sin sujecion al control de un juez);
de otro lado, los dictamenes resultantes de la aplicacion de técnicas de
inteligencia (esto es, de “analisis de informacion”) en el marco de la ins-
truccion penal (es el caso, por ejemplo, de lo que el Tribunal Supremo
espafol viene denominando “informe pericial de inteligencia”). Ambas
modalidades de informacion son objeto de un analisis pormenorizado,
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en didlogo con la jurisprudencia mas relevante sobre la materia y con los
datos que suministra el derecho comparado.

Bachmaier concluye su aportacion con una certera reflexion sobre las
consecuencias que puede tener en el plano de los principios fundamen-
tales del proceso penal la instauracion de un régimen probatorio de ex-
cepcion cuando de perseguir delitos de terrorismo se trata, relajando las
garantias procesales basicas de la inmediacion y la contradiccion de una
manera que, en condiciones normales y para la persecucion de otras con-
ductas, se consideraria intolerable. De este modo, al tiempo que viene a
colmar un vergonzante vacio en la bibliografia espafola sobre procesos
penales por delitos de terrorismo, suministra importantes elementos de
juicio a tener en cuenta en la elaboracion del nuevo Coédigo Procesal Pe-
nal espafiol, que se encuentra actualmente en discusion.

La contribucion de Alicia Bernardo y Maria Teresa de Padura, profe-
soras de la Universidad Complutense de Madrid, versa sobre la polémica
regulacion espafiola de la detencion incomunicada por delitos de terro-
rismo. El objetivo de las autoras es dilucidar si esta regulacion puede
considerarse lesiva de los derechos humanos del detenido (segun se ha
sostenido desde distintas instancias internacionales, como el Comité con-
tra la Tortura de las Naciones Unidas o el Comité para la Prevencion de
la Tortura del Consejo de Europa); o si por el contrario satisface cumpli-
damente las exigencias minimas impuestas por los convenios internacio-
nales sobre la materia ratificados por Espafa (tesis defendida tanto por el
gobierno como por los tribunales espafioles).

Tras un breve repaso introductorio del régimen general de la deten-
cion en los casos de terrorismo, las autoras analizan con detalle el régi-
men particular de la detencion incomunicada, haciendo un recorrido por
los principales derechos que asisten al detenido en estos casos (que se
cifran, fundamentalmente, en el derecho a recibir informacion respecto
de determinados extremos, tales como la facultad de guardar silencio, la
posibilidad de instar el procedimiento de habeas corpus y de solicitar un
reconocimiento médico, un abogado de oficio y un intérprete gratuito,
etcétera). A continuacion, hacen mencion de los derechos de los que se
ve privado el detenido en régimen de incomunicacion, con especial hin-
capi¢ en tres de ellos (el derecho a la libre designacion de abogado, el
derecho a una entrevista reservada con el abogado designado de oficio y
el derecho a que el hecho de la detencion y el lugar de la custodia sean
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comunicados a un familiar o a la persona que el detenido indique); con-
trastando la regulacion vigente con su aplicacion practica por los tribuna-
les ordinarios, con la doctrina del Tribunal Constitucional espafol y con
las recomendaciones formuladas por los organismos internacionales que
se han ocupado del asunto.

Hechas estas consideraciones, se lleva a cabo un examen critico del
llamado “protocolo Garzon” o “protocolo antitortura”, al que se vienen
amoldando desde hace unos afios los Juzgados Centrales de Instruccion
espafioles (que se encargan, basicamente, de la investigacion de delitos
cometidos por organizaciones criminales). Este protocolo, que debe su
nombre al célebre juez Baltasar Garzon, compila una serie de medidas
de prevencion de la tortura y los malos tratos que han sido recomendadas
por distintas organizaciones de defensa de los derechos humanos para
los casos de detencion incomunicada, y que en lineas generales son las
siguientes: la grabacion en video del detenido durante todo el tiempo que
se encuentra en situacion de incomunicacion, la practica de un recono-
cimiento médico por un facultativo de su confianza, la llevanza de un
registro de entradas y salidas, la obligacion de los agentes encargados de
la custodia del detenido de dar cuenta al juez del estado del mismo cada
doce horas, y la comunicacion a la familia de la persona detenida del he-
cho, los motivos y el lugar de la detencion. Bernardo y Padura examinan
cada una de estas medidas, ponderando su funcion en la salvaguarda de
los derechos fundamentales del detenido y confrontandola con su ido-
neidad desde el punto de vista de la eficacia de la investigacion criminal.

Las autoras terminan su trabajo con una valoracion realista de la insti-
tucion de la detencion incomunicada en Espafia, pronunciandose en con-
tra de su erradicacion y a favor de la intensificacion de las cautelas para
evitar posibles abusos.

Jestis Santos Alonso, ex fiscal de la Audiencia Nacional espafiola, y
Mercedes de Prada, profesora del Centro Universitario Villanueva de
Madrid, dedican su aportacion a estudiar el sistema espaiiol de protec-
cion de testigos en los procesos por delitos de terrorismo. Después de
exponer sucintamente el régimen normativo general de la proteccion
de testigos a través de sus fuentes (nacionales e internacionales), y de
introducir brevemente al lector en el modo en que esta articulada la res-
puesta legal al fendmeno terrorista en Espaiia, Santos y de Prada efec-
tian una clasificacion basica de los testigos protegidos atendiendo a su
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nivel de proteccion, diferenciando asi entre “testigos anonimos” y “tes-
tigos ocultos”. La distincidn es relevante, por cuanto el régimen de cada
una de estas figuras (sobre todo en lo que hace a la valoracion de los
conocimientos que aportan al proceso) no es enteramente coincidente.

A renglon seguido, los autores explican los deberes generales de los
testigos en el ordenamiento espafiol y las consecuencias procesales y pe-
nales de su infraccion, para meterse ya de lleno en el estudio de las me-
didas de proteccion de testigos en particular, que agrupan en dos gran-
des bloques: medidas extraprocesales (concesion de nueva identidad y
expedicion de documentacion acreditativa de la misma, establecimiento
de un régimen penitenciario especial en caso de que se encuentren en pri-
sion...) y medidas de indole estrictamente procesal (ocultacion del nom-
bre y los apellidos, ocultacion de la apariencia fisica y distorsion de la
voz durante el acto del juicio, utilizacion de un local reservado dentro de
las dependencias judiciales...). Asimismo, se ocupan del procedimiento
para la adopcion de las medidas de proteccion, descendiendo a los deta-
lles mas practicos y ofreciendo algunas sugerencias de mejora a distintos
niveles.

Santos y de Prada concluyen su trabajo con sendos apartados dedica-
dos a cuestiones que en los ultimos tiempos han cobrado especial actuali-
dad: las medidas especiales que cabe adoptar respecto de los “arrepenti-
dos” (a quienes se puede ofrecer en Espafia una rebaja considerable en la
condena) y la problematica que plantea la figura de los testigos anonimos
desde el punto de vista de las garantias basicas del proceso. En el epigra-
fe dedicado a esta segunda cuestion se incluye, ademas, una sintesis par-
ticularmente util de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre la materia.

Bajo el titulo “Terrorismo, proceso penal y derechos fundamentales en
Italia”, Maria Lucia de Bitonto, profesora en la Universidad de Cameri-
no, ofrece un completo e informativo estudio panoramico del estado de
la cuestion en el ordenamiento juridico italiano, desde una Optica muy
critica con la deriva defensista adoptada por el legislador italiano en esta
cuestion. Se trata de un trabajo que reviste un especial interés, porque en
Italia se ha hecho una apuesta decidida por la llamada “doble via”, esto
es, por establecer un régimen procesal propio y distinto del ordinario
para los delitos de terrorismo y los cometidos por organizaciones cri-
minales, que se caracteriza por imponer limitaciones mas intensas a los
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derechos y garantias del justiciable en razon de la particular gravedad de
los hechos imputados.

John Vervaele, profesor de la Universidad de Utrecht (Holanda), ha
estudiado el state secrets privilege, o “privilegio de exclusion” de que se
benefician los documentos clasificados como secretos de Estado (y en ge-
neral, cualesquiera informaciones sensibles para la seguridad nacional)
en los Estados Unidos de Norteamérica.

Como es sabido, y como Vervaele se encarga de exponer con agudeza,
los procesos penales estadounidenses (el federal y los estatales) estan
construidos segun un modelo “adversarial”, regido por la garantia o prin-
cipio de la prosecutorial disclosure: como regla general, la defensa ha de
tener garantizado el acceso al material probatorio que le sea favorable; de
modo que si el fiscal dispone de materiales relevantes para la parte con-
traria (bien porque son de naturaleza exculpatoria, bien porque existe una
“probabilidad razonable” de que pudieran determinar una disminucién
de la pena impuesta), en principio esta obligado a revelarselos. Desde la
sentencia dictada en el asunto Estados Unidos c. Reynolds (1953), una de
las mas importantes excepciones a esta regla se da precisamente cuando
se pide del gobierno que aporte al proceso informacion clasificada: en
esos casos, el Ejecutivo puede eludir la obligacion de colaborar esgri-
miendo el state secrets privilege (cuya naturaleza, por cierto, no esta del
todo clara) mediante la presentacion del correspondiente affidavit.

Pues bien, el nimero de ocasiones en que se ha invocado este privile-
gio se ha disparado en los ltimos afios. Este hecho, unido a que el pano-
rama normativo sobre el tema dista mucho de tener la claridad deseable
(ya que junto a los pronunciamientos de la Corte Suprema acerca del
state secrets privilege, existen dos importantes leyes de alcance federal
cuyas disposiciones no siempre son faciles de cohonestar), hacia muy
conveniente un esfuerzo de sistematizacion como el que ha llevado a
cabo el profesor Vervaele, que resultara de suma utilidad para quien quie-
ra introducirse en el estudio de los mecanismos arbitrados por el ordena-
miento estadounidense para la persecucion del terrorismo internacional.

El ultimo capitulo de la obra acoge un trabajo de Marianne Wade, pro-
fesora de la Universidad de Birmingham, dedicado a analizar el impacto
de las medidas antiterroristas adoptadas en Inglaterra y Gales desde el
2001 sobre la poblacion musulmana del Reino Unido. Aunque se trata
mas de una cuestion sociologica o criminoldgica que estrictamente juri-
dica, no deja de tener su importancia para el estudioso del proceso por
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diversas razones; en especial, porque las decisiones de politica legisla-
tiva que afectan al ejercicio de la funcidn jurisdiccional en material cri-
minal solo pueden resultar acertadas si se toman con la vista puesta en la
realidad de las cosas. Por otro lado, Wade no limita su enfoque al plano
socioldgico, sino que ofrece ejemplos concretos de medidas antiterroris-
tas (como la detencion preventiva o las control orders) y las analiza criti-
camente desde el punto de vista de los derechos humanos y las garantias
basicas del proceso penal.

En su estudio, Wade muestra como la tendencia policial al racial pro-
filing se ha visto apuntalada merced a la legislacion aprobada para com-
batir el terrorismo islamista, conduciendo a la larga a resultados con-
traproducentes: por mucho que sus defensores les atribuyan caracter
“excepcional” y “temporal”, lo cierto es que estas medidas, al suponer
una cierta relajacion de las garantias ciudadanas frente a los poderes pu-
blicos que, en la practica, solo se aplica a determinados sujetos por razén
de su procedencia étnica, han contribuido a generar desconfianza hacia
las autoridades en las comunidades musulmanas, extrailando a sus miem-
bros de la sociedad britanica y situdndolos en riesgo de exclusion social.

En definitiva, como se puede comprobar a partir de la somera sintesis
de sus contenidos que se acaba de hacer aqui, “Terrorismo, proceso penal
y derechos fundamentales” es una obra rica en informacién y analisis,
que aporta valiosos elementos de reflexion y debate y cuya lectura arroja
luz sobre la siempre problematica relacion entre libertad y seguridad en
las sociedades contemporaneas.

c Antonio MARTINEZ SANTOS"

Doctor en derecho y profesor de Derecho Procesal en la Universidad Francisco de
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