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1. INTRODUCCION: DERECHO PENAL, TERRORISMO Y PROCESO PENAL

Cuando se emplea el vocablo “terrorismo” en una oracién, al margen de la acep-
ci6n juridico-social que tenga, el mismo es bastante auto denotativo de los efectos que
dichas conductas causan en los ciudadanos.

La conducta terrorista produce “terror”, una denigracién colectiva de la persona
humana, sobre la base del temor, el miedo y el panico. En efecto, en general podria
afirmarse que el terrorismo es el uso de la violencia, o su constante amenaza de em-
plearla, con fines politicos, que se dirige contra victimas individuales o grupos méas am-
plios y cuyos alcances, con frecuencia, trasciende los limites nacionales!. En definitiva,
lo que se busca es que la comunidad toda, a través de la intimidacién colectiva causada
por el panico, acceda a los deseos de la organizacién, que muchas veces busca la des-
estabilizacion social por medio del caos, a fin de posibilitar, de esta forma, una trans-
formacion radical del orden existente?. Por todo ello es que se dice que el terrorismo es
la forma mas elaborada de crueldad humana3.

No ha de extranar, por tanto, la opinién de que la amenaza terrorista no puede
combatirse mediante la represion, sino solo mediante la prevenciéon®. Es decir, con ello
se sitGia la problematica del terrorismo en la relacién de proporcionalidad inversa entre
los téerminos “libertad” v “seguridad” de los ciudadanos. La respuesta a la pregunta de
los limites de la libertad de organizacion va estar condicionada, en estos casos, a la
ponderacién de la amenaza terrorista como una fuente de riesgo o peligro.

El terror y el miedo social como respuestas “anormales” al fenémeno terrorista
también es correspondida con herramientas excepcionales que el Derecho emplea ante

1.PULGAR GUTIERREZ, Ma. Belén Victimas del terrorismo (Madrid : Dykinson, 2004),
p. 21:“Ahora bien, ;qué es terrorismo? Aplicado el término a una totalidad, se podria afirmar que proviene
de la palabra terror, lo que definiéndolo en atencién a un concepto nuevo se podria atribuir a los principios de
la Revolucién Francesa, como principio de uso, ya que en la misma se encuentran antecedentes de que fue
empleado el «terror politicor. Siguiendo con la propia historia, se puede apuntar un rasgo clave, comin con
el terrorismo, cual es su utilizacién como arma politica integral”. Por su parte, GARZON VALDES, Ernesto,
“Terrorismo politico no institucional”, en Huster/Garzéon/Molina, Terrorismo y derechos fundamentales
(Madrid: Fundaciéon coloquio juridico europeo, 2010), p. 71, propone la siguiente definicién de terrorismo
no institucional: “El terrorismo politico no institucional es un método expansivo de la amenaza o el uso
intencional e imprevisible de la violencia por parte de individuos o grupos no gubernamentales destinado a
provocar en una sociedad el temor generalizado inflingiendo dafios inevitables a personas inocentes con miras
a influir en el comportamiento de terceros a fin de obtener objetivos politicos fanaticamente percibidos como
no negociables”.

2. Ibid. En el mismo sentido, CASTANON ALVAREZ, Maria José, Victimas del terrorismo: proteccién
y tutela (Comares: Granada, 2013), p. 8.

3. GARCIA ANDRADE, José Antonio, Miedo y crimen (Madrid: Dykinson, 2012), p. 23: “El terrorismo
se da en sujetos ya formados, aunque sean sujetos inmaduros manejados por ese personaje peligroso que es
el lider, siendo la forma mas elaborada de la crueldad humana y el terrorista un sujeto dotado de una escasa
filosofia e ideologia pues lo que prima en él es la accion, fascinado por el terror y la agresividad sin objeto,
debiendo diferenciar al terrorista del guerrillero, del matén a sueldo, del anarquista y del mercenario”.

4. HUSTER, Stefan, “Terrorismo y Derechos fundamentales”, en Huster/Garzon/Molina, Terrorismo
y derechos fundamentales (Madrid: Fundacién coloquio juridico europeo, 2010), p. 18.
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estas situaciones®. Sin embargo, la articulacién de todas ellas frente a este fenémeno
denostable (respuestas sociologicas y juridicas) en determinadas ocasiones dista mucho
de ser del todo coherentes entre si —como sistema de respuesta social-, ni menos ain
para con la victimas de terrorismo, como tipologia especial de afectados por el delito.

Por otro lado, un fenémeno juridico no es puramente o solamente juridico. Ello
genera una vision sesgada de la realidad. Un mismo fenémeno puede ser interpretado
y analizado desde diversas perspectivas que confluyen y tienen en comin la persona
humana que, individual o comunitariamente, se ve afectada por un acto tan repro-
chable. Esto también va de la mano con la consideracién del sistema de justicia penal
como un subsistema de organizacion social que se nutre e interacciona con otros®. Y
esto, en principio rechazado por el mundo “juridico” tradicional que se circunscribe
al analisis sintactico de las normas juridicas, lentamente esta penetrando las nuevas
formas de punicién como respuesta fenémenos sociales recientes como el terrorismo.

En este trabajo intentaré justificar, a través de la exposicion de ciertas argumenta-
ciones, por qué podria ser beneficioso para la sociedad toda, con especial referencia a
las victimas, que en el proceso penal terrorista se busque la verdad, con un irrestricto
respeto a las garantias de los intervinientes del proceso penal.

1.1. Derecho penal seguritario

Para dar respuesta al fenémeno del terrorismo confluyen una serie de mecanis-
mos juridicos excepcionales que implican una clara restriccién de los derechos de todos
los colectivos, directa o indirectamente involucrados.

Solo a titulo de ejemplo cabe mencionar que el articulo 55.2 de la CE, en cuanto
se refiere a la suspension de los derechos y libertades en caso de terrorismo, sefiala:
“2. Una ley organica podra determinar la forma vy los casos en los que, de forma
individual y con la necesaria intervencién judicial y el adecuado control parlamen-
tario, los derechos reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartado 2 vy
3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacién con las inves-
tigaciones correspondientes a la actuacién de bandas armadas o elementos terro-
ristas. La utilizacion injustificada o abusiva de las facultades reconocidas en dicha
ley organica producira responsabilidad penal, como violacién de los derechos y
libertades reconocidas por las leyes.”

Como bien se puede desprender del texto, las facultades otorgadas por la norma
constitucional anteriormente citada son de utilizacién excepcional. Es decir, no aplica-
ble a todos los casos en los que se investiga una persona que se considere vinculada
con la actuacién terrorista, sino solo si existen circunstancias excepcionales o de urgen-
cia suficientes que la justifiquen’. Con ello se deja entrever que la respuesta juridica al
fenémeno terrorista es en parte excepcional, aunque no del todo.

5. Sobre la regulacion del terrorismo en la constitucion, cfr., REMOTTI, José, Constitucién y medidas
contra el terrorismo (Madrid: Colex, 1999).

6. FRIEDMAN, Lawrence, The legal system (Russell Sage Foundation: New York, 1977), p. 10 ss.
7. (REMOTTI, 1999), p. 247.
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Ahora, desde la perspectiva del Derecho penal, piénsese que éste, como una
conquista de la llustracién, se entiende como una herramienta de ultima ratio para la
proteccion de bienes juridicos. Y tanta importancia se le ha dado a ello que hay autores
que sostienen que dicho limite puede extraerse a partir del vocablo “social” de la rubri-
ca del Estado social y democratico de derecho del articulo 1.1 de la CE®. Ahora, sucede
que el Derecho penal como tltimo recurso -medio de control social formalizado— fren-
te a la problemética terrorista hace las veces de unica ratio para responder legitima-
mente, ad intra, con urgencia y pretendida efectividad frente al fenémeno malévolo de
terror organizado. Esto conlleva, en el plano mas permanente, que el Derecho penal
como limite formalizado del ejercicio del ius puniendi flexibilice su caracter subsidiario
y fragmentario en aras de la seguridad. Tanto asi que, al alero de otras cuestiones —
como la crisis del criterio de afectacion del bien juridico como fundamentador del injus-
to penal, por ejemplo-, se identifica al fendmeno terrorista con el enemigo de la teoria
del “derecho penal del enemigo” de JAKOBS, sobre el cual tantos “rios de tinta” han
corrido. En efecto, se entiende con argumentos dogmatico penales, mas o menos
compartidos, que en estos casos se busca la seguridad del resto de ciudadanos (optimi-
zacion de proteccion de bienes juridicos) frente a la peligrosidad de los enemigos. Ello
permitiria una mayor flexibilizacién de garantias tanto en la aplicacién y creacion del
Derecho penal como en su juzgamiento. En efecto, se suele afirmar que el “enemigo”
es un individuo que ha abandonado el derecho de modo supuestamente duradero, y
no solo de manera incidental. De esta forma se asume que dicha persona no garantiza
la minima seguridad cognitiva de su comportamiento personal y manifiesta este déficit
a través de sus conductas®. Por ello se justifica una actitud de defensa que ponga maés
énfasis en la retribucion del delito que en las finalidades de reinsercién, reeducacion,
repersonalizacion, etc., de los autores de conductas terroristas®.

Al respecto, resulta particularmente ejemplificador lo que senala JAKOBS res-
pecto del Derecho penal: “el Derecho penal del ciudadano es el derecho de todos,
el Derecho penal del enemigo el de aquellos que forman contra el enemigo; frente
al enemigo, es solo coaccion fisica, hasta llegar a la guerra. (...) El derecho penal del
ciudadano mantiene la vigencia de la norma, el derecho penal del enemigo (en sentido
amplio: incluyendo el Derecho de las medidas de seguridad) combate peligros (...)"1!

A partir de aqui, entonces, muchos autores que han aplicado estrictamente las
versiones del estructuralismo funcional, han intentado legitimar un Derecho procesal
penal muy restrictivo de derechos fundamentales cuando se trate de “enemigos”.
Ello, en cuanto el enemigo, al alejarse del Derecho, no solo pierde su rol de persona,

8. Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general. 9° edicion (Reppertor: Barcelona, 2008),
p. 116 ss.

9. SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa, La expansién del Derecho Penal: Aspectos de la Politica criminal
en las soci edades postindustriales (Montevideo: B de F, 2006), p. 184.

10. BUENO ARUS, Francisco, Terrorismo : Algunas cuestiones pendientes (Valencia : Tirant lo
Blanch, 2009), p.87,

11. JAKOBS, Giinter, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, en JAKOBS/
CANCIO, EI Derecho penal del enemigo (Madrid: Civitas, 2003), p. 33.
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sino también de imputado con todas las garantias insitas que lleva ese estatus en el
enjuiciamiento??.

Noétese que dicho tratamiento para con el “enemigo” se ha aceptado dentro de
la dogmaética penal que, a su vez, lleva en su seno el sello de haber nacido para limitar
la aplicacion del ius puniendi, de acuerdo a los principios y conocimientos que se ad-
quirieron como conquista histérica garantista a partir de la Ilustracion por el “bueno y
viejo” Derecho penal clasico o liberal. En efecto, cuando se trata de terrorismo, desde
el punto de vista penal, se sittia a los autores de esta clase de crimenes en un régimen
especial, excepcional. Y, en este sentido, el estructuralismo funcional de LUHMANN
nos ha hecho un “flaco favor”, porque a partir de alli se afirma que JAKOBS elabor6
su teoria del enemigo!® que justificaria de alguna forma la excepcionalidad en el te-
rrorismo. Pero al margen de lo cuestionable que ello pueda ser, lo cierto es que esta
situacion es reflejo de la respuesta social que se vale del Derecho como instrumento de
lucha. En efecto, en el fendbmeno terrorista confluyen las maximas atribuciones que,
juridicamente, se le otorgan al Estado para restringir los derechos de los ciudadanos. Y
no solo tnicamente desde el punto de vista penal, sino también, por ejemplo, a partir
de las prerrogativas constitucionales entregadas en el articulo 55.2 CE, como anotaba.
Quizas por ello se haga emerger, también, una cualificacion especial a los sujetos pasi-
vos de estos delitos: el de “macrovictimas” en palabras de BERISTAIN,

A lo que a mi tema respecta, la conmocién publica generada, de terror y dolor,
que habilitan todas estas medidas juridicas excepcionales pueden desembocar, como a
mi modo de ver ha ocurrido, en que el proceso penal se halle practicamente resuelto
antes de que se inicie, con el solo hecho de atribuir indiciariamente la ejecucién de
las conductas terroristas a determinadas personas!®. Con ello se corre el riesgo de
condenar sobre la base de estereotipos visibles por un determinado contexto social

12. Un explicacién al respecto puede verse en PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, “Fundamentos
teoricos del Derecho penal y procesal-penal del enemigo”, en Revista Jueces para la democracia, N°49,
2004, pp. 47 ss. El autor considera (ibid, p. 48): “En esta direccién, una visién funcionalista del proceso penal
no suele considerar esencial el respeto del principio nemo-tenetur ni de otras garantias del proceso”.

13. (PORTILLA CONTRERAS, 2004), p. 43.

14. BERISTAIN, Antonio, Protagonismo de las victimas de hoy y manana : Evolucién en el Campo
Juridico Penal, Prisional y Etico (Valencia : Tirant lo Blanch, 2004), p. 34: “... merecen un calificativo muy
distinto al tradicional de sujeto pasivo del delito o damnificado; su nombre es distinto, méas noble; su amplitud
numérica mayor, y su contenido mas tragico... conviene proclamar que todos los delitos de terrorismo son de
una gravedad tragica mucho mayor que los similares delitos del mismo género (un asesinado terrorista es mas
grave que un asesinato). Por eso, sus victimas merecen el nombre de macrovictimas”.

15. BERISTAIN, Antonio, Victimologia : Nueve Palabras Clave (Valencia: Tirant lo Blanch, 2000),
p. 132: “En la Italia de tiempo de Manzoni una epidemia de peste caus6 cientos de victimas que merecieron
la atencion del autor de la célebre novela histérica Los novios. Este describe como muchas personas ante el
hedor de tantos cadaveres inmediatamente empezaron a buscar quiénes eran los culpables. Este dato cobra
una reaccién muy instintiva-animal, pero poco humana: ante cualquier victimizacioén enseguida procuramos
achacar, echar la culpa del dafio, del dolor, de la muerte a algin responsable. A cualquier precio queremos
llegar a encontrar el autor al cual castigar y estigmatizar”.
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catastroficos!®, prescindiendo de la condena por hechos desvalorados penalmente que
pueden ser atribuidos objetiva y subjetivamente a determinados sujetos.

Ademas, la técnica legislativa para tipificar los delitos de terrorismo “no es muy
feliz”, lo cual acrecienta la situacién excepcional, no solo acentuando un excesivo
punitivismo a través de la sancién expresa de actos preparatorios en los casos de te-
rrorismo, sino también haciendo uso abusivo de la configuracion de los delitos como
de peligro abstracto. Todo ello sin contar las nuevas medidas emanadas de la Ley
Orgénica 2/2015, de 30 de marzo, que modifica el Codigo penal en materia de terro-
rismo, en virtud del “pacto antiyihadista” suscrito por las principales fuerzas politicas
del pais.

Todo ello pone en riesgo, en aras de la seguridad de la ciudadania (optimizacion
de la proteccion de bienes juridicos), el correcto funcionamiento de la administracion
de justicia —y, por extension, el régimen constitucional'’—, con todo lo reprochable que
eso pueda llegar a ser desde el punto de vista juridico ad intra por las infracciones
de derechos fundamentales de los intervinientes!'®. No por nada se ha observado por
la doctrina que estas trasgresiones a garantias fundamentales, sobre todo en materia
de proceso penal, estan muy cerca de convertir el Estado de derecho en un régimen
autoritario®®.

Pero, ademaés de ello, se perjudican los efectos positivos del proceso penal ad
extra, como generador de un mensaje epistémico cualificado institucional frente a la
ciudadania. Incluso, descartando todo lo anterior, si se da pie a esta necesidad de ven-
ganza de parte de la sociedad frente a estas conductas?®, también se puede perjudicar
los efectos de recuperacion de los darios sufridos por las victimas, como anotareé.

16. Sobre los estereotipos en el Derecho vid., SCHAUER, Frederick, Profiles, probabilities and
stereotypes. (Cambridge /London: Harvard University Press), pp. 7 ss.

17. (HUSTER, 2010), p. 11: “De esta forma, se unen dos elementos que se encuentran en estrecha
conexién: por una parte, tenemos la nueva «normalidad» del derecho de la seguridad en una sociedad del
riesgo v, por otra, esta el hecho de que los fundamentos constitucionales se estan viendo desafiados por una
situacién aparentemente excepcional, es decir, similar a una emergencia”.

18. (SILVA SANCHEZ, 2006), p. 186, por ejemplo, considera: “A la vez, en caso de esta naturaleza
(criminalidad Estado, terrorismo, criminalidad organizada) surgen dificultades adicionales de persecucion y
prueba. De ahi que, en estos &mbitos, en los que la conducta delictiva no solo desestabiliza una norma en
concreto, sino todo el Derecho como tal, puede plantearse la cuestién del incremento de pena de prision, a la
vez que la de la relativizacion de las garantias sustantivas y procesales”.

19. MORENO CATENA, Victor, “El enjuiciamiento de delitos de terrorismo y el derecho de defensa”,
en Gémez Colomer/Gonzalez Cussac (coords.), Terrorismo y proceso penal acusatorio (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2006), p. 375.

20. Por ejemplo, REYES MATE, Manuel, Justicia de las victimas: Terrorismo, memoria,
reconciliaciéon (Rubi : Anthropos, 2008), p. 24. plantea que: “la de la sospecha de que quienes exigen «el
cumplimiento integro de las penas» en nombre de las victimas estan mas pendientes del castigo al culpable
que de la reparacién al dafio. No es lo mismo, como luego veremos, plantear la justicia, en el contexto del
terrorismo, como respuesta las injusticias causadas a las victimas, que como mera aplicacion del derecho”. En
el mismo sentido, (Bueno Arts 2009, p. 85.) para quien la doctrina, en estos casos, se refiere a una “huida
hacia adelante” del derecho penal, “habitualmente criticable, porque en el sentimiento generalizado de la
justicia la que responde el proceso penal y la finalidad preventiva de la pena se satisfacen sencillamente con
una elevacion desmesurada del castigo, aunque lo pida de buena fe el pueblo soberano...”
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Aunque el terrorismo ha existido desde hace muchos afios, en el ultimo tiempo,
con el surgimiento de manifestaciones terroristas interculturales (11-S, 11-M, terroris-
mo yihadista, por ejemplo), se han acentuado y acelerado las tendencias de la sociedad
del riesgo?!.

1.2. Verdad en el proceso penal

Es dificil delinear con exactitud eso que se debe buscar en el proceso penal terro-
rista, con respeto a las garantias para favorecer a las victimas y a la sociedad, como
intento sostener en este trabajo. Paso previo a ello es determinar qué es eso que se
busca, referente a los hechos, en el proceso penal. Aunque suele indicarse a estos
efectos que lo buscado en el proceso es la verdad de los hechos que se consideren
importantes para la resolucion del caso??, lo cierto es que consideraciones filosoficas??,
por un lado, y técnico-procesales, por otro, tifien la determinacién del alcance y limite
del concepto de una notable ambigiiedad. Y, ello, irremediablemente se traslada al
desarrollo del proceso penal y a la distribucion de roles entre los intervinientes. Por
ejemplo, aun se discute si el instructor debe o no investigar los hechos que beneficien al
imputado?, si el juez se halla o no vinculado a la posicién de las partes y sus alegacio-
nes?, si existe 0 no una separacioén ontolégica entre la prueba de la acusacion y defen-
sa?, etc. En lo que si creo existe una mediana claridad es que, a diferencia del proceso
civil en el que deben ser probados todos los hechos discutidos, en el proceso penal se
han de acreditar todas aquellas circunstancias que sean de importancia para la reso-
lucién de fondo del caso?’. Esta calificacién no debe hacerse aislada de la vida pues,
precisamente, la prueba debe buscar la introduccién de los hechos de la “realidad” al
proceso?®. Por ello se afirma que el objeto del proceso penal ha de ser la “busqueda de
la verdad”. Al respecto cabe agregar que, desde el punto de vista etimolégico, la pala-
bra “prueba” deriva del latin “probus”, que quiere decir lo bueno, lo recto, honrado; lo

21. PEREZ CEPEDA, Ana, “El paradigma de la seguridad en la globalizacién: guerra, enemigos y orden
penal”, en Garcia Rivas, El Derecho penal frente a la inseguridad Global (Albacete : Bomarzo, 2007), p.91.

22. GOMEZ COLOMER, Juan Luis, El proceso penal aleman (Bosch: Barcelona, 1985), p. 129; ROXIN,
Claus, Derecho procesal penal (Buenos Aires: Editorial del Puerto, 2000). Traducciéon de Gabriela Cérdoba
y Daniel Pastor., p. 185.

23. Sobre la misma, vid., FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén. 10° edicién (Trotta, Madrid; 2014),
p. 42 ss; NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracién de la prueba (Marcial Pons: Barcelona, 2010), p. 78 ss.

24. En este sentido, MITTERMAIER, C.J.A, Tratado de la prueba en materia criminal (Reus: Madrid,
2004), pp. 134 s.

25. (MITTERMAIER, 2004), p. 149. Adiciones al Capitulo XVII al XX por PEDRO ARAGONESES.
26. Ibid, p. 146.

27.(GOMEZ COLOMER, 1985), p. 129; (Roxin, 2000), p. 185. Sobre lo que se puede probar en
el proceso vid., BAUMANN, Jiirgen, Derecho procesal penal (Buenos Aires: Depalma, 1986). Traduccion de
Conrado Finzi., p. 121, que sostiene que el objeto del proceso es “la afirmaciéon de la consecuencia penal existencia
de una pretension penal estatal) de una situacién de hecho determinada”. (Mittermaier, 2004), pp. 141 s.

28. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal (Bosch:
Barcelona, 1997), p. 15.
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que es auténtico® o verdadero. Lo trascendente es el mayor acercamiento a la realidad
posible casi en lo rayano a lo cierto. Por la trascendencia del proceso penal acusatorio
no puede tener cabida en el enjuiciamiento criminal una verdad formal; sino solo una
real o material.

Al margen de lo anterior, creo que un entendimiento incuestionable de la nocion
de hecho, y de su aceptada posibilidad de comprobacién empirica, radica el inicio de
gran parte de los problemas del proceso penal en esta materia. Queremos conseguir
—a toda costa— que los medios de prueba acrediten hechos que puedan considerarse in-
equivocamente ciertos, y que el juez aplique la norma sin recurrir a los temidos “juicios
de valor™®. Y en estas realidades nos mentimos, porque la ciencia actual nos muestra
que a lo méaximo que se puede llegar es a considerar concurrente un hecho de manera
“probable”3!, En efecto, la mutacion del paradigma de la explicacion del mundo desde
leyes causales hacia la aceptacién del principio de indeterminaciéon de la fisica cuantica
apoyan la estimacion probabilistica®?. Por ello creo méas sano y concordante con las
otras areas del conocimiento vincular la nocién de busqueda de la verdad con probabi-
lidad de acaecimiento. Es decir, para los efectos de este trabajo, lo que se busca en el
proceso penal es la determinacion de la aplicaciéon o no de una norma penal especifica
que se base en la prueba empirica de un supuesto de hecho cuya probabilidad de con-
currencia sea alta o muy elevada. Y aunque sobre esto no puedo entrar por exceder
los limites de este trabajo, el concepto de probabilidad a que he hecho referencia tiene
como rasgo esencial un marcado caracter cualitativo, a fin de facilitar que lo que se
entiende como probado en materia penal sea intersubjetivamente aceptado® y, por
tanto, controlable. Ello, ademas, en concordancia con la exigencia de la elevada ca-
lidad epistémica de la decision penal que se expresa en la ribrica: “mas alla de toda
duda razonable”, como veremos maés adelante

Por otro lado, la busqueda de la verdad, en el sentido anterior, contribuye al éxito
del Derecho como mecanismo pensado para dirigir la conducta de los destinatarios
a fin de que estas puedan transformarse en razones para la accion3*, como veremos.
Solo la norma penal podra conminar la conducta de las personas (a fin de evitar
“homicidios” —por ejemplo-) si, efectivamente, el sistema judicial puede llegar a deter-

29. SENTIS MELENDO, Santiago, La prueba: los grandes temas del derecho probatorio (Ed.juridicas
Europa-Ameérica: Buenos Aires, 1979), p. 33.

30. Al respecto cfr., VERA SANCHEZ, Juan Sebastian, “La discrecionalidad judicial en dos enfoques
reglados de la valoracion de la prueba penal”, en Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid,
Ne 30, 2014.

31. GASCON ABELLAN, Marina, Los hechos en el Derecho, 22 edicién (Marcial Pons: Barcelona,
2004) p. 8.

32. El cisma producido por la mecéanica cuéntica obedece a su entendimiento de que las leyes fisicas
representan sélo regularidades estadisticas. Por ejemplo, POPPER considera que tanto la fisica clasica como la
cuantica son indeterministas. En efecto, entiende la teoria ctiantica como una teoria estadistica, de probabildad
subjetiva. Cfr. POPPER, Karl, Quantum theory and the schism in physics. London, 1982, pp. 97 ss.

33. MUNOZ CONDE, Francisco, La busqueda de la verdad en el proceso penal (Hamurabi: Buenos
Aires, 2007), p. 120.

34. RAZ, Joseph, Razén practica y normas. Trad. castellana de Juan Ruiz Manero (Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1991), p. 20.
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minar en un caso concreto, de manera plausible, la presencia del supuesto de hecho
(realizacion de comportamiento homicida al cual se pueda imputar de manera objetiva
y subjetiva la muerte del sujeto pasivo) e imponer la sanciéon contemplada para dicha
conducta. En caso contrario, los destinatarios no encontrarian fundamento alguno
para comportarse de acuerdo a la norma al no verificarse el acaecimiento de la con-
ducta sancionada®. Por otro lado, el mayor acercamiento a la verdad es lo que suele
dar la imagen mas correcta de justicia®.

2. ESTANDAR DE PRUEBA PENAL Y PROCESO PENAL TERRORISTA

Estrechamente vinculado a la busqueda de la verdad en el proceso penal se en-
cuentra la determinacién de la prueba de los hechos cumpliendo con un determinado
estandar de prueba. La exigencia de la satisfaccion del estandar de prueba penal puede
causar ciertos efectos desde el punto de vista del contenido epistémico del mensaje
emanado de la sentencia penal. A partir de aqui, entonces, vincularé ello con la po-
sicién sostenida en este trabajo acerca de la utilidad de la busqueda de la verdad con
todas las garantias para las victimas y para la sociedad en el proceso penal terrorista.

2.1. Estandar de prueba penal como mecanismo de atribucion de falencias
epistemologicas de juicio (efecto negativo)

Nadie puede dudar que el proceso penal se basa en la acreditaciéon empirica de los
hechos que son relevantes para la decision del caso. Sin embargo, no solo es suficiente
una prueba que nos indique que ciertos hechos sucedieron, sino también que los ante-
cedentes presenten un alto grado de fiabilidad, al igual que el nexo que une al medio
de prueba con la hip6tesis debatida. La calidad de los antecedentes para mostrarnos lo
que realmente sucedié se expresa a través del estandar de prueba.

Un estandar de prueba es el nivel de suficiencia que se le exige a un medio de
generacion de conocimiento para acreditar un supuesto factico. En especifico, el estan-
dar de prueba penal es el nivel de suficiencia y eficacia exigido al método de comproba-
cibn empirica ex post facto a fin de determinar si fueron concurrentes los hechos que
dan sustento a la notitia criminis, y que condicionan la aplicacién de una determinada
norma penal. Ahora, el concepto de estandar de prueba no es solo propio y exclusivo
del proceso judicial. También se aplica a otros ambitos donde sea necesario regular y
distribuir el margen de error de determinados procesos®’.

A partir de aqui se establece en materia de aplicaciéon de Derecho penal un estan-
dar probatorio mas elevado que en materia civil. La seguridad epistemoldgica de la de-
cisién de condena penal se grafica en el mismo nombre del estandar de prueba: “maés
alla de toda duda razonable”. Con ello, entre otras razones, se quiere mostrar que es

35. En este sentido, FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracién racional de la prueba (Barcelona:
Marcial Pons, 2007), p. 30

36. (NIEVA FENOLL, 2010), p. 148.

37. LAUDAN, Larry, Truth, Error, and Criminal Law (New York: Cambridge University Press, 2006),
p. 65.
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preferible que existan inocentes culpables, que condenados inocentes®. Es decir, con
esta exigencia se quiere reducir al minimo el margen de error, sobre todo en relacién
con sentencias condenatorias. Solo se admitiria, entonces, la presencia de “dudas
irracionales”®. Es decir, el proceso penal, como vehiculo epistemolégico de conoci-
mientos de los hechos, posee ciertos mecanismos que neutralizan los efectos negativos
de la decisiéon erronea sobre absoluciéon o condena. En este sentido, el ordenamiento
juridico construye o aporta elementos para la configuracion de lo que la doctrina ha
denominado como “reglas de juicio”, e intenta asegurar la calidad epistémica del grado
de confirmacién de la hipotesis escogida o seleccionada como concurrente, de entre
todas aquellas analizadas. Entre otras razones, porque es inherente a un proceso que
tiene, entre otras finalidades, la busqueda de la verdad, convivir con el inminente riesgo
de error®®. Con todo ello, indirectamente, también se reparte el riesgo de decisiones
errbneas en esta materia*!. Se asume socialmente preferible aceptar menos condenas
falsas y més absoluciones erréneas*. De esta forma, el beneficio de la duda se entrega
al imputado, quién dispone de un elemento a su favor®3,

Es importante destacar que la resolucion sobre el “umbral” que debe cumplir el
estandar de prueba penal es una decision mayormente de caracter politico. No tiene
ninguna vinculacién con la técnica juridico-procesal. En efecto, si el Estado goza del ius
puniendi como control social de ultima ratio, parece ldgico que la mayor restriccion
institucionalizada de derechos a que los ciudadanos se someten (“pena”) sea impues-
ta en un procedimiento donde se trate de evitar por todos los medios una condena

38. Sus antecedentes méas remotos pueden situarse en el derecho romano. En el Digesto se afirmaba
que “nocemtem absolveré satius est quam innocentem damnari” (Decio). Es decir, que es preferible absolver
a un culpable que condenar a un inocente. También que “satius est, impunitum relinqui facinus nocentes,
quam innocentem damnari” (Ulpiano). O sea, que se debe optar por dejar impune el delito de un culpable
que condenar a un inocente. La doctrina ha entendido que en las Partidas (Partida Tercera, Titulo XIV, Ley I)
también se hace referencia a ello en el siguiente sentido: “E atin decimos que lo juzgadores todavia deben
estar mds inclinados e aparejados para quitar los hombre (sic) de pena que para condenarlos en los
pleitos que claramente no pueden ser probados o que fueren dudosos”. Cfr. ROMERO ARIAS, E., La
presuncién de inocencia: estudio de algunas de las consecuencias de la constitucionalizacién de este
derecho fundamental (Pamplona, 1985) p. 18.

39. TARUFFO, M. Simplemente la verdad: el juez y la construccién de los hechos (Marcial Pons:
Madrid/Barcelona, 2010), p. 249.

40. IACOBELLO, Francesco, La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in cassazione
(Giuffre. Milano, 1997), p. 26., considera que: “Il processo ha una meta di verita, che persegue seguendo
un sentiero impervio, costantemente fiancheggiato da un precipizio: I’errore.”

41. STEIN, Alex, Foundations of Evidence Law (Oxford University press. New York, 2005), p. 133,
considera que: “Allocation of the risk of error in fact-finding ought to be the principal objective of evidence
law. As much as it matters how adjudicators decide cases, it matters how they allocate this risk.” En el
mismo sentido, TARUFFO, M., “Consideraciones sobre la prueba y motivacién”, en ANDRES IBANEZ/
CAUDAU PEREZ, Consideraciones sobre la prueba judicial (Fundacion coloquio juridico europeo, Madrid,
2009) p. 35.

42. Vid., (FERRER BELTRAN, 2007), p. 81.

43. En este sentido, (LAUDAN, 2006), p. 65 considera que: “In the criminal context, when we set
the bar of proof in a criminal trial higher than the preponderance of the evidence, we are saying that
we intend to give the defendant the benefit of the doubt, because we think that falsely convicting the
innocent is worse than falsely acquitting the guilty”.
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errénea por disconformidad con la realidad. Pero ello emana de la variante politica
del proceso penal como mecanismo institucionalizado perteneciente a un subsistema
de organizacién social**. Tampoco se nos pueden dar algunas luces al respecto si
recurrimos a las ciencias que tienen por objeto el estudio del conocimiento, como es
el caso de la Epistemologia. Resulta interesante anotar que esta tltima nada nos dice
sobre qué tipo de grado de probabilidad debe alcanzar una hipétesis para considerarse
verdadera o concurrente®. Es decir, los enfoques matematicos o probabilisticos de la
valoracién de la prueba solo nos podran indicar cémo acercarnos a la verdad de los he-
chos, pero la valoracién de concurrencia o prevalencia de una hipétesis por sobre otra
corresponde al juez sobre la base de las directrices juridico-procesales emanadas de la
voluntad politica. Probablemente, ello sea asi porque el esquema epistemologico de
valoracion de la prueba es un sistema sintéctico de razonamiento donde las inferencias
se realizan a través de relaciones logicas estrictas*®. Se afirma que la determinacién de
la exigencia de un estandar de prueba -y, por tanto, el reparto del riesgo de error— ha
de ser una decisién que se base en principios politicos y morales de relevancia, que
reflejen las preferencias de la sociedad*’. No debe olvidarse, aunque parezca obvio, que
la imposicion de un castigo causa un perjuicio para quien lo sufre. Por tanto, es una
cuestion politico-moral (en definitiva, de la Politica criminal) determinar cuando y en
qué cantidad va a ser justificado imponer una sancién?®.

Aunque no puedo entrar en ello, que el estandar de prueba sea una cuestion
Politica no lo desvincula de los criterios y fundamentaciones racionales. Solo quiero
mostrar la inutilidad de criterios técnicos para fundamentar un determinado “umbral”
de alcance de la duda razonable.

2.2. Aseguramiento de la calidad epistémica de la decisién de condenatoria
(efecto positivo)

Es dificil poder identificar un Gnico fundamento de la decisién politica sobre el
estandar de prueba penal. Sus fundamentos pueden ser multiples, como la injusticia

~ 44.Sobre algunos aspectos del proceso penal como variable de Politica criminal, vid., VERA
SANCHEZ, Juan Sebastian, “Algunas variables politico-criminales del proceso penal”, en Estudios penales y
criminolégicos, 35 (2015), p. 38 ss.

45, En este sentido, (FERRER BELTRAN, 2007), pp. 80 ss; (Stein, 2005), pp. 121, 122, 130.

46.En este sentido, CHENG. P./HOLYOAK, K. “Pragmatic reasoning schemas”, en Cognitive
Psychology 17(4), 1985, p. 395. Los autores afirman que: “a syntactically based reasoning system tells us
which inferences are valid, it does not tell us which inferences are useful among the potentially many
that are valid.”

47. (STEIN, 2005), p. 133; HO, Hock Lai, A philosophy of law: justice in the search of truth (Oxford:
Oxford University press, 2008), pp. 176 ss; TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos (Trotta: Madrid,
2002), p. 112.

48. MACCORMICK, Neil, Institutions of law an essay in legal theory (Oxford University press:
Oxford, 2007), p. 211. Sin embargo, debemos considerar que para este autor el derecho penal es constitutivo
de una moral social por parte del estado. En el original: “In this sense, criminal law is always and inevitably
expressive, or perhaps it would be better to say constitutive, of a prevailing social morality adopted and
enforced by the state. Some even argue that it is the fact that some people violate the law and expose
themselves to punishment that helps to build and sustain a kind of social solidarity”. En especial vid.,
ibid, p. 215 ss, capitulo 12.3.
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de tolerar una condena restrictiva de libertad por error®, lo cual genera un deber del
Estado de amparar al mas desvalido en esta materia®. Por otro lado, también se afirma
que su razén de existir se encontraria en la proteccion de la libertad de los ciudadanos®?

“ ” . 52 . JoR) . 7 . .
y del “buen nombre” del inocente®?. Esta necesidad de cautela ética de la decision, indi-
rectamente, se basa en el principio por el cual el Estado debe dar razones plausibles y
justificadas del dafio producido a sus ciudadanos®. Como ya adelantaba, la naturaleza
de la sancién penal exige que ella sea impuesta con el menor grado de equivocacion
factica posible®*. Por otro lado, a mi modo de ver, la justicia de la decisién jurisdiccio-
nal esta condicionada, en parte, por la solidez del mensaje epistémico sobre el cual se
basa®®, alejando a los ordenamientos juridicos continentales de las tesis del procedural
justice®. En este sentido, no solo precisamos de decisiones tomadas en un proceso,
sino de resoluciones justas, v la justicia sustancial de la resolucién requiere la verdad de
los hechos sobre los cuales se basa®. Una visién sociologica del proceso penal no solo
exige la justicia ontolédgica de la decision de condena, sino también que dicha justicia

49. En este sentido, (TARUFFO, 2002), p. 113, considera que en el estandar de prueba es mas alto
en el &mbito penal en cuanto en él intervienen garantias que no tienen correspondencia en el proceso civil.

50. (HO, 2008), p. 173.

51. (FERRER BELTRAN, 2007), p. 48.
52. (LAUDAN, 2006), p 69.

53.(HO, 2008), p. 173.

54. En contra, (FERRER BELTRAN, 2007), p. 140, considera que, actualmente, la importancia relativa
de los bienes cuyas consecuencias se discuten en sede penal no es suficiente para justificar un alto estandar
en el enjuiciamiento penal, ya que también el proceso civil puede imponer sanciones pecuniarias asimilables
a penas. Por otro lado, el recurso reiterado y sobredimensionado al derecho penal ponen en duda su caracter
de ultima ratio, lo que invariablemente aconsejaria quizés buscar los estandares de prueba en funcion de la
gravedad de cada delito. Por mi parte, considero que las alegaciones de este autor son correctas y reales, mas,
sin embargo, nunca el proceso civil podra aplicar como sancién una pena privativa de libertad, a diferencia
de lo que sucede en materia penal. Por otro lado, la justificacion de la diversidad de estandares también puede
encontrarse en los diversos efectos que posee la aplicacion de una pena penal con relacién a una medida civil,
sobre todo, relacionado con la motivaciéon de las conductas. En este sentido, puede verse la explicacion que de
ello ofrece (HO, 2008), pp. 213 ss.

55. En este sentido, TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad: el juez y la construccién de los
hechos (Marcial Pons: Madrid-Barcelona, 2010), p. 123, considera que “...si una cultura social incluye entre
sus valores a la justicia de las decisiones, entonces probablemente se inclinara a preferir procedimientos que
pretendan alcanzar decisiones justas y que estén disefiados funcionalmente para alcanzar ese fin. Esto no le
restaria relevancia a la dimension ritual del procedimiento, pero, con toda probabilidad, se trataria de un rito
diferente, que seria evaluado también por su capacidad de producir decisiones bien fundadas y no sélo por su
capacidad de enviar mensajes culturalmente reconfortantes”.

56. Una explicacion resumida de la corriente del procedural justice puede verse en (TARUFFO, 2010),
p. 117 ss.; También en el &mbito anglosajéon algunos autores apoyan que el proceso no es solo expresion de
procedural justice, vid., (HO, 2008), p. 65.

57. En este sentido, HAACK, S., “Of Truth, in Science and in Law”, en Brooklyn Law Review, Vol.
73, 2007-2008, p. 986 ss; LA MISMA, “Epistemology legalized: or, Truth, Justice, and the american way”,
en The American Journal of Jurisprudence, (43), 2004, p. 43. En el mismo sentido, (FERRER BELTRAN,
2003), p. 82; (TARUFFO, 2009), p. 28.
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de la decisién pueda ser percibida por la colectividad como tal®®. En efecto, no puede
desconocerse la funcién comunicativa del proceso penal como mecanismo institucio-
nalizado dentro de un subsistema de organizacién social que tiene la pretension de
producir decisiones justas. En efecto, con ello se pone de manifiesto tanto el desvalor
que supone la infraccién de la norma como el valor y el caracter obligatorio de la
norma infringida®. De esta forma es posible pensar que el proceso penal contribuye a
que una determinada norma de mandato pueda tranformarse en una razon “efectiva”
v “plausible” para la actuacion de los ciudadanos.

No obstante lo anterior, un estandar de prueba maés exigente puede hacer maés
alto el riesgo de absoluciones falsas®®. Sin embargo, la busqueda de la verdad es un
objetivo primario del proceso, pero no el tnico. Quién puede reconocer esto también
puede admitir la existencia de valores colaterales®. Para mi, la sentencia penal requie-
re o precisa de una calidad epistémica “cualificada” para dar curso a la consecuencia
penal®?. En este sentido, un estandar de prueba exigente, como el penal a diferencia
del civil, puede ser entendido como una obligacién de precaucion elevada (“caution”)
acerca de la decision. Incluso, esta precaucion (“standars of caution”) puede ser va-
riable y proporcional a la gravedad de la consecuencia, como ha sido entendido por
HO®%. De esta forma, también, el proceso penal sirve para poner en escena ciertos
derechos fundamentales, como la presuncién de inocencia. No ha de olvidarse, en este
sentido, que el Derecho de presuncién de inocencia del articulo 24 de la CE ha sido
homologado por parte de la doctrina al estandar de la duda razonable®. Desde esta
perspectiva, el proceso penal es un indicador que muestra las condiciones sociales en

58. BIBAS, Stephanos, The Machinery of Criminal Justice (Oxford University Press: New York,
2010), p. 64.

59. BOTTKE, W., “La actual discusién sobre las finalidades de la pena”, en SILVA SANCHEZ (ed.),
Politica Criminal y nuevo Derecho penal (Bosch: Barcelona, 1997), p. 43.

60. (LAUDAN, 2006), p. 70, considera que: “Their very occurrence shows that the justice system is
failing as a device for finding out the truth and for ensuring that those who commit crimes pay for their
misdeeds”. En el mismo sentido, (FERRER BELTRAN, 2007), p. 143, considera que a medida que hacemos
mas exigente un estandar de prueba aumenta los falsos negativos y disminuyen los falsos positivos. De la
misma forma, vid., (HO, 2008), p 175.

61. En este sentido, (HO, 2008), p. 70, sostiene que: “The claim, it should be noted, is that a primary
aim of the trial is the ascertainment of truth. One who makes this claim may yet acknowledge, if not
insist, that other values (those ‘external to proof’ or, as it is sometimes called, ‘collateral values’) and, in
a criminal case, rights of the accused, have to be respected in pursuing that end.” En el mismo sentido,
(GASCON ABELLAN, 2004), p. 119: *(...) puede decirse que lo que singulariza el modelo judicial de fijacion
de los hechos es la necesidad de cohonestar el objetivo principal de «busqueda de la verdad» con la «garantia de
otros valores», lo que eventualmente puede mermar la consecucion de aquel objetivo”.

62. En este sentido y para mayores consideraciones al respecto, vid., (VERA SANCHEZ, 2015), p. 53.

63. (HO, 2008), p. 186 ss, para quien el estandar de prueba penal debe ser entendido solo como
estandar de precaucion en la decision (“standars of caution”). De esta forma el autor sugiere que el juez
deberia tener una actitud de proteccion respecto del acusado, en el sentido de estar més dispuesto a rechazar
la prueba inculpatoria que la exculpatoria. Cfr. ibid., pp. 226 s.

64. Por ejemplo, NIEVA FENOLL, Jordi, Fundamentos de Derecho procesal penal (Madrid,
Montevideo, Bs. Aires: Edisofer, B de F, 2012), p. 278 ss. También, vid., PAULESU, Pier Paolo, La
presunzione di non colpovolleza dell’imputato, 2° ed. (Torino: Giappichelli Editore, 2009), p. 5 ss, quién
trata sobre la homologacion internacional entre la presuncion de inocencia y la duda razonable.
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el que se encuentra una colectividad en un momento histérico determinado, siendo el
resultado de la confluencia de factores constitucionales, politicos, econémicos, cultu-
rales, etc®. En efecto, a partir de esta funcionalidad sociolégica del proceso penal se
suele atribuir al mismo la calidad de elemento de mediciéon de la operatividad de los
derechos fundamentales de los individuos®. La labor de configuracién reciproca entre
el Derecho penal y el Derecho procesal penal también incluye la posibilidad que el
proceso penal sea un medio para compensar el déficit de la proteccion de las garantias
del Derecho penal®’.

La exigencia elevada de suficiencia del estandar de prueba penal legitima al proce-
so penal como medio de corroboracion de las hipotesis, en el sentido que una hipotesis
condenatoria acogida que cumpla con este estandar tendra un alto grado de probabi-
lidad de ser efectiva en la realidad de los hechos lo cual debe ser entendido y captado,
a su vez, por los miembros de la colectividad. Con ello se hace posible un control in-
tersubjetivo® que repercutira en la validez de la decision. Esto ultimo, tanto como una
garantia para el imputado como una forma de legitimar el ejercicio del poder punitivo
a través de la publicidad del mal causado®. Ello, indirectamente influye en la confianza
publica y fe que se tenga en el sistema de enjuiciamiento criminal como medios que
condicionan la legitimidad democrética de la ley y su fuerza moral.

De esta forma se muestra el limite inferior del sistema de justicia penal. La ope-
ratividad de la norma aplicada contribuye a la motivacién de la conducta de los ciuda-
danos”!. Ello, en cuanto el individuo sabe que la amenaza penal, aunque excepcional,
no es incierta’?. De esta forma, se muestra que el Estado posee los canales adecuados
para legitimar —incluso en contra del individuo— la imposicién de una pena por la

65. GIANNITI, Francesco, L’importanza della psicologia e della sociologia nel processo penale.
(Bologna, Patron editore, 1977), pp. 17 ss.

66. (ROXIN, 2000), p. 10.

67. En este sentido, LORCA NAVARRETE, A. /LOZANO-HIGUERO PINTO, M., Tratado de Derecho
procesal penal. 62 ed. (San Sebastian: Universidad del Pais Vasco, 2002), p. 2, afirman que el proceso penal
no es un instrumento de represién sino de garantia, en el sentido de que el proceso penal desea hacer frente
a la aplicacion patolédgica de la norma juridica cuestionada a través de un sistema de garantias sustantivo y
autbnomo. Agregan que “De ahi que también el proceso penal sea el derecho que se trate de poner remedio
a la patologia juridica. Pero no desde una propuesta instrumental o propia de un subsistema cuanto més
exactamente mediante la aplicacién de un sistema de garantias que actiia con autonomia y sustantividad
propias”.

68. (FERRER BELTRAN, 2007), p. 146.

69. (MACCORMICK, 2007). p. 212

70. (BIBAS, 2010), p. 64.

71. Cir. (FERRER BELTRAN, 2007), pp. 37, 82.

72. En este sentido, (BOTTKE, 1997), p. 65 quien considera que: “Un proceso penal conforme a
la constitucion penal presta su servicio preventivo-asociativo a la libertad en la medida que reacciona, con
una frecuencia suficiente, frente a sospechas iniciales que se presentan en la forma de hechos concretos, las
esclarece, descubre al competente del hecho y determina consecuencias de caracter procesal lo suficientemente
gravosas”.
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realizacion de un acto penalmente reprochable’. Por otro lado, a contrario sensu, el
castigo de los que son efectivamente culpables refuerza la virtud colectiva de la inocen-
cia’, como de alguna forma hice mencion.

En definitiva, el estandar de prueba penal tiene dos grandes funciones o efectos:
la evitacion de una decision factica epistemologicamente erronea (efecto negativo) y
la visualizacion de la eficacia del sistema penal tanto en la proteccion de las garantias
fundamentales de enjuiciamiento como medio de control social formalizado efectivo de
ser aplicado (efecto positivo).

2.3. Cualidad epistémica de la decision penal en el fenémeno del terrorismo

Ahora, cuando la calidad epistémica de la decision de condena penal se pone
en riesgo, al margen de las meras consideraciones “garantistas”, no se perjudica a un
solo sujeto que sufrira las consecuencias del castigo, sino que se amenaza al sistema
en su conjunto. Se ponen en riesgo, por ejemplo, la produccién del efecto positivo y
negativo del estandar de prueba, a los que me referia en el apartado anterior. Por ello,
muchas de las modificaciones legales que se han introducido en Espafa para regular
y endurecer la situacion procesal terrorista (ej. L.O de 28 de septiembre de 1978), no
obstante el sentimiento generalizado de miedo y de busqueda de la protecciéon ante
este colectivo que validarian las medidas, han sido cuestionadas. En efecto, parte de
la doctrina ha entendido que el espiritu de proteccion y seguridad, incluso, a veces
puede superar el principio de presuncién de inocencia’ que constituye un derecho
fundamental y, en su vertiente de regla de juicio, puede ser entendido como sinénimo
del estandar de la duda razonable. En otro sentido, la competencia de la Audiencia
Nacional para conocer los delitos de terrorismo puede ser considerada contraria a la
Constitucién si se aplican con rigor los criterios competenciales que se contienen en
la misma’.

Por otro lado, cuando se dafa la calidad epistémica de la decision en aras, equi-
vocadamente, de la seguridad, se contribuye con ello a una supresion de la distincion
entre Derecho penal y guerra’’, con todo lo que ello significa.

73. En este sentido, por ejemplo, ibid., p. 82, considera que: “Sélo si las consecuencias juridicas
previstas por el derecho para acciones determinadas se aplican efectivamente a esas acciones (idealmente
siempre a esas acciones y nunca a otras), los ciudadanos tendran motivos para actuar conforme a lo prescrito
por el derecho y éste podra cumplir su funciéon de mecanismo de resolucion de conflictos”.

74. (MACCORMICK, 2007), p. 211.
75. (BUENO ARUS, 2009), p. 97.

76. (MORENO CATENA, 2006), p. 387. El autor agrega (p. 391): “...parece que no existen razones
solidas para justificar de forma suficiente la atribucion actual de competencia de los érganos de la Audiencia
Nacional para el enjuiciamiento de los delitos de terrorismo, mas alla de una inercia histérica y de una mayor
facilidad para los 6rganos administrativos de persecusién del mismo...”.

77. (PEREZ CEPEDA, 2007), p. 98 ss: “lo cierto es que, la falta de diferenciacién podria buscarse
inicialmente en que el derecho penal y la guerra son dos formas de ejercicio el poder. Pues bien, el derecho
penal se trata un mal necesario, una amarga necesidad, un instrumento de ultima ratio, que se justifica en
los aspectos preventivos. Empero, estos mismos argumentos han sido utilizados para fundamentar el ius ad
bellum, hasta el punto de la finalidad también coincide: la prevencion y el castigo.
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En definitiva, todo ello sucede porque se desconoce que el nexo entre seguridad
de los ciudadanos y libertad de los mismos debe encontrarse en la protecciéon de los
derechos fundamentales’®, dentro de los cuales se encuentra el derecho de presuncién
de inocencia como exigencia de una cierta calidad epistémica de la decision penal. Y
estos derechos fundamentales de importancia para el proceso son restringidos o relati-
vizados en el ambito de la seguridad contra el enemigo’, sobre todo cuando se trata de
procesos penales en contra de terroristas.

Desde esta perspectiva, entonces, el proceso penal no solo cumple la funcién de
ser una medicion de la real operatividad de los derechos fundamentales, sino también
una herramienta de validez intersubjetiva del sistema de justicia penal en su conjunto.

Cuando la elevada calidad del mensaje epistémico de la condena penal se perjudi-
ca, entonces, también se puede afectar desde la mismisima conminacién legal abstracta
(en cuanto se emite un mensaje sesgado) hasta la imposicion de la pena (que reconoce
como paso previo la prueba del supuesto de hecho mas alla de toda duda razonable).

En efecto, la importancia del terror en estos tipos de delitos causa un tal grado de
conmocién publica que puede llegar a poner en riesgo el cumplimiento de la elevada
calidad epistémica de la decision de la prueba de los hechos inculpatorios. La razén es
sencilla: el conflicto terrorista es suprapersonal, tanto respecto de quienes cometen los
crimenes como respecto de las victimas. En muchos casos a los que se les identifica
e imputa son personas que pertenecen a niveles jerarquicos inferiores en estructuras
organizadas de criminalidad v terror, por lo que el fenémeno, en su esencia, sigue
existiendo no obstante la condena de los ejecutores. Por otro lado, no son solo victi-
mas los sujetos pasivos de los delitos y sus familiares, sino que se puede hablar de una
victimizacion global que afecta a un sistema de organizacion social completo. Muchas
veces se trata de un conflicto entre dos o mas culturas e ideologias, mas que entre el
sujeto activo y pasivo de los delitos cometidos. Por eso en este tipo de procesos se
pone en riesgo no solo el mensaje epistémico que sirve de base para la elaboracion de
la sentencia de condena, sino también el mensaje que el sistema de justicia penal emite
a la sociedad luego de finalizado el proceso penal.

Desde esta perspectiva, una sentencia condenatoria en un proceso penal terro-
rista debiera presentar una calidad epistémica elevada como mantenimiento de la
justificaciéon interna del mismo sistema de justicia penal, como he acabado de explicar
y, también, considerando la relacién del sistema de justicia penal con otros subsistemas
de organizacion social.

78. En este sentido, DEMETRIO-CRESPO, Eduardo, “El «Derecho penal del enemigo» darf nicht sein!”,
en Garcia Rivas, El Derecho Penal Frente a la Inseguridad Global (Albacete : Bomarzo, 2007), p.125.
“La conclusién que se alcanza es que el vinculo de unién entre ser y el deber ser del Derecho penal han de
ser los Derecho humanos. Cualquier pretensiéon de modulacién del Estado de Derecho basada en exigencias
de seguridad, o en un estado de necesidad de cualquier tipo, que pase por alto este punto, es segin esta
perspectiva inaceptable”. En el mismo sentido, (HUSTER, 2010), p. 23: “En el Estado constitucional, siempre
ha sido necesario correlacionar libertad y seguridad. La herramienta clasica de correlacién es el principio de
proporcionalidad, que puede encontrarse en todos los ordenamientos constitucionales”.

79. LLOBET ANGLI, Marioana, Derecho penal del terrorismo (Madrid: La Ley, 2010), pp. 199 ss.
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3. JUSTIFICACION DE LA RECONSTRUCCION JURIDICO-SOCIAL DE LAS
VICTIMAS DE TERRORISMO

3.1. Primeramente el estatus de la victima (sujeto pasivo) en el proceso
penal

En general es posible afirmar que la victima del delito es un sujeto que, tradi-
cionalmente, ha sido olvidada o sus problematicas relegadas a la esfera privada del
derecho v la sociedad. Es decir, el sujeto pasivo del delito se ha considerado una figura
menor o con poca importancia, pues el interés publico que subyace como motor de
funcionamiento del sistema de justicia criminal le quita protagonismo. Quizés a partir
de aqui se configura la bandera de lucha de la moderna victimodogmatica: hacer com-
pletamente visible a la victima del delito como sujeto de relevancia en el fenémeno de
la dafiosidad social del delito®. Y a mi modo de ver, esta es una lucha que tiene que
seguir dandose pues, por ejemplo, en materia de proceso penal —desde el punto de
vista de la doctrina procesal mas tradicional—, la victima sigue desencajada —aunque no
del todo- en el disefio del procedimiento penal. Es decir, no tiene mayor trascendencia
en el cuestionamiento acerca del acaecimiento o no de la notitia criminis, mas que la
que presenta cualquier otro testigo. Aparece tradicionalmente como una figura margi-
nal®'. Afortunadamente ello esta cambiando al entenderse, actualmente, que el proce-
so penal moderno también tiene otras funciones, como la reparacién de la victima®?,
a lo que sin duda ha contribuido el conocimiento de la responsabilidad civil ex delicto
por parte de los tribunales penales®3. De esta forma se avanza dejando atrés esa vision
de un proceso penal de contrarios, para que los perjudicados venzan y sometan al
enemigo®en una tension meramente vindicativa. También, de paso, abandonando una
visién reduccionista del hecho delictivo como conflicto bilateral entre autor y victima®,
dando asi posibilidad a la integraciéon de la comunidad como actor interesado en la
restauracion/reconstrucciéon de los dafios asociados al delito.

80. Cfr. TAMARIT SUMALLA, Josep M. La Justicia Restaurativa : Desarrollo y aplicaciones
(Granada: Comares, 2012), pp. 6 ss.

81. ESER, Albin, “Acerca del renacimiento de la victima en el procedimiento penal”, en ESER, Albin, et
al, De los delitos y de las victimas (Buenos Aires: Ad hoc, 1992), p. 16: “a diferencia del imputado, que en
cierto modo constituye la figura central del procedimiento penal, ya que todo gira en torno a su culpabilidad o
inculpabilidad, el ofendido es, en el fondo, solamente una figura marginal. En contraste con el procedimiento
civil, donde el ofendido juego un papel decisivo como «demandante»...” Por su parte, (BERISTAIN, 2004),
p. 87., sefala: “la nueva filosofia juridica v el contrato social rousseauniano dieron un paso hacia adelante,
entregaron a los profesionales del derecho, a los jueces, el proceso penal, el derecho y el deber de responder
a los autores de los delitos. Este progreso conllevs, sin embargo, una postergacion excesiva de las victimas,
pues quedaron olvidadas, ya que los jueces consideraron que ellos (como representantes de la sociedad) y los
inculpados eran los Unicos interesados”.

82. GIMENO SENDRA, Vicente, Manual de Derecho procesal penal (Colex: Madrid, 2009), p. 39.

83. Al respecto, cfr. HORTAL IBARRA, Juan Carlos, “La naturaleza juridica de la responsabilidad civil
ex delicto: o como “resolver” la cuadratura del circulo”, en Indret (4) 2014.

84. (BERISTAIN, 2004), p. 84.

85. Cfr. TAMARIT SUMALLA, Josep M. La Justicia Restaurativa : Desarrollo y aplicaciones
(Granada: Comares, 2012), pp. 14 ss.
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Pero esta disfuncionalidad de la victima en el proceso penal, aun integrandola
en el litigio, puede causar perjuicios para la misma. En efecto, muchas veces se de-
posita sobre sus hombros la carga de la continuaciéon probatoria del proceso penal,
coaccionandole, incluso, a renunciar a su derecho de no declarar en los casos de
violencia de género en donde la mujer es la denunciante y la prueba epistémicamente
mas potente®®. Con ello se desconoce las cualidades inherentes a la personalidad de la
victima como intervinientes y se acentia su valoracién como objeto de prueba®”. No
debe olvidarse que el Estado es el encargado de aplicar y administrar el ius puniendi,
y sobre él debe recaer el peso de la eficacia de la persecucién penal. En este sentido, a
mi modo de ver, la victima no deberia tener ninguna responsabilidad probatoria basada
en elementos que configuran el “engranaje procesal” del sistema penal.

3.2. Estatus de la macrovictima en el proceso penal terrorista

Ahora, todo lo anterior se da en el marco de un derecho penal “individual o
personal”, donde prima tanto el principio de responsabilidad personal o individual por
el hecho como en donde la afectacién de variados bienes juridicos idénticos tenden-
cialmente individuales sea un fenémeno anormal que se traslade a la determinacion de
la pena. Nuestro sistema de imputacion penal se basa sociolégicamente en conflictos
que signifiquen una atribucién de responsabilidad individual, por un lado, y de afecta-
cién individual, por otro. Aunque ello no signifique la impunidad de la colectividad (en
sentido amplio, como en el caso de la sancién de la coautoria, autoria y participacion)
y de la pluriofensividad (concurso real y delitos pluriofensivos). Lo que afirmo es que
la generalidad de casos se basan en esta estructura determinada de dos partes, y se
consideran excepcional o poco com(n el castigo de conductas que no respondan a
esta légica bilateral. Quizas en ello se encuentre el fundamento de las limitaciones de
recursos y eficacia que tiene la respuesta de la justicia penal en los casos de terrorismo,
sin recurrir a ninguna habilitacién legal excepcional.

Porque, claro, aunque no puedo demostrarlo, pareciere mas comin aceptar la
comisién de homicidios por motivos personales o individuales que el acaecimiento de
variadas muertes, provocada por unas pocas personas, por motivos ideologicos. Esto
Gltimo no es tan comUn y por eso da, también, al delito terrorista su grado de “terror”.

No obstante lo anterior, como explicaba, en materia de terrorismo el componente
“metapersonal”® es importante, tanto en la configuracién de la dafiosidad generada
por el delito terrorista como en los mismos efectos de prevencion general intimida-
toria que genera la imposicion de la pena en el aparato organizativo malévolo. Tan

86. Cfr. MAGRO SERVET, Vicente, “La imposibilidad de conceder a las victimas de la violencia de
género la dispensa de declarar contra sus agresores (Articulo 416 LECrim): ;Es necesaria una reforma legal?”,
en Diario La Ley, N® 6333, 2005.

87. Ibid, p. 17.

88. No quisiera para referirme a este fenémeno usar el adjetivo de “supraindividual”. Ello, en cuanto
pudiera llegar a ser, quizas, mas indicado que el que propongo, va tiene una excepcién determinada en el
campo del Derecho penal referida al tipo de bien juridico afectado por determinadas conductas. Sin embargo,
con metapersonal hago referencia a intereses que, incluso, van mas alla de determinados intereses o valores
de titularidad colectiva que interesan proteger. Cfr. (LLOBET ANGLI, 2010), pp. 88 ss.
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importante es la vision “mas alla de la individualidad” en estos casos que se dice, por
ejemplo, que el terrorismo internacional se representa como una causa de inseguridad
tan determinada como intangible y ubicua®. Y ello viene heredado, probablemente,
por la consideracion del delito terrorista como una manifestacion de una acciéon en la
sociedad de riesgos®.

Es decir, el supuesto enemigo (organizacion terrorista) es ubicuo, invisible, no
individualizado®!. Ello, en cuanto es de caracter multinacional en su composicién hu-
mana, posee financiacién y redes operativas en variados paises, aparte de convivir con
normalidad en los escenarios donde realizan sus actos??. Quizéas esta invisibilidad esté
propiciada, ademas, por una caracteristica que hace altamente atractiva a la organiza-
cion terrorista: su secretismo®.

Ahora, todas estas caracteristicas llevan a que, una vez realizados los actos, la
organizacion supra-nacional siga siendo invisible o ubicua. Desde esta perspectiva, los
que son juzgados por dichas atrocidades son un elemento accesorio, accidental, y fun-
gible dentro de la organizacién terrorista. Por ello, cuando se transgreden las garantias
en el proceso penal como efecto de este Derecho penal de la seguridad, no se esta
“perjudicando” en aras de la proteccién social a la organizaciéon terrorista, sino a un
elemento minimo, accidental e irrelevante de la misma que se corporaliza a través de
una persona determinada que ha de cargar con una condena penal sin el respeto a las
garantias. Ademas, al margen de si es 0 no correcta esta posicién, no debe olvidarse
que parte de los estudios de la psicologia destacan que el terrorista “individual” (para
diferenciarlo del ente colectivo) tiene grandes rasgos de inmadurez emocional deriva-
das de su “yo” infantil e inseguro, que potencian este tipo de comportamiento®. Vale
preguntarse, entonces, si el terrorista es un “terrorista” o, simplemente -y por sus cir-
cunstancias—, un mero instrumento de la maquinaria suprapersonal de la organizacién
del terror.

89. (PEREZ CEPEDA, 2007), p. 92.

90. (DEMETRIO-CRESPO, 2007), p. 140: “Esta sociedad se caracteriza por varias peculiaridades
entre las que destacan el extraordinario incremento de las interconexiones causales, y la sustitucién de los
contextos de accion individuales por contextos de accion colectivos, en los que el contacto interpersonal se
reempleza por una forma de comportamiento anénima y estandarizada”. Por su parte, (HUSTER, 2010),
p. 11, considera que el nuevo terrorismo no es solo un peligro concreto, sino también un peligro difuso y que,
ademas, percibimos como una especie de estado de emergencia.

91. (HUSTER, 2010), p. 16.
92. Ibid.
93. (GARCIA ANDRADE, 2012) p. 88.

94. (PULGAR GUTIERREZ 2004), p. 23: “Porque es su inseguridad amarrada, a la pasién con que
piensa, la que la hace intransigente, rayando con la paranoia. El miedo a la duda es tal, que sélo cabe una
defensa, no dudar nunca. El hombre tiene que enfrentarse siempre al vértigo que supone la duda de sus
ideales, el miedo a equivocarse.... y es esa crisis existencial donde el hombre adquiere su menesterosidad y
su grandeza. El inmaduro psiquico huye de este vertiginoso riesgo y se refugia en una verdad absolutizada,
en la que va no es preciso elegir...”. En igual sentido, ibid, p. 25:“...el terrorista es un activo secundario con
tendencia a la obsesion. Su estructura mental es prevalentemente cerrada y dogmatica y se lanza a transformar
o aniquilar su entorno a la luz del estrecho horizonte de su alucinacion”.
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En otro sentido, el caracter colectivo especialisimo de los actos terroristas también
se traslada hacia las victimas. Las dificultades en la lucha de la definitiva aceptacién y
reparacion de la victima por medio de una justicia restaurativa penal no ha permitido
reparar que este componente “metapersonal” del fenémeno del terrorismo también
puede que exija una reparaciéon o restauracion al mismo nivel que, quizés exceda la
mera reparacion individual del sujeto pasivo del delito. Se olvida que, en muchos casos,
el dafio sufrido por la victima directa no es un fin, sino un medio de ataque frente al
estado o sistema®. Y, por tanto, el acto terrorista es un ataque contra la sociedad toda
que se ve reforzado por los efectos catastréficos de sus acciones.

Para el fenémeno de la reparacion o restauracion social general, de la victima
global o de la “macrovictima”®, también el proceso penal puede ser una herramienta.
Pero para ello se precisan determinadas condiciones que desarollaré a continuacion.

En primer lugar, es necesario que los efectos negativos y positivos del elevado
estandar de prueba penal se mantengan, aun cuando se trate de juzgar conductas
tan viles y denostables como pueden llegar a ser las terroristas. En efecto, como ya
anotaba, este aspecto probatorio del proceso produce ciertos efectos sociales. Claro,
siempre y cuando se estime que el proceso penal, como tal, es un elemento del subsis-
tema de justicia penal que se vincula con otros y produce efectos que exceden al mero
ambito penal®. Asumiendo lo anterior, la efectiva aplicacién del estandar de prueba
penal en materia de terrorismo contribuye a la mantencion de las consecuencias del
mismo en materia de prevencién general y especial, a partir de la minimizaciéon del
margen de error de la decision de condena y de la muestra que, no obstante todo lo
exigente que puede llegar a ser el proceso, igual éste funciona generando decisiones de
condena. Es decir, con ello se muestra que el mandato de determinacién elaborado en
la fase de conminacion abstracta no son solo palabras que “se las lleva el viento”, sino
que se aplican a través de un proceso penal que respeta las garantias, reforzando con
ello la confianza de la ciudadanos en el sistema de justicia penal.

Pero al margen de lo anterior, un real reproche a las conductas terroristas es con-
siderarlas y valorarlas como situaciones excepcionales que no deben ser admisibles ni
legitimadas por el sistema.

En efecto, la comisidon de actos terroristas produce una conmocién que per-
fectamente se puede traducir en un estado de excepcionalidad constitucional —o de
restriccion de los derechos de los ciudadanos— en pro de la seguridad y mantenimiento
del orden social®®. Ahora, como parte de la doctrina sefiala, hay que diferenciar un
derecho que regule un “estado de excepcién”, por esencia transitorio (como los refe-
ridos a tierras, inundaciones, terremotos, emigracién) del derecho penal del enemigo,
dentro del cual se encontrarian las organizaciones terroristas, en cuanto aparatos

95. (CASTANON ALVAREZ, 2013), p. 10.
96. También se habla de “macrovictimizacién” en ibid.

97. Sobre esta vision sociolégica de los subsistema dentro del Derecho vid., (FRIEDMAN, 1977), p. 10
ss; (FERRAJOLI, 2014), pp. 695 ss.

98. (SILVA SANCHEZ, 2006), p. 184.
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permanentes de produccién de conductas de dafiosidad social®®. La permanencia del
mal terrorista debe ser inocuizada o limitada por medio de una respuesta “ordinaria”,
“normal” y no “excepcional” de parte de la comunidad y sus instituciones juridicas. De
lo contrario, indirectamente se contribuye a la permanencia “viva” de la organizaciéon
terrorista como colectivo al margen del Derecho.

Si, por ejemplo, nos dejamos llevar por el sentimiento retribucionista que ge-
nera el acto terrorista para juzgarlo penalmente siendo mas flexibles con el respeto
de la “duda razonable”, lo que estamos haciendo es prolongar, de facto, el estado
excepcional generado por el mismo acto. Es decir, ante una aborrecible afectacion
masiva de bienes juridicos no solo aplicamos una pena como segunda violencia que se
afnade al delito!?, sino también una restriccién adicional de derechos fundamentales.
Es decir, a una situacién excepcional estamos respondiendo con atribuciones facticas
excepcionales, lo cual, lejos de permitir una restauracién o recomposicion del régimen
social, estd haciendo perdurable la anormalidad del aparato organizado del terror. Si a
la “excepcion” respondemos con una “excepciéon”, entonces, estamos retribuyendo el
mal con el mal. O, con las palabras de JAKOBS, dejamos en cierto modo todos de ser
ciudadanos, desde el momento que no cumplimos con las expectativas de seguridad de
nuestro comportamiento (que se aplique un proceso penal garantista para la condena
de los terroristas). Esta actitud se confronta con lo que afirma BERISTAIN sobre lo que
esperan las macrovictimas del terrorismo: que el bien triunfe sobre el mal, a través de
la creacién de un nuevo sentido de vivir y de morir, del reconocimiento de su dolor y
de la implantacién de la justicia como camino hacia la paz!?!. Porque, quiérase o no,
un proceso penal que no respete las garantias tiene poquisimas probabilidades de ge-
nerar una sentencia justa y, por tanto, de realizar la justicia.

Y esto que anoto ha sido observado desde tiempos antiguos. Por ejemplo, SPEE
en su Cautio Criminalis ya se preguntaba si la tortura en general -y, especialmente
en el caso de las brujas— era un buen método para hacer salir la verdad hacia la luz!°2.
No por nada se considera que esta ha sido una de las primeras obras de Criminologia
critica, cuya data es del siglo XVII. Por otro lado, las “brujas”, desde el punto de vista
sociologico de dicha época, tienen muchos puntos en comin con el enemigo del
Derecho penal del enemigo de JAKOBS. Si ya en esa época alguien podia considerar
que las brujas estaban siendo juzgadas y castigadas con un déficit de garantias, enton-
ces, ;como nosotros, en el siglo XXI, podemos justificar que ello ocurra sin una razén
intrasistémica adecuada? Al menos deberiamos hacernos cargo del cuestionamiento.

99. (BUENO ARUS, 2009) p.87: “no puede decirse que el terrorismo deba ser considerado una
situacién extraordinaria y catastréfica (méas bien da la impresién de que los paises donde estd radicado
constituye ya una situacion normal y ordinaria), pero si constituye una situacién grave, que requiere echar
mano de instrumentos mas eficaces que de ordinario...”. Por su parte, (JAKOBS, 2003), p. 38 considera al
terrorismo uno de los casos donde se defrauda la expectativa de comportamiento de caracter permanente, lo
cual hace mas permeable al estado para reconocer y tratar al delincuente con el rol de persona.

100. (FERRAJOLI, 2014), p. 21.
101. (BERISTAIN, 2004), p. 37.
102. SPEE, Friedrich, Cautio Criminalis (University of Virginia Press: Virginia, 2003), p. 100 ss.
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Ahora, la atribucion de la normalidad a un suceso excepcional como el terrorista, ad
intra —es decir, para los ciudadanos o victimas globales— no es un aspecto que siembre la
desconfianza en el sistema, precisamente, porque la visiéon retributiva se entiende cum-
plida. Mas bien lo contrario, el ciudadano del colectivo afectado siente que se ha hecho
justicia. Ello, en cuanto se le han aplicado a los miembros del colectivo del terror, en su
juzgamiento, las mismas normas que se utilizarian para juzgar a cualquier ciudadano.

El no respeto de garantias en el proceso penal puede incidir negativamente en la
prevencion general negativa del colectivo del “meta autor” de los hechos, en cuanto se
asume que la respuesta penal no ha sido una decision institucionalizada, sino mas bien
el ejercicio formal de la venganza, lo cual acrecienta los motivos para seguir adelante
con la “lucha” terrorista. Desde esta perspectiva, la decision penal no se percibe como
la atribuciéon de un castigo —en el sentido penal del término—-, sino méas bien como una
agresion institucional que puede ser interpretada como un aliciente para continuar con
las motivaciones terroristas, frente a la cual —desde la perspectiva del colectivo malévo-
lo— tal parece légico y legitimo defenderse.

3.3. De la restauracién juridica a la restauracion social (recomposicion
juridica)
El delito terrorista, como sefiala SILVA SANCHEZ, no solo es la desestabilizacion
de una norma en concreto, sino de todo el Derecho como tal'®3.

En efecto, el restablecimiento de la normalidad del régimen juridico social afecta-
do por el delito terrorista debe ser reestablecido cuanto antes. Y ello no acaece cuando
se hace una aplicacién excepcional de las reglas regulatorias de la prueba en materia
penal, por ejemplo. Un proceso penal en estos términos, en cuanto decisién institu-
cionalizada con respeto a las garantias, contribuye a la repersonalizaciéon de quienes
han sido captados y forman parte de la ideologia terrorista. Con ello se reciudadaniza
al terrorista, ensefiandole que si respeta el orden juridico penal sufrira consecuencias
ante su incumplimiento, pero con el consiguiente respeto de sus garantias en cuanto
ciudadano y con las facilidades que otorga el Estado para su reeducacion y resocializa-
cion. Al contrario de lo que sucede cuando se niega dicho rol, como integrante de una
organizacion al margen del Derecho. Es decir, el orden social no se restablece si a una
negacion de la dignidad humana se responde por medio de otra negacién. Para nada
ello facilita la restauracion del conflicto.

Lo que afirmo, por su parte, se encuentra en consonancia con los nuevos para-
digmas de la justicia restaurativa que, por supuesto, tiene su especialidad en el caso de
delitos terroristas. Para ella la funcién principal de la reacciéon social ante el delito no es
el castigo, sino crear condiciones que promuevan la restauracion del dafio causado!®,

103. (SILVA SANCHEZ, 2006), p. 186..

104. (TAMARIT SUMALLA, 2012) p.11 ss. En la misma linea (BERISTAIN, 2004), p. 37 considera:
“algo extraordinario hay que no hacen las macrovictimas: el milagro de que ninguna haya adoptado una
postura vengativa. Respetan la justicia. Reconocen que la soluciéon fundamental al terrorismo no es el dialogo,
sino la sancién justa, humana y resocializadora, que ya desde el Derecho romano —que quizas no ha afectado
al Pais Vasco- en la piedra sillar, basica, de la politica; al contrario de lo que opinan numerosos profesores
universitarios de la Comunidad Auténoma Vasca”
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Ahora, ;cémo podria ser posible la restauracion de los perjuicios sin saber exacta-
mente qué conducta generé esos darios, si pueden ser o no atribuibles a una persona,
ni determinar con mayor o menor exactitud su extensién? Es decir, una restauracion
del dafio por medio de la justicia restaurativa presupone, como paso previo, saber
el campo de operatividad de la misma. Es decir, su escenario. Y ello solo es posible,
desde el punto de vista de una respuesta institucional, a través de un proceso penal que
cautele todas las garantias, entre ellas, las del estandar de prueba y la busqueda de la
verdad.

Es efectivo que el proceso penal como mecanismo de averiguaciéon de la verdad
es bastante limitado. Que, incluso, al tratarse de un sistema formal de reglas muchas
veces sus directrices se transforman en medidas contraepistémicas'®®. Pero muchas de
ellas, como la prueba ilicita, por ejemplo, ademés de cautelar las garantias aseguradas
por la constitucién, también pueden verse desde un prisma de mayor acercamiento de
la verdad posible. En efecto, una prueba que sea obtenida con infraccién a los dere-
chos fundamentales tiene un alto grado de probabilidad de ser un mecanismo inseguro
y falto de fiabilidad para conocer un hecho. Desde esta perspectiva, entonces, una
medida que aparece a priori como contraepistémica se puede ver, también, como una
forma de cautela epistémica de los hechos en el proceso penal.

Al margen de lo anterior, en materia de delitos de terrorismo puede ser mejor
obtener la realidad de los hechos por medio del proceso penal como paso previo a una
restauracion o resarcimiento. En efecto, la victimizaciéon global precisa de una “verdad”
que sea igual para todos, como punto de partida para empezar a pensar en un proceso
de restauracion. Y ello es particularmente mas evidente en materia de terrorismo. No
solo los sujetos pasivos necesitan saber qué ocurrié y quienes son sus autores, sino la
sociedad toda. Y para ello se precisa de un mecanismo institucional que pueda cumplir
esa funcién como es el proceso penal. Ello fue lo que ocurrié precisamente con los pri-
meros minutos despues de los antentados del 11-M en Madrid que, en primer momen-
to, se atribuyeron a ETA por equivocacién y confusién. Este error, y el mal manejo de
la emergencia e informacion pueden haber sido determinantes para que la ciudadania
decidiera cambiar el rumbo politico del pais (en las elecciones del 14 de marzo de
2004), desde un gobierno mas de “derecha” hacia una opcién mas de “izquierdas”1%.
De ello es posible desprender que la sociedad toda ante el terror precisa de una res-
puesta institucional que de cuenta de los hechos, sus circunstancias y razones para, con
posterioridad a ello, preguntarse sobre la posibilidad de restauracién.

De hecho, de forma anéloga ello es lo que se intenta perseguir cuando se
crean respuestas institucionales a crimenes politicos o de lesa humanidad como

105. En relacién con lo contraepistémico en que se puede tornar el proceso adversarial y sus reglas,
como las “exclusionary rules”, vid., HAACK, Susan, “Epistemology legalized: or, Truth, Justice, and the
american way”, en The american Journal of Jurisprudence, (43), afio 2004, p. 52 ss; LA MISMA, “Truth,
truth, «Truth», and «Truths» in the Law, en Harvard Journal of Law and Public Policy, Vol.26 (17), afio 2003,
p.19.

106. Al respecto, cfr., IRUARRIZAGA et al., “Repercusiones Psicopatolégicas de Los Atentados Del
11-M En Madrid,” en Clinica y Salud: Revista de Psicologia Clinica y Salud. Vol. 15, N° 3, 2004.
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las comisiones de “verdad” y reconciliacién, y no solo referidas a la restauraciéon o
justicial®’.

No por nada se dice, entonces, que no se puede llevar adelante un proceso de
reconciliacién sin saber lo que realmente ocurrié.

4. LA RESTAURACION INDIVIDUAL A PARTIR DE LA RESTAURACION
SOCIAL

Es pertinente preguntarse en esta parte del trabajo, en relacién con la busqueda
de la verdad en el proceso terrorista, si la restauracién social se compone a través
de la suma de restauraciones individuales o de si, por el contrario, hablamos de un
sustrato ontolégico completa o parcialmente diferente. Como sea, lo cierto es que en
uno u otro caso la restauracion de la victima del delito, en sentido tradicional, traera
aparejada un notable avance en la restauracion o reconstruccion social de los danos
ocasionados por la conducta terrorista. Ahora, lo que no se suele explorar en el caso
de la restauracion de la victima de delito es que se puede generar un sentimiento de
acompafiamiento de la sociedad toda a través del mensaje institucional del proceso
penal. Es decir, cuando ya sea necesario judicializar el asunto, tomar en consideracién
estas variables puede ayudar a la restauracién individual de la victima del fenémeno
terrorista.

4.1. Victima, terrorismo, estrés postraumatico y proceso penal

Ya para nadie es una novedad asumir que las conductas terroristas causan diver-
sos efectos en las victimas. En especial, desde el punto de vista psicolégico, muchas de
las victimas del terrorismo generan estrés postraumatico por verse expuestas al fen6-
meno de las conductas terroristas. Una de las caracteristicas distintivas de las victimas
de terrorismo es el especial nexo psicologico “autor-victima” basado en la deshumani-
zaciéon que se traduce en la negacion de parte del victimario del estatus de persona de
la victima, cosificandola, haciéndola més vulnarable a la accién hostil'8. Ello se traduce
y manifiesta a través de diversas reacciones biopsicoldgicas de la macrovictima y de los
sujetos pasivos del delito.

La sintomatologia especifica del trastorno por estrés postraumatico puede siste-
matizarse en torno a tres elementos sindromicos: el sindrome de repeticion o reexpe-
rimentacién traumatica, las conductas de evitacidon embotamiento y un estado basal de
hiperactivacién o hiperarousal'®.

107. Cfr. (REYES MATE, 2008), p. 45 ss; ALBEROLA, Octavio/VILLAGRASA, Félix, Miedo a la
memoria : Historia de la ley de “Reconciliacién y Concordia” (Barcelona : Flor del Viento, 2008); ALONSO
OLLACARIZQUETA, Lucia Reanudar lazos rotos : Estudio sobre reconciliacién en Camboya (Barcelona :
Icaria, 2003); SALVI, Valentina, De vencedores a victimas : Memorias militares sobre el pasado reciente en
la Argentina (Buenos Aires : Biblos, 2012)

108. (CASTANON ALVAREZ, 2013), p. 8.

109. MEDINA AMOR, José, El trastorno por estrés postraumaético en victimas del terrorismo. Tesis
doctoral (Universidad Complutense de Madrid, 2001), pp. 156 ss.
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En el momento del atentado, se presenta una reaccion de inmovilidad, estupor,
de abandono absoluto hasta la paralizacién!!. Posterior al mismo, suele desencadenar-
se una respuesta mas elaborada, involuntaria o refleja, que transforma al organismo en
un sistema capaz de ofrecer resistencia a través de una actividad frenética e incontrola-
ble de defensa o escape!!!.

Por dltimo, se suele decir que un paciente que presenta esta patologia vive en un
estado de alarma permanente y persistente, con manifestaciones de hiperalertizacién
(hipervigilancia, irritabilidad, respuesta de sobresalto) y manifestaciones de hiperactivi-
dad vegetativa (sintomas neurovegetativos)!''2.

Pues bien, frente a todo lo anterior los psicologos se preguntan cual es el mejor
tratamiento a que deben ser sometidas las victimas del terrorismo para superar este
estrés postraumatico. En efecto, son variadas las alternativas que de respuesta a esta
cuestion. Sin embargo, creo que los psicélogos encuentran una cierta unanimidad en
que el tratamiento que cuenta con mayores estudios empiricos de efectividad es la de-
nominada terapia cognitivo conductual (TCC). Esta terapia se desarrolla en multiples
sesiones y se le reconocen tres grandes fases. La primera, destinada a que el individuo
pueda entender, aceptar y querer todos los beneficios y consecuencias que se le atribu-
yen a esta fase de tratamiento. Una segunda etapa en donde existe una exposicién del
paciente frente al hecho que ha generado el estrés, ya sea por medio de un contacto a
través de las narraciones o recuerdos del mismo paciente, ya sea a través de la exposi-
cién controlada al suceso con intervenciéon de terceros. Una tercera etapa, finalmente,
dedicada a aplicar los nuevos conocimientos adquiridos y la capacidad para enfrentar
y hacer frente a los recuerdos inquietantes, sin la evitacion adquirida, a todas las areas
de la vida del paciente!!3.

Todo ello ha de tener como objetivo una modificacion en la conducta del paciente
como respuesta al fenémeno estresante, a través de un aprendizaje cognitivo tanto
para eliminar la reacciéon psicobiolégica de alarma o péanico como para controlar la
sintomatologia que se da como respuesta al estrés.

Ahora, desde el punto de vista de la terapia, puede llegar a ser cuestionable que
se puedan obtener buenos resultados si no se sabe con meridiana exactitud cuél es el
contenido, extension y motivacion del fenémeno que produce el estrés. Tanto es ast,
que como mecanismo de supervivencia, muchas veces nuestra “psiquis” emplea una

110. (PULGAR GUTIERREZ 2004), p. 135: “a veces, es la paralisis solo dos fracciones de segundo,
siendo seguida reaccion mas elaborada de defensa o de huida. En otras ocasiones, puede prolongarse cuanto
a la duracién del acontecimiento, quien inici6 presencia entonces «como si fuera ajeno a la escena». Los
protagonistas suelen relatarlo en los siguientes términos: me quedé agarrotado, incapaz de reaccionar ni de
huir, ni tan siquiera protegerme. Parecia paralizado. Of el ruido, los gritos, veia mandar la sangre y sélo
conseguia quedarme ahi, como si aquello no fuera conmigo, como si no estuviera pasando de verdad”.

111. Ibid, p. 136.
112. (MEDINA AMOR, 2001), p. 157.

113. Cfr. FORD, dJulian D. Posttraumatic Stress Disorder Scientific and Professional Dimensions
(Boston: Elsevier/Academic Press, 2009), p. 183 ss; Johnson, Sharon L., Therapist’s Guide to Posttraumatic
Stress Disorder Intervention (Boston: Elsevier/Academic Press, 2009), p. 123, ss. vid, también, (MEDINA
AMOR, 2001) pp. 156 ss.
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reaccion de evitacion al estresor, de forma de anular su presencia y, por tanto, los efec-
tos que causan en un organismo. Sin embargo, la terapia cognitivo conductual intenta
“evitar la evitacién”, en cuanto ella perjudica el avance en el proceso psicoldgico de
aceptacion y de manejo de la situacion por parte de las victimas!'*. En efecto, puede
llegar a ser completamente cuestionable que se vuelva a reestablecer el control sobre
los efectos que causan las situaciones de la vida si no se sabe con exactitud las causas
y extensién del fendbmeno que genera el estrés; en este caso, de los actos terroristas!!®.

Desde esta perspectiva, entonces, el mayor acercamiento de la verdad posible por
medio del proceso penal también sirve a las victimas, en cuanto, atendido a la dilacién
de la terapia cognitivo conductual, lo que se haya determinado en la sentencia puede
servir para la superacién de la segunda y tercera fase de la psicoterapia en los casos
de estrés postraumatico. No es lo mismo optar por un procedimiento de exposicion
controlada del paciente al estresor sobre la base de la descripcion que éste mismo hace
de él (que, eventualmente, puede ser sesgada y, por tanto, limitar los alcances del éxito
de la terapia) que hacerlo tomando en consideracién una narracién factica generada
a través de una obtenciéon de material probatorio cumpliendo con todas las garantias,
en un procedimiento acusatorio, y sometido a contradiccién. Para los efectos de la
superacion del estrés postraumatico, las limitaciones del proceso penal mencionadas
anteriormente sirven, especialmente, como una herramienta que asegura la calidad
epistémica de la decision y, por tanto, su mayor acercamiento a la verdad. Ademas,
la determinacién de los hechos en el proceso penal con apego a las garantias puede
servir para que la victima integre cognitivamente el estresor y lo asuma como algo que
forma parte de su vida a lo cual debe hace frente.

Por otro lado, es un hecho notorio que la investigacion penal de caracter insti-
tucionalizado posee mayores medios de reconstruccion eficaz del estresor que aquella
realizada de forma particular e individual por el paciente. No solo ello, sino que a partir
de una investigacion institucionalizada se puede llegar a conocer mayores antecedentes
del estresor que permitan o faciliten que la victima pueda realizar un aprendizaje cog-
nitivo de las reacciones frente al suceso, en cuanto entiende el porqué de los mismos,
aunque, evidentemente, lo rechace.

Por ejemplo, es posible que un psicélogo se enfrente a una terapia cognitivo
conductual para superar un estrés postraumatico de un adulto que en su nifiez experi-
mentd conductas de abuso sexual, solo a partir de los recuerdos del paciente, que son
difusos, inexactos y que han ocurrido hace mucho tiempo. Ahora, la situaciéon respecto
a la extension y eficacia del tratamiento deben ser completamente distintas si el psi-
cblogo se enfrenta a la misma terapia frente a una victima del terrorismo. Esta cuenta
con un proceso penal que, a partir de una investigacion institucionalizada, puede llegar

114. (PULGAR GUTIERREZ 2004), p. 137: “la primera etapa la evolucién de la victima se caracteriza
por un Estado de anestesia relativa por efecto de shock organico y psicolégico, con todas las defensas del
cuerpo y de la psique cerrando filas en torno al sujeto. Este queda «protegido» por una tupida malla de
mecanismos defensivos que le aislan de la vivencia dolorosa. A medida que pasan los dias, dicha malla parece
ir «aflojando», con lo que el individuo vuelve a estar expuesto a la irrupciéon de evidencias dolorosas. La forma
de ese «despertar v las reacciones del paciente ante el mismo prefiguran los efectos a largo plazo sobre su
psiquismo”.

115. Cfr. (MEDINA AMOR, 2001), p. 261 ss.
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a determinar la motivacién de los terroristas, su vinculacion con los sujetos pasivos del
delito a partir de la ubicaciéon de dichos actos en el contexto social, politico e ideol6-
gico, etc., con todo lo beneficio que ello puede ser desde el punto de vista terapettico
para los afectados por los actos de terror.

Vale decir, mientras se cuente con mayores antecedentes que permitan describir
mejor el fenémeno causante del estrés, existen mayores posibilidades de éxito del mismo.

De esta forma, se favorece el alcance que puede tener el éxito de la terapia psico-
légica cuando se toman en consideracion la averiguacion y juzgamiento que se hicieron
de los hechos terroristas en un proceso penal con todas las garantias.

4.2. Victima, terrorismo, memoria y proceso penal

Como vision tradicional, a lo largo de la historia, se ha asumido que el progreso
social produce victimas y que para pensar en el futuro hay que dar la espalda al pasa-
do!®. Sin embargo, hoy en dia se ha acentuado la necesidad social de dar “visibilidad
a las victimas del terrorismo” en el entendido que su sufrimiento deje de ser el precio
silencioso de la politica y de la historia y, por contra, se transforme en algo significativo
como sinénimo de justicial'’. A mi modo de ver, esta es una de las motivaciones que
subyace al otorgamiento de las victimas a un derecho a la verdad!!® sobre lo sucedido,
no solo como una forma de servir para una recuperacion terapéutica de la sintomato-
logia individual, sino también para escribir la historia por medio de una memoria!*°.

Sobre la misma, por ejemplo, algunos filésofos han planteado que un factor
decisivo a la hora de explicar la visibilidad de las victimas es la presencia de un nuevo
concepto de memoria. Es decir, esta no como una mera actividad psicolégica que con-
sistia en traer a la conciencia un momento del pasado, sino como la facultad de poder
interpretar como realmente significativos aspectos que hasta ahora no tenian ningiin
valor hermenéutico. De esta forma, se concibe a la memoria como la “capacidad de
dar sentido al conjunto de acciones humanas”1?°.

REYES MATE afirma: “quien lea el pasado con ojos de la memoria (y no con los
del historiador) asemejara a un trapero que va recogiendo desechos, no para destruir-
los o reciclarlos sino para leer en ellos lo que pudo ser y quedo6 frustrado, es decir, para
descubrir posibilidades latentes que pueden ser activadas”!?!.

116. (REYES MATE, 2008), p. 20.
117. Ibid, p. 21.

118. Vid., Carta Europea de los Derechos de las victimas del terrorismo II, 11 dispone: “Victims are
entitled to a full and complete knowledge of the acts that resulted in their victimization. Are also entitled
to know the people involved and the circumstances that motivated them. They are entitled to know the
truth about the circumstances in which violations were committed and in case of death or disappearance,
the fate of the victim”.

119. En efecto, (BERISTAIN, 2004), p. 38,” considera que para dar voz a las macro victimas debemos
erigir monumentos elocuentes a su memoria, debemos crear canales institucionales que les sirvan de foro
publico nacional e internacional...”

120. (REYES MATE, 2008), p. 25.
121. (REYES MATE, 2008), p. 25.
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Con ello, la memoria también “salva” en el sentido de enfrentarse al asesinato
hermenéutico que hace olvidar el significado y dafosidad social del acto terrorista
entendido como un dario al otro, sinénimo de injusticia. Es decir, la memoria permite
que se haga gréfico y permanente el acto terrorista como injusticia. Ello explica que
memoria y justicia sean sinénimos, como lo son olvido e injusticial??.

Ahora, un proceso penal que busque acercarse a la verdad no solo contribuye a la
elaboraciéon de una memoria de caréacter histérico, sino también a reforzar el caracter y
reproche que se le da al acto terrorista. En efecto, mientras mas se acerque a la verdad
de los hechos, el mensaje epistémico emanado del sistema de justicia penal a través de
una sentencia condenatoria tendra mayores posibilidades de presentar un carécter per-
manente, atemporal, cuyos efectos no solo sean medidos en términos de afectaciones
juridicas a los intervinientes del proceso penal, sino también, respecto de la sociedad
toda, incluso, respecto de aquellos ciudadanos que atin no han nacido. Es decir, mien-
tras mayor sea la cercania a la verdad de la decisién penal, mayor sera la contribucion
del proceso penal a la memoria entendida en términos modernos, especialmente, res-
pecto del significado hermenéutico de los actos terroristas. Mientras mas falible sea la
prueba de los hechos de una sentencia condenatoria terrorista, mayores posibilidades
existiran que la preservacion de la memoria en el sentido de la significacién hermenéu-
tica de los actos terroristas sea revocada, aminorada o limitada!22.

Por ello resulta todavia méas importante no dar pie a la concretizacion de resulta-
dos juridicos emanados de la conmocién publica a través de la excusa de la aplicacion
de un derecho penal seguritario en los casos de terrorismo. El alcance de la conmocion
publica puede variar en el tiempo, lo cual demuestra su excepcionalidad. Pero una
sentencia de condena, como efecto sociojuridico, deberia tener eficacia permanente,
también atendiendo a su capacidad para favorecer la memoria.

Mientras mas falible sea el enunciado epistémico que da sustento a la condena
penal, como ya anotaba, el efecto permanente o atemporal de la condena penal -y
por tanto, de la contribucion de ésta a la memoria hermenéutica de los actos de terro-
rismo- sera limitado.

PALABRAS FINALES

Con este trabajo he querido platear nuevas perspectivas del entendimiento de la
busqueda de la verdad en el proceso penal terrorista. También, he intentado mostrar
cémo es posible vincular, en apoyo de mi posicion, el estudio del proceso penal terro-
ristas con efectos psicobiolégicos, de victomodogmaética y de memoria histérica. Pero
claro, sé que son nuevas perspectivas que, como tales, mas que zanjar cuestionamiento,
abren otros tanto, mucho de los cuales no son muy populares dentro del estudio tradi-
cional del Derecho y muchas veces platean justamente lo contrario que se ha afirmado
respecto de la relacion entre proceso penal y las victimas. Valga, entonces, la aclaracion.

122. Ibid, p. 26.

123. Por ejemplo, los efectos permanentes o atemporales de una determinada condena penal se ponen
en riesgo cuando se demuestra que ésta se ha generado de forma defectuosa. Es decir, cuando con el tiempo
se demuestra cientificamente que la condena fue errénea, como en los casos del “innocence project” que,
precisamente, estudia procesos en donde se ha aplicado la pena de muerte de forma errénea o no.
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