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Tengo el honor de poder prologar este trabajo que aqui publica, como
carta de presentacion en el mundo académico, Carlos MARTINS PIRES, un
juez de carrera. Para ello, en primer lugar, me permitiré hacer una pequefia
reflexion sobre el valor y el significado que tiene la contribucién —o retri-
bucién— intelectual desde el mundo de la judicatura a la academia juridica.
Después, y para no hurtar al lector la aproximacion directa a la tesis del
autor, me limitaré a subrayar y glosar minimamente lo que considero que
es una contribucidn realmente valiosa y original al debate constitucional
sobre la politica legislativa antiterrorista en Espafia.

Desde luego, un juez es, entre otras cosas, alguien que tiene una relacion
existencial con el derecho, lo que quiere decir también que la tiene con el
estudio. El origen remoto de dicho vinculo, no obstante, no es propiamente
el de esa etapa de estudio intensivo que supone la oposicién para el acceso
al cuerpo de judicaturas, sino esa otra etapa anterior, la universitaria, que,
en puridad, constituye el momento en que inicia, por propia eleccion, la
formacidén de todo jurista. La judicatura, en todo caso, ademas de una acti-
vidad intelectual, es un oficio que requiere un contacto con la cotidianidad
de la decision, con el juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, que la Universidad
en ningun caso puedo ofrecer. La naturaleza corporativa del poder judicial
resulta, en este sentido, algo no sélo inevitable sino también deseable, y ello
en tanto hay una lex artis, un saber hacer anudado al oficio, que requiere de
una trasmisién entre jueces. Ahora bien, es también cierto que dicho cor-
porativismo puede tener una deriva perniciosa sobre un oficio que se dis-
tingue, entre otras cosas, por ser la Unica funcién publica que encarna un
poder del Estado. A este respecto, se trata de una funcién de tal relevancia
que requiere no solo una extraordinaria formacion, sino también una buena
compresion de la sociedad que permita la reflexion critica sobre el derecho
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como creacién humana. Creo, a este respecto, que para cualquier jurista,
pero especialmente para todo juez, sigue siendo muy valida la adverten-
cia que, desde su humanismo, hacia Erasmo sobre aquellos «jurisconsultos
que reclaman entre los doctos el primer lugar y se muestran contentos de
si mismos cuando, a modo de nuevos Sisifos, hacen rodar asiduamente la
piedra urdiendo en su cabeza infinidad de leyes, sin importarles que ven-
gan o no a pelo, acumulando comentario sobre comentario, opinién sobre
opinidén y haciendo creer que sus estudios son los mas dificiles de todos».

Que el juez posea una comprension de la sociedad y sea capaz de reflexio-
nar criticamente sobre el derecho, como deciamos, es una garantia de que
entienda correctamente su posicion como poder del Estado, inmunizado
frente alos riesgos del corporativismo. Pero, ademas de esto, qué duda cabe
de que el pensamiento critico del juez respecto al derecho posee un valor
extraordinario para el mundo académico. En Espafia, lastimosamente, no
es tan comun como deberia el punto de encuentro entre la judicatura y la
universidad. Los alumnos apenas tienen oportunidad de escuchar a jueces
durante sus afios de formacidn en las facultades de derecho, pero tampoco
es muy usual encontrarse con jueces en las reuniones o encuentros cienti-
ficos. Es por este motivo que resulta extraordinariamente valioso encon-
trarse con jueces de carrera que al mismo tiempo poseen una vocacién aca-
démica tan inequivoca como la que tiene Carlos MARTINS PIRES, el autor
de este trabajo que tiene su origen en una tesis doctoral defendida en la
Universidad de Sevilla.

Decia al comienzo de estas paginas que hay algo de contribucidn y algo
de retribucion en el hecho de que un juez, como ocurre en este caso, elabore
el trabajo académico de mayor exigencia, que es una tesis doctoral. Contri-
bucién porque, desde esa perspectiva de la que carecemos los profesores
de universidad, el trabajo de investigacién de un juez incorpora elementos
criticos que, como aqui pasa, enriquecen de una forma extraordinaria la
discusion académica. Pero hay algo también de retribucion, decia, porque,
en ultimo término, un juez que realiza una tesis doctoral devuelve algo a la
Universidad, el &mbito donde primero se formo su identidad como jurista.

En este caso, la aportacion al debate académico y, con ello, a la Universi-
dad, por quien ya es doctor hispalense, se distingue por una valentia inte-
lectual inequivoca. Sin duda alguna, lo mas complicado en una tesis doctoral
que aspire a salirse de la mera glosa jurisprudencial o del recopilatorio de
opiniones doctrinales —tareas para las cuales cada vez seremos los juristas
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PROLOGO

menos necesarios con el concurso de las tecnologias de procesamiento de
datos— es tener precisamente una tesis. Es decir, una contribucion inte-
lectual original bien fundamentada. En este caso, el autor tiene una tesis
fuerte, que en nuestro ordenamiento podemos hablar de obsolescencia
constitucional con relacién a ciertos &mbitos de la legislacion antiterrorista.

Hay que decir que sélo el mero concepto de obsolescencia constitucio-
nal que el autor acufia y construye en la primera parte de trabajo, consti-
tuye en si mismo una aportacion realmente valiosa desde el punto de vista
constitucional. La idea, aqui defendida, de que la constitucionalidad de
ciertas normas restrictivas de derechos puede decaer cuando desaparece
la realidad material que justificaba su aprobacién, introduce un debate que
tiene, desde luego, implicaciones mas alla del ambito concreto de la legis-
lacién antiterrorista, y en el que la cuestiéon de constitucionalidad, como
herramienta de depuracion del ordenamiento, podria cobrar un significado
especifico.

En todo caso, después de construir con coherencia el concepto de «obso-
lescencia constitucional» y defender su funcionalidad, el autor lo va a pro-
yectar a un dmbito de nuestro ordenamiento, la legislacidon antiterrorista,
determinado por la lucha contra una realidad, la de la ETA, que ya ha sido
erradicada. Como se demostrara en estas paginas, la singularidad de esa
realidad terrorista implic6 también la propia singularidad de la respuesta
normativa que no sélo se va a proyectar en el ambito penal o procesal, sino
en otros ambitos como el propio derecho de partidos. Pues bien, es aqui
donde, como podrd comprobar el lector, el autor va a hacer descender su
propio planteamiento conceptual, la idea de inconstitucionalidad sobre-
venida, para el andlisis de disposiciones o politicas legislativas concretas,
aprobadas como respuesta al terrorismo de ETA pero que hoy contintian
vigentes en nuestro ordenamiento, provocando, como el autor defiende, no
solo disfuncionalidades o generando en ocasiones un efecto desaliento en
el ejercicio de los derechos, sino directamente situaciones de dificil encaje
constitucional.

Es tarea del lector contrastar el analisis y los argumentos ofrecidos por
Carlos MARTINS PIRES en este trabajo. En todo caso, creo que se compartan
o no algunas de las tesis del autor, se trata de un libro que define lo que
tiene que ser la esencia de un ensayo juridico, en tanto posee ideas, es inno-
vador, provoca reflexiones y plantea, desde el conocimiento, enfoques hasta
ahora inéditos sobre cuestiones esenciales. Nada mas y nada menos.
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Para concluir, y retomando el hilo con el que comenzaba estas paginas,
quiero dejar constancia de una gratitud que no es s6lo mia, sino de mi depar-
tamento de Derecho Constitucional de la Universidad de Sevilla, con el autor
de esta obra, quien ha sido un extraordinario alumno de doctorado que tanto
nos ha aportado desde su condicién de juez de carrera. Ademas de su cuali-
dades intelectuales como jurista, Carlos MARTINS, puedo dar fe de ello, posee
la virtud moral que uno presupone a los grandes funcionarios publicos. Para
mi ha sido un verdadero honor, como director de esta tesis doctoral, poder
acompaiiarle estos afios y disfrutar de su amistad. Tengo por seguro que en la
persona de Carlos MARTINS la funcién judicial tiene un referente de talento y
ejemplaridad, tanto como que, de haberlo asi elegido, el autor de estas pagi-
nas hubiera sido también un profesor universitario de raza.

Victor J. VAZQUEZ ALONSO

Profesor titular de Derecho Constitucional (Universidad de Sevilla)
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INTRODUCCION

1. ESTADO DE LA CUESTION Y CONTEXTUALIZACION

Espafia es un Estado en el que el terrorismo, durante las ultimas cinco
décadas, ha tenido un impacto notorio en su desarrollo y evolucién, tanto
en su dimension social, como econdémica y juridica. Diferentes grupos
terroristas, encabezados principalmente por la banda terrorista ETA, y
por el terrorismo islamista tras los atentados del 11S?, han pretendido
alcanzar sus objetivos, esencialmente politicos?, sin perjuicio de otras
motivaciones como la de orden religioso, a través de ataques contra
personas y bienes dentro de Espafia. Ello, naturalmente, ha provocado
la reaccion del Estado, tanto el preconstitucional como el postconstitu-
cional; este ultimo ya con forma juridica de Estado social y democratico
de derecho, para activar los mecanismos que analizaré a lo largo de este

1.  Conviene puntualizar que terrorismo islamista, como tal, relacionado con los extremistas isla-
micos, ha existido en Espafia desde los afios 70, pudiendo apreciar dos fases diferenciadas:
una primera, desde mediados de los afios 70 hasta mediados de la década de los 80, donde se
dieron acciones violentas a través de grupos relacionados con Oriente Préximo que actuaron
aisladamente; y otra segunda, donde aparece el yihadismo como tal con el atentado de El Des-
canso en 1985, y el asentamiento de cédulas yihadistas en Espafia. Sin embargo, a los efectos
de esta investigacién, se tendran en cuenta fundamentalmente los atentados de extremistas
producidos a partir del afio 2000, porque son lo que motivaron un cambio de la legislaciéon
antiterrorista en Espafia. JIMENEZ RAMOS, M. y MARRODAN CIORDIA, |., Heridos y Olvidados: Los
supervivientes del terrorismo en Espafia, La Esfera de los Libros, 1.2 ed., pag. 90.

2. GONZALEZ CUSSAC, . L., «Servicios de Inteligencia y Contraterrorismo», en Terrorismo, sistema
penal y derechos fundamentales, VV. AA., Tirant lo Blanch, 2018, pag. 43, define el terrorismo
como el uso de la violencia como tactica politica. Por su parte, PAREDES CASTARON |. M., «Terro-
rismo y principio de intervencién minima», en Terrorismo, sistema penal y derechos fundamen-
tales, VV. AA,, Tirant lo Blanch, 2018, pag. 71, apunta que es posible hacer tantas distinciones y
matizaciones en lo que se refiere a los rasgos definitorios, las causas y las consecuencias del feno-
meno terrorista que cabe dudar, siendo rigurosos, de que estemos ante una realidad unitaria.
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estudio, con el fin de combatir el terrorismo y todos los aspectos que,
directa o indirectamente, estan relacionados con el fenédmeno terrorista.

Como avanzaba en el parrafo anterior, si bien los atentados mas numero-
sos y graves han sido perpetrados por los dos grupos que he citado —ETA y
el terrorismo islamista—, un breve repaso de los ataques terroristas habi-
dos en Espafia permite identificar un nimero moderadamente importante
de ellos acometidos por otras bandas terroristas diferentes de las apuntadas,
tales como los Grupos de Accién Carlista —en adelante GAC—, el Front d’Alli-
berament de Catalunya —en adelante FAC—, el Movimiento Ibérico de Libe-
racion —en adelante MIL—, los Grupos de Resistencia Antifascista Primero
de Octubre —en adelante GRAPO—, el Frente Revolucionario Antifascista y
Patriota —en adelante FRAP—, el Movimiento por la autodeterminacién e
Independencia del Archipiélago Canario (al que me referiré en los graficos
posteriores como movimiento independentista canario). No son todos los
grupos que ejecutaron algin atentado en Espafia, especialmente con caracter
previo a la Constitucion Espafiola de 1978, sino simplemente un ejemplo que
sirve para plasmar un primer escenario? en la Espaia del tardofranquismo*:

Grdfico 1

3. Fuente: Global Terrorism Database, https://www.start.umd.edu/gtd/ (en adelante GTD). No
se han incluido los atentados de ETA por ser objeto de un grafico posterior.

4. Término empleado por los historiadores y que comprende los afios 1969 a 1975. SANCHEZ
RECI0, G., «El Tardofranquismo (1969-1975): el creptisculo del dictador y el declive de la dic-
tadura», en Hispania Nova, pags. 329-348.
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CAPITULO I. INTRODUCCION

Como se puede observar, una buena parte de los ataques llevados a cabo

por estos grupos se produjeron con caracter previo® a la Constitucion Espa-
fola de 1978°%7, en una Espafia cuya dictadura ya agonizaba tras casi cua-
renta aflos de régimen franquista, y cuya poblacidn exigia® cada vez con
mas descaro, un cambio politico’ —que en absoluto seria pacifico—!°, como

10.

Durante la transicidn, algunos movimientos de extrema izquierda «preconizaban el uso deli-
berado de la violencia y buscaban el enfrentamiento sistemdtico con las fuerzas del orden
publico», siendo su estrategia el empleo de la guerrilla urbana, con dos finalidades: acosar al
régimen y provocar a través de la subsiguiente represion «la agudizacién del conflicto entre el
Estado y la poblacién con miras a impulsar un levantamiento de las masas». BABY, S., «Estado
y violencia en la transicién espafiola», en Violencia y transiciones politicas a finales del siglo XX,
VV. AA,, Casa de Velazquez, pag. 188.

Aunque, como veremos en el grafico 2, a partir del afio 1976 la mayoria de los atentados eran
perpetrados por la banda terrorista ETA, sin que los ataques del GRAPO en ningiin momento
alcanzasen la importancia numérica de los de ETA.

PEREZ RoYO0, ., Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, 10.2 ed., pag. 1048, explica que
el proceso constituyente hubo de desarrollarse en medio de una presién terrorista comple-
tamente desconocida fuera de nuestras fronteras, la cual dej6 huella en el proceso constitu-
cional, de modo que la Constitucién Espafiola toma nota del fendmeno terrorista de forma
expresa a través del articulo 55.2 CE, y de forma t4cita mediante la regulacion de la detencién
del articulo 17 de la CE, al prever un plazo de 72 horas para la puesta a disposicién de la auto-
ridad judicial, cuando en el resto de Europa lo usual son 24 horas. Se vera en el capitulo 4 de
esta monografia como, en el anteproyecto de Constitucién Espafiola, se previd la puesta del
detenido en libertad o a disposicion de la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas
tras la detencion, lo que fue objeto de enmiendas que dieron lugar al texto actual del articulo
17.2 de la CE.

Sobre esta exigencia, son reveladores los datos relativos a los tipos manifestaciones habidas en
Espafia entre mayo de 1976 y diciembre de 1978: de indole laboral (15,9 % del total), politico-
laboral (12,7 %), pro-amnistia (15,4 %), autonomia-independencia (8,2 %), libertades (9,3 %),
franquismo-extrema derecha (4 %), protesta contra la represion estatal (6,3 %), protesta veci-
nal (12,6 %), antinuclear (4 %), y otro tipo de protesta (11,4 %); siendo las mas importantes,
en cuanto al nimero de manifestantes, las de indole politico-laboral, con una participacién
media de 24 954,5 personas, y las relativas a la autonomia-independencia, con una partici-
pacion media de 64 874,7 personas. SANCHEZ-CUENCA, 1. y AGUILAR FERNANDEZ, P. «Violencia
politica y movilizacidn social» en Violencia y transiciones politicas a finales del siglo XX, VV. AA.,
Casa de Velazquez. pag. 104.

Dice Juan Cruz ALLI ARANGUREN, La autonomia de Navarra: Historia, Identidad y autogobierno,
Fondo de publicaciones del Gobierno de Navarra, pag. 29, que en el periodo final del fran-
quismo «las luchas internas por el poder entre los diferentes grupos politicos y econémicos,
la pérdida de la hegemonia ideolégica y los nuevos espacios sociales y politicos determinaron
que, en el momento de la muerte del dictador, hubiese en la mayoria de la sociedad espafiola
(...) una demanda de cambio que homologase a Espafia con el resto de paises europeos».

A modo ilustrativo, apunta Sophie BABY, «Estado y violencia...», en op. cit, pags. 185-186 y
pag. 77, que «en el periodo 1976-1977 no se desarrollaba un solo dia sin manifestaciones de
diversa indole (incluido encierros, ocupaciones o concentraciones) que se acompafiaban de
enfrentamientos violentos con las fuerzas del orden publico, cargas, carreras, disoluciones,
desalojos, disparos al aire, botes de humo, gases lacrimégenos, detenciones o retenciones,
contusionados o heridos, y hasta muertos», para concluir que «el auge sin precedentes de las
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ya estaba ocurriendo en Portugal, con la revolucién de los claveles de 1974.
Sin embargo, tras la Constituciéon de 1978, se advierte que los ataques de
la mayoria de los grupos distintos de ETA cesan paulatinamente'?, con la
excepcion del GRAPO, que todavia se mantiene con una cierta intensidad
durante algunos afios con posterioridad a la CE'?, aunque como expondré
en el grafico 2, no con la misma importancia que la banda terrorista ETA.

En el grafico 1 se ha fijado el afio 1970 como punto inicial sobre el que
contabilizar y examinar los ataques terroristas en Espafia. Ello, evidente-
mente, no significa que con anterioridad no los hubiera’s, pero la considero
una fecha 6ptima para conocer los antecedentes de nuestra Constitucion'*,
con los derechos fundamentales que consagra, y los mecanismos integra-
dos en la Carta Magna para garantizar precisamente la plenitud de los dere-
chos que se registran. Saber de donde venimos ayudara a conocer el porqué
de algunos derechos, excepciones y garantias.

manifestaciones en los afios 1976 y 1977 aumentd naturalmente el nimero de enfrentamien-
tos entre manifestantes y policias y el riesgo de que estos enfrentamientos cotidianos desem-
bocaran en violencia mortal». Sefiala igualmente la autora que «la comunidad internacional
puso el foco en una Espafia donde empezaban a circular aires de cambio gracias a la bonanza
econdmica, al aumento de la conflictividad social, a las movilizaciones y protestas de estu-
diantes universitarios, al fortalecimiento de la oposicidn, al deterioro de las relaciones iglesia-
estado y, sobre todo, a la crisis de la sucesion».

11. Explica Sophie BABY, El mito de la transicion pacifica: violencia y politica en Espaiia (1975-
1982), Akal, pags. 290-291, los factores que llevaron al cese conjunto general de la violencia,
con las excepciones fundamentales del GRAPO y ETA. Por un lado, el consenso alcanzado por
los partidos politicos que habian obtenido representantes en el Congreso y el Senado a la hora
de pactar el texto constitucional en 1978; por otro lado, que ese consenso fue acompafiado
de los denominados «Pactos de la Moncloa», donde se adoptaron acuerdos para alcanzar una
politica econémica eficaz y de generar un clima de paz social favorable a la elaboracién de la
Constitucion. Asi, seflala la autora que «este contexto politico de apaciguamiento es poco pro-
picio a una manifestacién violenta de la disensidn politica».

12. Durante el periodo 1978-1980, comienza una etapa de «construccién y consolidacién del sis-
tema democratico cristalizado en la Constitucidon», por lo que las acciones violentas sucesivas
a su aprobacioén por referéndum el 6 de diciembre de 1978 tendran un objetivo distinto, ya
que sus autores no pretenden «hacerse oir en medio del alboroto reinante con la esperanza de
influir en la determinacion del porvenir, sino acabar abruptamente con el proceso en curso con
el fin de poner nuevamente a cero todos los contadores del cambio». Ibidem, pag. 284.

13. Concretamente, las primeras acciones de ETA datan del afio 1959 y 1961. JIMENEZ RAMOS, M. y
MARRODAN CIORDIA, |., op. cit,, pag. 37.

14. A titulo de ejemplo, al margen de la banda terrorista ETA, dos de los grupos terroristas mas
activos de la transicion fueron creados en torno al afio 1970. Por un lado, en 1964 se crea en
Bruselas el Partido Comunista de Espafia (marxista-leninista) que dara lugar al nacimiento, en
el afio 1971, del FRAP. También en Bruselas, en el afio 1968 se funda la organizacién marxista-
leninista de Espafia, que acabara alumbrando a su brazo armado, el GRAPO. En 1971, sobre la
base de Acciéon Comunista, se constituye en Barcelona el MIL. Sophie BABY, «El mito...», en op.
cit., pags. 159-163.

20



OBSOLESCENCIA CONSTITUCIONAL DE LA
LEGISLACION ANTITERRORISTA EN ESPANA

Obsolescencia constitucional de la legislacion antiterrorista en Espafia es un riguroso
estudio sobre la pervivencia de normas juridico-penales y politico-legislativas adopta-
das en contextos de excepcionalidad y su compatibilidad con un ordenamiento cons-
titucional que se pretende dindmico y garantista. A través de un analisis minucioso, el
autor aborda el concepto de «obsolescencia constitucional» como un fenémeno que
trasciende el mero desuso normativo, revelando su impacto sobre la vigencia de dere-
chos fundamentales en un marco democratico consolidado.

La obra examina la evolucion de la legislacion antiterrorista en Espafia, cuestionando
su adecuacion a la actual realidad juridico-politica tras la desaparicion de ETA como
actor violento y el surgimiento de nuevas amenazas como el terrorismo yihadista. Se
estudian, con profundidad dogmatica, cuestiones como la proporcionalidad de las res-
tricciones impuestas, el principio de legalidad y el margen de actuacién del legislador
frente a la inaccién normativa. Ademas, se analizan casos paradigmaticos en los que
la aplicacién del delito de enaltecimiento del terrorismo ha suscitado controversia en
relacion con la libertad de expresidn.

Desde una perspectiva critica y propositiva, el autor plantea la necesidad de repensar
el mantenimiento de ciertos tipos penales y su compatibilidad con los principios del Es-
tado de derecho. Con un enfoque interdisciplinar y una sélida base jurisprudencial, esta
obra se erige en un referente imprescindible para juristas, académicos y operadores
juridicos interesados en la interseccion entre seguridad y derechos fundamentales en el
constitucionalismo contemporaneo.

CARLOS MARTINS PIRES

Carlos Martins Pires (1986) es licenciado en Derecho por la Universidad Publica
de Navarra, Master en Union Europea y Derechos Fundamentales por la UNED y
doctor en Derecho Constitucional por la Escuela Internacional de Doctorado de
la Universidad de Sevilla. Accedi6 a la carrera judicial por oposicion, y ascendié
a la categoria de magistrado especialista en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo por oposicion interna. Actualmente es magistrado en la Sala de
lo contencioso-administrativo en el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
sede en Sevilla.

PVP: 39,00 €
ISBN: 978-84-1194-967-5

9 7788411 " 949675



