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RESUMEN:

En la actualidad nos encontramos ante un mundo cambiante en el que comienzan a tambalearse paradigmas y
presupuestos tradicionales. La concepcion hobbesiana de Estado y la configuracion de las politicas criminales
adeudan una revision y reestructuracion, para su acomodacion a los desafios en ciernes. La escena criminal vi-
gente obliga, en términos de Politica Criminal, a una permanente adecuacion, especialmente ante los recurrentes
escenarios de seguridad caracterizados por la excepcionalidad y el creciente recurso a figuras complejas no
exentas de controversia como la razén de Estado y los denominados “estados de tension”.

Pretender combatir las modernas manifestaciones de fenomenologias criminales complejas con politicas cri-
minales y esquemas de seguridad del siglo XX, resulta inoperante. Ante los nuevos retos, impera adoptar nuevas
respuestas. Por ello, resulta indispensable una reflexion en torno a los desafios abiertos para la Politica Crimi-
nal.

ABSTRACT:

Today we are facing a changing world in which traditional paradigms and assumptions are beginning to falter.
The Hobbesian conception of the state and the configuration of criminal policies need to be revised and re-
structured in order to adapt to the challenges that lie ahead. The current criminal scene requires, in terms of
criminal policy, a permanent adaptation, especially in the face of recurring security scenarios characterised by
exceptionality and the growing recourse to complex figures that are not exempt from controversy, such as the
raison d’état and the so-called «states of tension».

Attempting to combat modern manifestations of complex criminal phenomenologies with 20th century criminal
policies and security schemes is ineffective. In the face of new challenges, it is imperative to adopt new re-
sponses. It is therefore essential to reflect on the challenges facing criminal policy.

PALABRAS CLAVE:

Criminalidad organizada, terrorismo, Politica Criminal, estados de excepcion, seguridad, derechos fundamen-
tales, razon de estado, delito.

KEY WORDS:

Organised crime, terrorism, criminal policy, states of exception, security, fundamental rights, raison d’état,
crime.

SUMARIO:

1.Criminalidad, razon de Estado y escenarios de emergencia. Consideraciones juridico-constitucionales. 2.Entre
las demandas de seguridad y las aspiraciones legitimas de libertad: crecientes tensiones en la confeccion de la
Politica Criminal. 3.La Politica Criminal en “tiempos de tension”. 4.;Hacia una delineacion de la Politica Cri-
minal en las Constituciones?. 5.Bibliografia
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1. CRIMINALIDAD, RAZON DE ESTADO Y ESCENARIOS DE EMERGENCIA. CONSIDERA-
CIONES JURIDICO-CONSTITUCIONALES

La razon de Estado convive con el Estado de derecho!. Es una convivencia compleja plagada de desavenencias
y desencuentros motivados por su consideracion de facultad juridica extraordinaria inherente a la soberania,
util para hacer frente a situaciones excepcionales y que, debido a la utilidad publica o de la salvacion de la re-
publica, -de acuerdo con el principio politico salus populi suprema lex est- actua en detrimento del derecho.
Actuacion amparada, precisamente, por la situacion de emergencia en ciernes, que exige del Estado la adopcion
de medidas de caracter extraordinario no exentas de costes constitucionales.

El Estado justificara sus actuaciones por razones de necesidad, porque se trata del inico medio de caracter ex-
cepcional en una situacion de emergencia para garantizar la paz, la convivencia y la seguridad. Tal como acon-
tece con la adopcion de medidas excepcionales de diversa naturaleza, como respuesta a la amenaza conformada
por la criminalidad organizada y el terrorismo?.

La argumentacion recurrente empleada por las autoridades para su justificacion y amparo pone el acento en la
extrema gravedad de la situacion, la peligrosidad inherente de los fendmenos criminales implicados y el desafio
que éstos representan. Con ello, persigue legitimar, a modo de justificacion, las extralimitaciones en las que
pueda incurrir y la adrogacion de motu propio, de poderes excepcionales para su combate “de manera eficaz”.
La razéon de Estado razonablemente argumentada es el tinico resquicio por el que podria asumirse la defensa
del discurso totalizante de la seguridad sobre la razén democratica y el Estado de derecho.

No son raras las invocaciones a la razon de Estado o a algiin elemento conectado o cercano a ella, en el ambito
de los Estados democraticos?, a pesar de que el recurso a su empleo arbitrario o de forma abusiva, represente
un serio retroceso del Estado democratico de derecho. Aun, cuando el objeto ultimo del recurso a la razéon de
Estado sea la defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos*. Con independencia de la bondad de
su finalidad, representa la fragilidad del orden constitucional y la quiebra del propio Estado de derecho. Por lo
tanto, debe existir un control juridico de la razén de Estado. De lo contrario, ésta representaria, en su version
mas descarnada, el triunfo del realismo politico sobre el Derecho. El poder politico, por inercia, como poder,
trata de obtener para si una autonomia e independencia para su actividad impensables en un Estado de derecho,
cuya esencia se caracteriza por la sujecion de los poderes publicos a la respectiva Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico. El imperio de la ley propio del Estado constitucional de derecho.

Existe a priori, por tanto, una racionalidad politica que arropa la adopcion de las medidas de excepcion. El
quid de la cuestion reside en la capacidad de los gobiernos para efectuar un correcto andlisis de situacion sobre
la peligrosidad e impacto de las manifestaciones de delincuencia capaces de subvertir el orden politico estable-
cido y de las opciones de politicas publicas al alcance para su control y erradicacion, sin tener que recurrir al
empleo de instrumentos excepcionales. Y es que la razén de Estado, en tanto que limite al ejercicio de ciertos
derechos fundamentales, deberia ser objeto de una aplicacion restrictiva®. Lo cual no siempre sucede. Sin per-
juicio de aceptar que en determinadas situaciones la razon de Estado es el tnico e indispensable medio para
salvar la democracia®.

2. ENTRE LAS DEMANDAS DE SEGURIDAD Y LAS ASPIRACIONES LEGITIMAS DE LIBER-
TAD: CRECIENTES TENSIONES EN LA CONFECCION DE LA POLITICA CRIMINAL

Ahondando en la trascendencia que cobra la defensa de los derechos fundamentales y las libertades publicas,
como estrategia de contingencia frente al empoderamiento de la criminalidad organizada, cobra especial rele-
vancia la cuestion de las garantias vinculadas a la Politica Criminal. Como sostiene BOBBIO, la importancia

! FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, Entre la razén de Estado y el Estado de Derecho: la racionalidad politica, Madrid: Ins-
tituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid-Dyknson, 1997.

2 SANSO-RUBERT PASCUAL, Daniel, Democracias bajo presion, Madrid: Dykinson, 2017, pp. 102 y ss.
3 Un ejemplo de referencia sobre los usos, malos usos y manipulaciones del concepto de razon de Estado con fines partidistas
vid. SCIASCIA, Leonardo, El caso Aldo Moro, Barcelona: Destino, 1996.

4 CLAVERO, Bartolomé, Razdn de Estado, razon de individuo, razén de historia, Madrid: Centro de Estudios Institucionales,
1991, p. 12.

5 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, Bajo el signo de la Constitucion, Madrid: Instituto Nacional de Administracion
Publica, 1983, pp. 438 y 439.

6 FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, Entre la razén de Estado y el Estado de Derecho, cit., pp. 13y ss.
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de los derechos no esta unicamente en la fundamentacion, que es importante, pero sin perder el énfasis en su
garantia, en tanto que el problema de fondo relativo a los derechos del hombre es hoy, no tanto el de justificarlos,
como el de protegerlos. Y no es un problema de técnica de creacion juridico-normativa como podria pensarse,
sino politico’. En el plano de la proteccion o garantia, su inexistencia o imperfeccion en modo alguno invalida
la existencia del derecho -como sostenia KELSEN-, sino que demanda de parte de quienes piensan y crean po-
liticas publicas, la necesidad de satisfacer los requerimientos de los derechos. Medidas preferentemente pre-
ventivas para evitar la materializacion de la transgresion y en caso de ser violados, medidas restaurativas que
subsanen lo acontecido.

Por ello, sin animo de llevar a cabo un exhaustivo recorrido por la historia del desarrollo de la disciplina Politica
Criminal, no pasa desapercibido la existencia de una diversidad abundante de definiciones. Estas, de forma
muy sencilla, son factibles de aglutinar en dos grandes corrientes. Una de corte restringido, entendiéndola como
politica general del Estado, que se ocupa de la prevencion de la criminalidad a través del recurso a medios pe-
nales —politica penal- o bien, desde una aproximacion mas amplia, extrapenal, como el conjunto de medios uti-
lizados en la lucha contra la criminalidad®: medidas y criterios de caracter juridico, social, educativo, econdmico
y de indole similar, establecidos por los poderes publicos para prevenir y reaccionar frente al fendmeno criminal,
con el fin de mantener bajo limites tolerables los indices de delincuencia en una determinada sociedad’.

En este contexto, conseguir que las categorias “seguridad” y “libertad” sean compatibles en su aplicacion prac-
tica es un verdadero reto, no exento de acaloradas controversias. Esto es, a mayor seguridad mayor libertad, lo
que, en parte, también funcionaria en sentido inverso. Sin embargo, la posicion mayoritaria entiende que se
trata de categorias que actiian dialécticamente y en contradiccion. Aunque la experiencia practica parece que
no termine de apoyar esta postura'®. Existe una cultura del miedo globalizada, donde crece la disposicion a
pagar con la moneda legitima de la libertad el precio de la seguridad perdida''.

En consecuencia, la Politica Criminal se ocupara del control y la prevencion de la delincuencia, teniendo siempre
como referencia la realidad social y criminal de cada etapa historica, proponiendo las reformas legislativas y
las estrategias e iniciativas extralegales necesarias para cumplir sus objetivos. Para maximizar su eficacia se
deben conocer en profundidad las causas del delito y los factores coadyuvantes a su surgimiento, desarrollo y
expansion. Imperativo, que introduce un notable desafio: a pesar de tratarse en origen de una disciplina valo-
rativa'?, actualmente los valores y, en muchos casos las ideologias, no deben ser las que, en tltimo término,
ejerzan la guia de la Politica Criminal. Se trata de cambiar esta forma de hacer “politica”, de tal forma que la
base fundamental sobre la que articular el constructo de la politica orientada a la prevencion delictiva, repose
debidamente sobre una motivacion mas solida: el equilibrio entre libertad y seguridad. Todo un clésico en el
pensamiento y teoria juridico-constitucional .

La libertad es el valor que sobresale incondicionalmente, de manera que el dispositivo de seguridad sera valido
en la medida en que asegura la libertad, los derechos y las garantias de los ciudadanos. Cuando la democracia
se encuentra en mayor o menor medida consolidada, el valor “seguridad” se coloca en la ctspide: la exigencia
de la seguridad como elemento principal del bienestar; el bien esencial es el “ser en seguridad'+’. Concepcion,
que implica interiorizar que la libertad sin seguridad es imposible y que la seguridad es libertad.

7 BOBBIO, Norberto, El problema de la guerra y las vias de la paz, Barcelona: Gedisa Editorial, 2000, p. 128.

SAINZ CANTERO, José Antonio, “Realidad social y politica criminal en la Espaiia de la transicion”, Cuadernos de politica

criminal, nim. 21, 1983, pp. 745-760.

SANCHEZ GARCIA de PAZ, Isabel, La criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales, administrativos y policiales,

Madrid: Dykinson/Ministerio del Interior, 2005; SANCHEZ-OSTIZ GUIERREZ, Pablo y Jests Maria, SILVA SANCHEZ,

Fundamentos de Politica criminal: un retorno a los principios, Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2012,

p- 25.

10 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio: “Seguridad y Libertad: ;equilibrio imposible? Un analisis ante la realidad de In-

ternet”, Fernandez Rodriguez, José Julio y Sanso-Rubert Pascual, Daniel (Eds.), Internet: un nuevo horizonte para la segu-

ridad y la defensa, Santiago de Compostela: Universidad de Santiago de Compostela, 2010; SERRA CRISTOBAL, Rosario,

La seguridad como amenaza, Valencia: Tirant lo Blanch, 2020.

BECK, Ulrich, Poder y contrapoder en la era global. La nueva economia politica mundial, Barcelona: Paidds, Estado y So-

ciedad 124, 2004, p. 386.

12 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, Politica criminal. Constitucién y Leyes, Madrid: Colex, 2001; BORJA JIMENEZ, Emiliano,
Curso de politica criminal, Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 20.

13 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, Seguridad(es) en un futuro incierto un estudio juridico-constitucional, Navarra:
Aranzadi Thomson Reuters, 2020.

4 DA AGRA, Candido (Ed.), La seguridad en la sociedad del riesgo. Un debate abierto, Barcelona, Atelier, 2002, pp. 193-194.
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Actualmente, las razones de seguridad son uno de los motivos habitualmente esgrimidos para limitar derechos,
lo cual suele estar previsto en el derecho positivo. Son multiples las normas que citan la seguridad como justi-
ficacion de posibles restricciones’. Sin embargo, no se debe ignorar que alegar razones de seguridad para limitar
la libertad en general, o ciertos derechos en particular, a veces carece de justificacion y oculta motivaciones en
exceso restrictivas. En todo caso, como argumenta FERNANDEZ RODRIGUEZ, cualquier iniciativa que com-
prenda la restriccion de derechos podra estar justificado o no en funcidon de como se implemente y articule'.

Bien es cierto que a nivel tedrico resulta imposible dar una respuesta general y definitiva, con capacidad para
derivar, via método deductivo, las respuestas concretas a toda la panoplia que la realidad ofrece. Se pueden
elaborar variables para esgrimir en la ponderacion libertad-seguridad, pero la solucion tltima adecuada y equi-
librada (o sea, justa) solo vendra casuisticamente, es decir, en el analisis de los concretos casos que haya que
afrontar, no siendo posible llegar a soluciones perfiladas totalmente a nivel tedrico-abstracto. En todo caso, la
clave de la seguridad democratica: la respuesta a los desafios de la seguridad debe venir de la biisqueda de un
equilibrio desde la razonabilidad y la proporcionalidad".

La aspiracion y la exigencia de las sociedades actuales a disfrutar de una seguridad total e incondicional se ha
convertido en un topico, utdpico. Por ello, ha empezado a transformarse en tendencia y a expandirse, el plan-
teamiento de concebir la seguridad como un fin en si misma —un derecho-, requiriendo la concentracion y en-
foque de esfuerzos en aras de su materializacion. Vision, que postula conjugar su sentido instrumental, para
lograr el méaximo de libertad posible, con su valor final como derecho. Se plantea, por consiguiente, la sempi-
terna tension, aparentemente irresoluble, entre la libertad y la seguridad'®. Tension, que tiene sus origenes en la
tradicion filosofica y politica liberal, que viene a defender que “sin seguridad, la libertad es efimera y transito-
ria”, y que “mientras que la libertad es lo que mas desean las personas, su seguridad y la seguridad de la pro-
piedad es la condicion necesaria para que la libertad se realice'®”. También hay que considerar, en el contexto
de esta tension, que un incremento de las medidas de seguridad, no necesariamente reportan mayores niveles
de libertad, a efectos de romper esa pretendida relacion de causalidad de que, a mayor seguridad, mayores cotas
de libertad, que no se corresponde necesariamente con la realidad?.

En este sentido, GARZON y MANJON-CABEZA, destacaron en su dia que “la seguridad bien entendida es
un presupuesto necesario para que se logre el maximo desarrollo de la libertad y, aun suponiendo posibles con-
flictos entre una y otra, la primacia corresponde a la libertad, pues la misma no s6lo se plasma en distintos de-
rechos individuales, sino que ademas es un valor superior del ordenamiento juridico, caracteristica ésta que no
se predica generalmente en los textos constitucionales con respecto a la seguridad®. Entender la seguridad, no
como la seguridad material, colectiva o ciudadana, sino como garantia de libertad?.

Actualmente, las sociedades reclaman la seguridad, la proteccion como si de un derecho fundamental se tratase.
La seguridad ha dejado de ser una lejana garantia constitucional para convertirse en un bien o, incluso, en un
derecho exigido por los ciudadanos. De ahi surge la demanda social de una nueva politica de seguridad dirigida
al Estado® y, quiza, de una oportunidad de una reforma constitucional del sector de la seguridad.

15 Sirvan como ejemplo en el &mbito del Derecho Internacional de los derechos humanos los articulos 8, 10 y 11 del Convenio

Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, donde se habla de la proteccion de la se-
guridad nacional, de la seguridad publica, de la defensa del orden y de la prevencion del delito; el articulo 29.2 de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, que alude a las exigencias del orden publico en las limitaciones establecidas por ley
para el ejercicio de los derechos.

16 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, “Transparencia y amenazas internacionales de seguridad”, Revista Espaiiola de la
Transparencia, num. 5, 2017, pp. 128-147.

17 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, “Seguridad y libertad: ;equilibrio imposible? : un analisis ante la realidad de
Internet”, Fernandez Rodriguez, José Julio y Daniel Sans6-Rubert Pascual (Eds.), Internet, un nuevo horizonte para la
seguridad y la defensa, Santiago de Compostela: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Santiago de Compostela,
2010, p. 16.

18 BERNUZ BENEITEZ, M® José y M® José GONZALEZ ORDOVAS, “La levedad de la seguridad frente al caos”, Bernuz
Beneitez, M José y Ana Isabel PEREZ CEPEDA (Coords.), La tensién entre libertad y seguridad. Una aproximacion socio-
Juridica, La Rioja: Servicio de Publicaciones de la Universidad de La Rioja, 2006, p. 19.

19 HUDSON, Barbara, Justice in the Risk Society, London: Sage, 2003, p. 40.

20 SANSO-RUBERT PASCUAL, Daniel, Terrorismo, seguridad y retraimiento democrdtico. El declive del Estado de derecho
constitucional, Madrid: Dykinson: 2022.

2l GARZON, Baltasar y Araceli MANJON-CABEZA, “La Ley de Seguridad Ciudadana: ;Solucion o problema?, Claves para
la Razon Practica, nim. 24, 1992, p. 4.

2 GARCIA INDA, Andrés y SUSIN BETRAN, Raul, “Libertad y seguridad en la crisis del bienestar”, Cuadernos de Politica
Criminal, nim. 55, 1995, p. 344.

3 DA AGRA, Candido; QUINTAS, Jorge y Jodo FONSECA, “De la seguridad democratica a la democracia de seguridad: el
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Siguiendo los postulados d¢ FERNANDEZ RODRIGUEZ, hay que asumir la premisa de que la seguridad a
cualquier precio se devalua; requiere de una legislacion adecuada para garantizar su eficacia y respeto a las li-
bertades y derechos de los ciudadanos. Necesidades, que llevan aparejadas como requisito indispensable, una
legislacion funcional y suficientes mecanismos de control, que delimiten el marco de actuacion y las capacidades
de maniobra en el ejercicio de los mecanismos destinados a la preservacion y defensa del Estado, especialmente
en lo tocante al uso de la fuerza publica, instrumento de especial sensibilidad constitucional. La accién del Es-
tado generara mas legitimidad en la medida en que el Estado mismo se conduzca bajo un irrestricto apego al
Derecho. Cualquier extralimitacidon, aunque pudiese acarrear éxitos en la contienda, fuera de los supuestos ra-
zonables de la razon de Estado democratica, resulta inadmisible por contravenir el Estado constitucional de
derecho mismo, que se busca consolidar?.

Simplificando la problematica de la coexistencia de la libertad y la seguridad al maximo posible para su mejor
comprension, cabria reconducirla al terreno de los limites de los derechos fundamentales. La propia densidad
del tema de los limites de los derechos provoca que haya posiciones doctrinales diversas. Las tipologias de li-
mites que se pueden emplear son, por lo tanto, variadas y su explicacion excede con mucho el propdsito y
orientacion tematica de este analisis®. En todo caso, la clave de boveda de todo este debate acerca del pretendido
equilibrio entre libertad y seguridad podria encontrarse en la idea de proporcionalidad y en consecuencia, en
evitar que, derivado de la buisqueda de mecanismos de represion de la criminalidad, se acabe incurriendo en el
favorecimiento de un retraimiento en términos democraticos de las opciones de disfrute de los derechos y li-
bertades, que tanto esfuerzo y sacrificio ha costado su reconocimiento e implantacion, mermando con ello la
calidad democrética.

REVENGA SANCHEZ advierte al respecto que, “cuando, en nombre de la seguridad, se vulnera un derecho,
se produce una erosion en los cimientos del sistema que causa dafos en ambos lados, en el de la libertad y en
el de la seguridad. La pérdida de la libertad, por ocasional y aislada que resulte, es en definitiva algo que resta
también peso al valor de la seguridad”. Y afirma, que “la seguridad nacional no puede, en suma, ser utilizada
como valvula para interrumpir el despliegue normalizado del sistema de los derechos, sin producir al mismo
tiempo inseguridad constitucional?”. La eficacia en esta tarea no debe cuestionar el debido respeto a los derechos
fundamentales de los individuos: la busqueda de la seguridad no puede conducir al sacrificio de la dignidad de
la persona, ni de los derechos que le son inherentes>”.

Asi las cosas, comUnmente se acepta el que ciertas exigencias de seguridad pueden configurar limites legitimos
(esto es, justificados y, por ende, aceptados en la Teoria de la Constitucion) a los derechos fundamentales. Se
puede afirmar, sin animo ahora de entrar en mayores profundidades, que no hay derechos fundamentales abso-
lutos, todos tienen limites?. El reto reside en precisar correctamente estos limites en el desarrollo de las politicas
de corte criminal y hacer un traslado adecuado de los mismos a la realidad practica.

3. LA POLITICA CRIMINAL EN “TIEMPOS DE TENSION”

Cuando los parametros ordinarios de la seguridad y las medidas de excepcion constitucionales estipuladas son
insuficientes para atajar la amenaza criminal, el Estado se ve impelido a recurrir a otras estrategias de naturaleza
extraordinaria. Los “periodos de tension” no son ni tiempos normales, ni tiempos de crisis. La concesion y du-
racion de poderes excepcionales para casos de emergencia resulta problematica, no con respecto a su uso apro-
piado como medio de combatir amenazas para la supervivencia del orden constitucional, sino con respecto al
potencial de abuso en la invocacion o la prolongacion de dichos poderes. Los tiempos de tension difieren de
los escenarios de excepcionalidad, fundamentalmente, en términos de gravedad, intensidad y duracion de las
amenazas existentes en cada caso.

La literatura juridica define los estados de excepcidon como una institucion de cardcter constitucional o legal,
que entra en vigor como consecuencia de la aparicion de circunstancias excepcionales, conjuntamente con una

caso portugués”, cit., pp. 185-186.

2 Ibid., p. 12.

> FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, “Seguridad y libertad: ;equilibrio imposible?: un analisis ante la realidad de Inter-
net”, cit., pp. 13 y ss.; BRAGE CAMAZANO, Joaquin, Los limites a los derechos fundamentales, Madrid: Dykinson, 2004.

26 REVENGA SANCHEZ, Miguel, “Garantizando la libertad y la seguridad de los ciudadanos en Europa: Nobles suefios y pe-
sadillas en la lucha contra el terrorismo”, Parlamento y Constitucion, nim. 20, 2006-2007, p. 61.

27 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Pablo, “Derechos fundamentales y avances tecnologicos. Los riesgos del progreso”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 109, 2004, pp. 71-110.

2 SANSO-RUBERT ASCUAL, Daniel, Democracia sin democracia. El escudo constitucional frente al poder del crimen or-
ganizado, La Coruia: Colex, 2022.
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normativa especial, que sustituye de forma parcial y con caracter temporal a la normativa ordinaria, emanada
de la necesidad de autoconservacion. Su legitimidad radica en su naturaleza, cuyo auténtico fin es la defensa
de la democracia, de las instituciones del Estado de derecho® y del respeto por los derechos. La salvaguarda
del orden existente en la sociedad y no otro*. Consecuentemente, la emergencia no comporta el transito de un
Estado de derecho a un Estado de poder, sino la adecuacion del Derecho a una situacion excepcional, en el
marco del modelo democratico. No debe entenderse como algo extrafio al Estado de derecho, sino como un
mecanismo de caracter extraordinario, que se necesita para su defensa®'. Se trataria pues, de una aplicacion pre-
ferente, basada en el principio de lex specialis, de esta normativa extraordinaria frente a la normativa ordinaria,
que rige en circunstancias normales.

Nace asi lo que doctrinalmente se conoce como “Derecho de excepcion®?”. Derecho, que ha de funcionar como
una garantia constitucional frente a situaciones de crisis®*. Recalcar, que no representa la excusa para que el
Ejecutivo despliegue un poder omnimodo, sino que, como resefia CRUZ VILLALON, debe cumplir el objetivo
de proteccion, garantizando no s6lo la superacion de la crisis, sino la vuelta a la Constitucion legitima origina-
ria*. La Constitucion parte de una determinada concepcion de la realidad social que pretende regular y configura
un proyecto en relacion con una situacion considerada normal, de manera que, cuando la Constitucion es subi-
tamente confrontada con una situacion distinta, debe de seguir garantizando su propia eficacia®. Surge asi la
distincion entre situaciones de normalidad y situaciones de excepcion aplicado a la Constitucion y ésta tiene
que saber reaccionar para salvaguardar su propia permanencia y dar solucion a las situaciones de anormalidad
constitucional®. El Derecho de excepcion se articula como una defensa extraordinaria de la Constitucion que
permite, bajo estrictos controles juridicos y politicos, la adopcion de medidas excepcionales y temporales, cuyo
objetivo es la vuelta a la normalidad. De manera que la restriccion de derechos y la concentracion de poder en
manos del Ejecutivo tienen una vigencia limitada. Se trata, en definitiva, de evitar que lo excepcional se con-
vierta en lo normal?’.

El problema derivado del recurso a estas herramientas juridico-constitucionales como estrategias de politica
criminal en respuesta al desafio constitucional que representan determinadas modalidades de delincuencia como
el terrorismo o la criminalidad organizada es la proliferacion de su empleo bajo términos que se alejan nota-
blemente del ideal constitucional para el que fueron previstas, desembocando en una aplicacion extralimitada
e, incluso, arbitraria de estas instituciones de emergencia. Los Estados, desbordados por la intensidad y fuerza
de la amenaza criminal que estas fenomenologias delictivas conforman han recurrido a este tipo de instrumentos,
pero corrompiendo las pautas legales previstas para su aplicacion®® e incurriendo en desmanes. Puesta en prac-

2 NOHLEN, Dieter, La democracia. Instituciones, conceptos y contexto, Ciudad de México: Universidad Nacional Autdnoma
de México, 2011, pp. 73-74; ALZAGA VILLAMIL, Oscar, et. al., Derecho Politico espaiiol segiin la Constitucion espaiiola
de 1978, vol. I1, Madrid: CERA, 1998.

30 REVENGA SANCHEZ, Miguel, indica que “lo que dota de sentido a las medidas excepcionales es su caracter limitado en
el tiempo y su funcidn de instrumento para la recuperacion de la normalidad”, en “Garantizando la libertad y la seguridad de
los ciudadanos en Europa: Nobles suefios y pesadillas en la lucha contra el terrorismo”, Parlamento y Constitucion, nim.
20, 2006-2007, p. 61.

31 GOIG MARTINEZ, Juan Manuel, “Defensa politica de la constitucion. Emergencia, excepcionalidad y democracia”, Cues-
tiones Juridicas, vol. VIII, nim. 2, 2014, pp. 11-39.

32 CRUZ VILLALON, Pedro, Estados excepcionales y suspension de garantias, Madrid: Tecnos, 1984, p. 17.

3 COLOMER VIADEL, Antonio, Constitucion, Estado y democracia en el umbral del siglo XXI, cit., pp. 26 y ss.

3 CRUZ VILLALON, Pedro, Estados excepcionales y suspension de garantias, p. 17.

35 HABERLE, Peter, El Estado Constitucional, México: Universidad Nacional Auténoma de México: Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2003, pp. 286-294.

36 CRUZ VILLALON, Pedro, Estados excepcionales y suspension de garantias, Madrid: Tecnos, 1984, pp. 20 y ss. GOIG
MARTINEZ, Juan Manuel, “La defensa politica de la Constitucion: Constitucion y estados excepcionales”, Revista de De-
recho, UNED, ntim. 4, 2009, pp. 263-296.

37 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “Naturaleza y régimen legal de la suspension general de los derechos fundamentales”,
Revista de derecho politico, nim. 18-19, 1983, pp. 31-58.

ALVAREZ CONDE, Enrique, “El Derecho constitucional y la crisis”, Revista de Derecho Politico, nim. 88, 2013, pp. 83-
122; BALAGUER CALLEJON, Francisco, “Una interpretacion constitucional de la crisis econémica”, Revista de derecho
constitucional europeo, nim.19, 2013, pp. 449-454; BALAGUER CALLEJON, Francisco, “Crisis econdmica y crisis cons-
titucional en Europa”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 98, 2013, pp. 91-107.

38 La declaracion de emergencia requiere de la concurrencia de determinadas circunstancias como la intervencion del parla-
mento, su limitacion temporal y, mas importante aun, la identificacion de aquellos derechos que podrian ser limitados y el
alcance de dicha limitacion. La definicion legal del estado de emergencia tiene por objeto precisamente garantizar los derechos
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tica, que ha dado pie a la transgresion de los derechos fundamentales en nombre del orden constitucional que
se pretende salvaguardar.

Peor aun, de la mano de planteamientos rigurosamente securitarios, las politicas criminales adoptadas tienden
a instaurar una progresiva tendencia a evitar supeditarse a los requisitos de cumplimiento constitucionales es-
trictos. Para ello, se han introducido una serie de reformas permanentes en las leyes, podria decirse que con
una cierta “animosidad proxima al fraude constitucional”, que desvirtuan las medidas, tal y como estaban di-
sefadas en origen®. Férmula para eludir los controles constitucionales mas estrictos, manteniendo la apariencia
incolume de la legalidad.

La funcién de guarda constitucional esta siendo sometida a una dura prueba, debido a que la legitimidad inicial
de la legislacion no solo no conduce al éxito pretendido con la aplicacion de las medidas de politica criminal
pergeiiadas, sino que se desliza peligrosamente hacia situaciones de abuso del derecho. La concesion y duracion
de poderes excepcionales para los supuestos “periodos de tension” resultan problematicos, no en términos de
mayor o menor legitimidad, sino con respecto al potencial de abuso en la invocacion o la prolongacién de
dichos poderes®, asi como en relacion con el establecimiento y salvaguarda del cumplimiento de los limites*,
que necesariamente deben tenerse en consideracion para no incurrir en la total transgresion de los derechos
mas elementales®. No cabe, bajo ningun concepto, la adopcion de tales medidas sin ningun tipo de cortapisas
o mecanismos de control y/o revision. Hasta el punto, de que se ha generado todo un discurso que, recurriendo
a la lucha contra las expresiones mas graves de delincuencia como excusa, situa a los Estados en situaciones
donde la sobrerreaccion de la respuesta implica la quiebra de la democracia constitucional en favor de plantea-
mientos de dudosa raigambre constitucional, cuanto menos, como peaje.

Realidad, que esta generando una paradoja peligrosa al transformar de facto la excepcion en regla. En palabras
de AGAMBEN, “el estado de excepcion tiende a presentarse cada vez mas como el paradigma de gobierno do-
minante en la politica contemporanea®”. Mas alin, de acuerdo con varios autores*, el panorama presente tras
el reconocimiento del constructo “estados de tension” ha derivado en la asimilacion de una situacion totalmente
nueva: una excepcion de larga duracion, que escapa a la dicotomia norma-excepcion, con todo el peligro que
esto conlleva para los procedimientos democraticos®. En definitiva, asumir la posibilidad de instaurar un es-
cenario, que no es reflejo ni de tiempos de normalidad, ni de tiempos de crisis, situandose en un punto intermedio
de compleja delimitacion.

En tal situacion, la normalidad de la vida en el Estado se ve sometida a un peligro de naturaleza e intensidad
en un grado extraordinario y constante, que puede concretarse en cualquier momento con graves consecuencias
para las personas y que da lugar a una sensacion generalizada de inseguridad permanente. Sin embargo, dicho
peligro no alcanza una intensidad puntual suficiente, sino que crea un estado de riesgo permanente para la es-

fundamentales y ofrecer la garantia de que el Estado no puede abusar de la situacion y hacer ineficaz la parte mas esencial
de la Constitucion. SERRA CRISTOBAL, Rosario, “Los derechos fundamentales en la encrucijada de la lucha contra el te-
rrorismo yihadista: lo que el constitucionalismo y el derecho de la Union Europea pueden ofrecer en comin”, Teoria y Re-
alidad Constitucional, nam. 38, 2016, pp. 487-503; VILLEGAS DELGADO, César, “Desafios actuales del Estado
Constitucional: Estado de Derecho, derechos humanos y legalidad internacional ante la amenaza terrorista”, JULIOS-CAM-
PUZANO de, Alfonso (Ed.), Itinerarios constitucionales para un mundo convulso, Madrid: Dykinson-Caja Sol, 2017, p.
280.

3 SANSO-RUBERT PASCUAL, Daniel, Democracias bajo presion, cit., pp. 225 y ss.

4 ACKERMAN, Bruce, “The Emergency Constitution”, cit., pp. 1.029-1.040.

4 CRUZ VILLALON, Pedro, Estados excepcionales y suspension de garantias, pp. 13-23; FERNANDEZ SEGADO, Francisco,
“La Ley Orgéanica de los estados de alarma, excepcion y sitio”, Revista de Derecho Politico-UNED, num. 11, pp. 83 y ss.;
DE VEGA GARCIA, Pedro, “Jurisdiccion constitucional y crisis de la Constitucién”, Revista de Estudios Politicos, nim. 7,
1979, pp. 93-118.

4 CRUZ VILLALON, Pedro, Estados excepcionales y suspension de garantias, Madrid: Tecnos, 1984; NAVAS CASTILLO,
Antonia, “El Tribunal Constitucional en la declaracion-autorizacion de los estados de alarma, excepcion y sitio”, PAU y
VALL, Francesc, Parlamento y Justicia Constitucional, Aranzadi, Navarra, 1987; LAFUENTE BALLE, Jos¢ Maria, “Los
estados de alarma, excepcion y sitio”, Revista de Derecho Politico-UNED, num. 30-31, 1990, pp. 23-54.

AGAMBEN, Giorgio, Homo Sacer. El poder soberano y la nuda vida, Valencia: Pre-Textos, 2006.

4 ACKERMAN, Bruce, “The Emergency Constitution”, The Yale Law Journal, num. 113, 2004, p. 1039. COLE, David, FAB-

BRINI, Federico, y Arianna VERDASCHI (Eds.), Secrecy, National Security and the Vindication of Constitutional Law,

Northampton, Edward Elgar Publisher, 2013; POSNER, Richard, Not a suicide pact. The constitution in a time of national

emergency, Nueva York: Oxford University Press, 2006.

ROSENFELD, M., “;Es apropiada la ponderacion judicial en la lucha contra el terrorismo? Contrastando tiempos normales,

emergencias y tiempos de tension”, Andlisis Real Instituto Elcano, nim. 109, 2005.
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tabilidad y buen desempefio del sistema constitucional*. Tendencia, que los constitucionalistas han descrito
como una normalizacion del Derecho excepcional o “normalizacion de la excepcion®””. Se produce una per-
version de los instrumentos constitucionalmente establecidos por una practica y reconocimiento mal entendidos
de las situaciones de excepcionalidad, al sucumbir a la presion generada por los ya citados, estados de tension
criminal. En consecuencia, las medidas adoptadas impulsadas por la necesidad apremiante de responder a la
presion delictiva, lastran el fortalecimiento democratico al adoptar medidas de politica criminal ad hoc que ca-
recen, en su configuracion, de las preceptivas garantias constitucionales; lo que dificulta su control y el asegu-
ramiento de que la normalidad retornara lo mas rapidamente posible.

4. ;HACIA UNA DELINEACION DE LA POLIiTICA CRIMINAL EN LAS CONSTITUCIONES?

De entrada, resulta incoherente pretender encontrar en la Constitucion una solucion para tratar el fendmeno de
la criminalidad. De ordinario, la reaccion al delito proviene, predominantemente, de las normas que regulan el
Codigo Penal y el proceso criminal. De hecho, tradicionalmente, la doctrina constitucional ha sido recalcitrante
en lo tocante a la utilizacion de la Constitucion como instrumento de codificacion penal, en la que se regulen
tipos penales o se introduzcan directrices en el propio Texto Constitucional de naturaleza politico criminal.
Tendencia absolutamente entendible, si se tiene en consideracion el hecho de que, hasta fechas muy recientes,
las manifestaciones existentes de criminalidad no constituian un problema de naturaleza constitucional.

Sin embargo, el debate se centra determinadas formas especificas de criminalidad que se han erigido como un
desafio al orden constitucional. No en vano, a pesar de que en términos generales los Textos Constitucionales
no recogen la amenaza criminal es factible, sin embargo, identificar referencias en los textos de las Cartas Mag-
nas en los que se puede entender que existen alusiones indirectas a la criminalidad organizada o al terrorismo
con otro tipo de nomenclaturas acordes a la época de su elaboracion. Practicamente todas las Constituciones
en sus textos aluden a la prohibicidon expresa de constituir bandas armadas, asociaciones secretas, paramilitares
o con fines ilicitos, o que empleen para la consecucion de sus objetivos, inicialmente legales, medios peligrosos
o constitutivos de delitos*. Hoy, una interpretacion extensiva, desde luego a buen seguro no exenta de polémica,
posibilitaria su asimilacion a la prohibicion directa de la creacion de organizaciones para delinquir, esto es, la
prohibicion y el rechazo constitucional de todo tipo de manifestacion de estructura criminal organizada en su
amplio espectro.

El interés del reflejo constitucional de este rechazo reside en que esta prohibicion constitucional generalizada,
podria ser la ventana de oportunidad necesaria para adoptar un amplio espectro de opciones de refuerzo de la
respuesta ante determinadas amenazas de criminalidad organizada y terrorismo con aval constitucional.

En esta linea, actualmente, a raiz del auge en las ultimas décadas del crimen organizado y de diversas manifes-
taciones de terrorismo se ha avivado el debate para dilucidar la conveniencia y utilidad de la incorporacién de
reformas constitucionales en favor de introducir diversos aspectos regulativos especificos al respecto en las
constituciones. Especialmente, el discurso ha cobrado cierta relevancia en aquellas areas geograficas y Estados,
que han tenido y tienen que enfrentar estos flagelos.

A pesar de estas reflexiones incipientes, aun la tendencia apunta a la poca receptividad doctrinal a adoptar este
tipo de medidas, bien por ausencia de conviccion, o simplemente por las dificultades existentes para llevar a
cabo reformas sustanciales de los Textos Constitucionales ante la rigidez de su sistema de reforma y la falta de

4 ACKERMAN, Bruce, “The Emergency Constitution”, cit., pp. 1039 y ss.

47 CARBONELL, Miguel, “Neoconstitucionalismo y Derechos Fundamentales en tiempos de emergencia”, Estudios Constitu-
cionales, vol. 6, nim. 1, 2008, pp. 249-263.

Sirva a modo de ejemplo el articulo 22.5 y 2 respectivamente de la Constitucion espafiola); Articulo 18 Constitucion Italiana:
Los ciudadanos tendran derecho a asociarse libremente, sin autorizacion, para fines que no estén prohibidos a los individuos
por la ley penal. Estaran prohibidas las asociaciones secretas y las que persigan, incluso indirectamente, finalidades politicas
mediante organizaciones de caracter militar. En Alemania el articulo 9 del texto constitucional [Libertad de asociacion]: 1.
Todos los alemanes tienen el derecho de crear asociaciones y sociedades. 2. Estan prohibidas las asociaciones cuyos fines o
cuya actividad sean contrarios a las leyes penales o que estén dirigidas contra el orden constitucional o contra la idea del en-
tendimiento entre los pueblos. 3. Se garantiza a toda persona y a todas las profesiones el derecho de fundar asociaciones para
mantener y fomentar las condiciones econémicas y de trabajo. Los convenios que restrinjan o tiendan a obstaculizar este de-
recho seran nulos, e ilegales las medidas que se adopten con este fin. En la Constitucion de El Salvador, en su articulo 7.-
Los habitantes de El Salvador tienen derecho a asociarse libremente y a reunirse pacificamente y sin armas para cualquier
objeto licito. Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion. No podra limitarse ni impedirse a una persona el
ejercicio de cualquier actividad licita, por el hecho de no pertenecer a una asociacion. Se prohibe la existencia de grupos ar-
mados de caracter politico, religioso o gremial.

48

-121-



consenso politico existente en relacion con este tipo de debate. Escenario analogo al ocurrido afios atras con el
terrorismo de sesgo independentista o ideologicamente de izquierdas, donde la experiencia de cada Estado al
respecto determino la inclusion o no del terrorismo y de algunas regulaciones al respecto por la via constitu-
cional®. Debate, que se ha reeditado recientemente a colacion de la virulencia alcanzada por las manifestaciones
del terrorismo yihadista orquestado por Al Qaida y el autodenominado Estado Islamico o Isis y de sus respec-
tivas pléyades de organizaciones satélite™.

Caso paradigmatico ampliamente estudiado lo representa la Constitucion espafiola de 1978. Una rara avis, en
tanto que a través de su articulo 55.2, menciona expresamente el fendmeno terrorista’', confiando a la Ley or-
génica la prevision de las limitaciones de los derechos de determinadas personas en relacion con investigaciones
ligadas exclusivamente a las acciones de bandas armadas y elementos terroristas®. Se trata de un “unicum” en
el panorama constitucional, habiendo introducido en origen la Constituciéon un mecanismo especial, desvincu-
lado de la declaracion de los estados de emergencia®. Es oportuno insistir, alineandose con TENORIO SAN-
CHEZ*, que Espaia es practicamente el Unico pais, de entre las democracias de nuestra cultura juridica y
politica, cuya Constitucion contempla explicitamente el terrorismo, asi como algunas medidas para hacerle
frente; en concreto, la habilitacion de la suspension de determinados derechos a titulo individual®. Esta opcion,
a pesar de que las democracias se estén inclinando por féormulas diferentes, podria entenderse como una ver-
dadera aportacion a un constitucionalismo® defensivo.

Volviendo a lo tocante con respecto a la instrumentalizacion de la Constitucion con fines de politica criminal,
la pregunta que cabe plantearse es acerca de la utilidad de incorporar la mencion de la criminalidad organizada
o el terrorismo en la Norma Fundamental y en qué términos. Su regulacion constitucional puede contribuir a
crear marcos politicos y juridicos, que encaucen la respuesta estatal. La motivacion perseguida es la de dotar

4 Algunas excepciones son, por ejemplo, la Constitucion portuguesa que, por el contrario, menciona tres veces el fendmeno
del terrorismo, como consecuencia de actualizaciones del Texto Constitucional. El articulo 33.3 se refiere al terrorismo como
excepcion a la prohibicion de extradicion; el articulo 34.3, introducido por la Ley constitucional nim. 1 de 12 de noviembre
de 2001, consiente el acceso nocturno al domicilio privado en casos flagrantes o su autorizacion por parte de la autoridad ju-
dicial ante hipotesis de crimenes de terrorismo y el articulo 207.1 prevé que el jurado no sea competente para juzgar los cri-
menes de terrorismo.

30 En Francia, por ejemplo, se ha planteado la opcion de retirar la nacionalidad a aquellos individuos que militen activamente

en organizaciones terroristas. ALBA FERRE, Esther y Lidia MORENO BLESA, “;Puede el terrorismo ser combatido con

la pérdida de la nacionalidad?”, Pulido Gragera, Julia y Daniel Sans6-Rubert Pascual (Eds.), Seguridad y Derecho. Principales

desafios a debate, Madrid: Dykinson, 2020, pp. 21-42.

S Al igual que en aquellos paises que, como Espaiia, han sido durante largo tiempo objeto del flagelo del terrorismo, lo que
propicio su inclusion en la Constitucion Espafiola de 1978. El articulo 55.2 CE sdlo puede explicarse a partir de la existencia
de la banda terrorista ETA y la virulencia de su actuacion durante el proceso de Transicion politica. En ese contexto de vio-
lencia contra el Estado, el recurso a la suspension individual de derechos fue una constante desde la entrada en vigor de la
Constitucion, existiendo por tanto desde bien temprano “legislacion antiterrorista” en desarrollo de la habilitacion constitu-
cional. Realidad que permite entender la iniciativa de paises, donde la principal amenaza del Estado y del orden constitucional
sea la criminalidad organizada, como se esta incorporando progresivamente ésta, de forma directa o indirecta en el texto de
la Carta Magna, para habilitar toda una legislacion en su contra, que incorpore mecanismos constitucionalmente amparados
para afrontar este desafio. BLANCO VALDES, Roberto, EI valor de la Constitucion, Madrid: Alianza, 1994.

52 “Una ley orgéanica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma individual y con la necesaria intervencion ju-
dicial y el adecuado control parlamentario, los derechos reconocidos en los articulos 17, apartado 2 (El derecho a la libertad
y seguridad personales), y 18, apartados 2 (El derecho a la inviolabilidad del domicilio) y 3 (El derecho al secreto de las co-
municaciones), pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacion con las investigaciones correspondientes a
la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas. La utilizacion injustificada o abusiva de las facultades reconocidas
en dicha ley organica producira responsabilidad penal, como violacion de los derechos y libertades reconocidos por las leyes”.
Articulo 55.2. Constitucion Espanola de 1978.

53 REQUEJO RODRIGUEZ, Paloma, “La suspension individual de los derechos fundamentales en el art. 55.2 CE”, Lopez
Guerra, Luis y Eduardo Espin Templado (Coords.), La defensa del estado: actas del I Congreso de la Asociacion de Cons-
titucionalistas de Esparia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 275 y ss.

54 TENORIO SANCHEZ, Pedro, “Constitucion y legislacion antiterrorista”, Revista de Derecho Politico, ntm. 71-72, 2008,
pp. 553-605.

55 CRUZ VILLALON, Pedro, “Suspension individual de derechos”, Aragon Reyes, Manuel (Coord.), Temas bdsicos de Derecho
Constitucional, cit., pp. 232 y ss.; FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “Articulo 55. La suspension de derechos”, Alzaga
Villamil, Oscar (Dir.), Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978, Madrid: Cortes Generales-EDERSA, 1996, pp.409-
466; VIRGALA FORURIA, Eduardo, “La suspension de derechos por terrorismo en el Ordenamiento espaiol”, Revista Es-
paiiola de Derecho Constitucional, num. 40, 1994, pp. 564 ss.

56 TENORIO SANCHEZ, Pedro, Constitucion, derechos fundamentales y seguridad. Panorama comparativo, cit., pp. 65y ss.
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al Estado de medios de lucha al maximo nivel legal. Iniciativa que, pierde su posible sentido, en todo caso, si
la incorporacién de determinadas amenazas al Texto Constitucional después no repercute en un correcto desa-
rrollo normativo e institucional. Por ejemplo, FERRAJOLI critica que se observe una divergencia entre la nor-
matividad plasmada en el modelo constitucional y la ausencia de esta, en los mismos términos, en sus niveles
inferiores -normas ordinarias-, lo que conlleva el riesgo de hacer de la Constitucion una simple fachada, con
meras funciones de mistificacion ideologica de su entramado. Es decir, una Constituciéon que finalmente no
obliga®’, inactuada que diria CALAMANDREI®.

Por otro lado, otra justificacion de la relevancia de incorporar dichas amenazas al orden constitucional en el
Texto Constitucional o hacer, al menos, una interpretacion constitucional extensiva de ellas interpretandolas
como analogas a las asociaciones constitucionalmente prohibidas, obedece a la necesidad de ofrecer un respaldo
al desarrollo de la Politica Criminal, entendida a grandes rasgos como “aquel conjunto de medidas y criterios
de caracter juridico, social, educativo, econdomico y de indole similar, establecidos por los poderes publicos
para prevenir y reaccionar frente al fendémeno criminal, con el fin de mantener bajo los limites tolerables los
indices de criminalidad en una determinada sociedad*”.

Ante la situacion critica que enfrentan algunos Estados, potenciar constitucionalmente dicho respaldo representa
una contribucion esencial, que dota a las autoridades de nuevos elementos para avanzar en la lucha contra estas
lacras sin menoscabo de los derechos fundamentales tutelados por el Estado. Su inclusion en la Constitucion
facilita y favorece emprender las acciones pertinentes, para implementar las politicas publicas indispensables
ante la puesta en peligro de la soberania misma de los Estados. Permite articular instrumentos de defensa cons-
titucional al mas alto nivel, incluso en situaciones extremas de cooptacion del Estado, en donde la propia ca-
pacidad de autodefensa de la Constitucion permitiria contrarrestar sus efectos nocivos escenarios complejos de
captura criminal. La buisqueda de la obligatoriedad de la actuacion, por mandato constitucional, de las politicas
publicas adecuadas al respecto. Basicamente, constitucionalizar la figura de la criminalidad organizada y el te-
rrorismo® supone la importancia de someter a estos fendmenos al escrutinio del Derecho Constitucional y al
mandato constitucional de repelerlo. De esta forma, la Carta Magna marca los ejes que guiaran las politicas
publicas, incluyendo la politica criminal correspondiente, desde el paradigma de la garantia de los derechos
constitucionales y las libertades ptblicas®'.

Igualmente, su reconocimiento en el articulado de la Carta Magna posibilita, a nuestro juicio, la apertura de
una pluralidad de acciones, asi como la activacion del mandato constitucional que obliga al desarrollo legislativo
oportuno. Cuestion vital para muchos Estados que, actualmente, no solo no disponen de legislacion bésica,
sino que tampoco poseen instituciones policiales o judiciales especializadas en estas concretas manifestaciones
criminales complejas, ni sus codigos penales siquiera contemplan las correspondientes figuras tipificadas. Es-
tados desprovistos de toda capacidad de respuesta, cuya unica baza para reconducir la situacion puede ser el
reflejo constitucional de las amenazas al permitirles, al menos, proveerse por imperativo constitucional, aunque
sea, de un minimo elenco de medidas juridicas e institucionales para hacerles frente. Y, en caso de que las au-
toridades e instituciones pertinentes no procedan a hacerlo, por influencia criminal a través de la corrupcion
(omision de aplicar la Constitucion), dispondrian de los mecanismos para reclamar la actuacion constitucional
inactuada. En suma, quienes estan promoviendo las reformas constitucionales para incorporar una delineacion
constitucional politico criminoldgica, lo que pretenden con ello es disminuir los altos niveles de impunidad de-
venidos de la ausencia de regulacion deficitaria.

El ejemplo paradigmatico de este posicionamiento favorable a la delineacion constitucional de la politica cri-
minal a través de la Carta Magna es México. Pais fuertemente castigado por la presencia y actividad del crimen
organizado, que adopto en la reforma constitucional de 1993 (articulo 16 parrafo séptimo de entonces®), la

57 FERRAJOLI, Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid: Trotta, 2006: p. 851.

3% CALAMANDRETI, Piero, Fe en el Derecho, cit., p. 42.

59 BORJA JIMENEZ, Emiliano, Curso de Politica Criminal, Valencia: Tirant lo Blanch, 2003.

%  GARCIA RAMIREZ, Sergio y Olga ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL (Coords.), La reforma constitucional en materia
penal, México: UNAM-INACIPE, 20009.

6l FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio y SANSO-RUBERT, Daniel: “El recurso constitucional a las Fuerzas Armadas para
el mantenimiento de la seguridad interior. El caso iberoamericano”, cit., pp. 737-760.

©2 Reforma a la Carta Magna publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de septiembre de 1993 con la cual se inserta
y alude por primera ocasion en el Texto Constitucional a la delincuencia organizada.

6 Articulo 16.7: “Ningtn indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en el
que debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos
casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley
penal”.

- 123-



determinacion de introducir, por vez primera en el panorama juridico constitucional nacional, el fenomeno de
la delincuencia organizada. En esta ocasion se trato de la mera introduccion del concepto a nivel constitucional,
con la Unica intencién de permitir al Ministerio Publico duplicar el plazo constitucional de detencion legal de
48 a 96 horas en los casos de criminalidad organizada®, sin mayores implicaciones o consecuencias derivadas
en el aspecto juridico®. Posteriormente, se articuld una segunda reforma constitucional el 3 de julio de 1996,
que goza del reconocimiento positivo de parte de la doctrina constitucional mexicana, como un antecedente
necesario para la expedicion posterior de la ley especial en materia criminal: la Ley Federal contra la Delin-
cuencia Organizada, que entrd en vigor solo unos meses después de la referida reforma constitucional®. En el
2008% se implementd otra reforma en materia de seguridad y justicia, que doto, esta vez si, de una importante
carga legislativa asociada al rubro de la delincuencia organizada®. Se introdujo todo un sistema normativo y
de herramientas juridicas para luchar contra las organizaciones criminales®. El constituyente mexicano opto
en esta ocasion, por potenciar como estrategias frente a la criminalidad organizada el recurso a medidas de pre-
vencion, intervencion y respuesta. Medidas, que se ejemplifican a través de la asuncion de un sistema penal
acusatorio, la presuncion de inocencia, el derecho a la reparacion del dafio a la victima del delito, por citar al-
gunos ejemplos relevantes, suficientemente ilustrativos de medidas y principios politico criminoldgicos esta-
blecidos en el marco constitucional que no admiten duda, por lo menos de su existencia en la norma suprema;
la cuestion radica en si esta practica tiene cabida, sentido y utilidad y si es valida para el constitucionalismo
moderno.

Y es que, a medida que ha ido aumentando la percepcion de amenaza y peligrosidad para el orden constitucional,
han comenzado a generarse transformaciones en los Textos Constitucionales, especialmente en el area geogra-
fica de América Latina, con México a la cabeza, para introducir la delincuencia organizada o, de forma mas
concisa, alusiones al narcotrafico y/o los traficos ilicitos, con la finalidad de otorgar competencia constitucional
a las fuerzas armadas en su contingencia™, por ejemplo. Progresivamente, en las nuevas Constituciones de fi-
nales del siglo XX y principios del siglo XXI o a través de modificaciones efectuadas exprofeso, se han empe-
zado a introducir en el acervo constitucional de los Estados, algtn tipo de referencia, mas o menos explicita, a
la criminalidad organizada’. Lo cual, sirve para dar cuenta de una idea lo suficientemente clara de la proble-
matica a enfrentar”.

Desde la perspectiva doctrinal que representa a los detractores de esta estrategia de soporte constitucional de
la politica criminal son varias las observaciones que se introducen para matizar la tesis de la necesaria cons-
titucionalizacion de la lucha contra la criminalidad organizada. De entre todas ellas, las que comportan un
mayor peso son las que reflejan, de una parte, el rechazo a la calificacion como normas constitucionales de
aquellas disposiciones relativas a la politica criminal introducidas en la Norma constitucional. Recalcan, que
la introduccion del rubro criminalidad organizada lleva aparejado incorporar simultaneamente en la Constitucion
toda la problematica criminolégica y juridica derivada del concepto y las caracteristicas de la fenomenologia
criminal organizada. Ademas, la existencia de una definicion legislativa internacionalmente compartida y no
constitucional de la criminalidad organizada, vendria a limitar el valor de la Constitucidon y a supeditarla a una
norma de categoria inferior. Desde otra perspectiva, se cuestiona abiertamente su utilidad; si estas disposiciones
no deberian formar mas bien parte de una legislacion que pertenece a una categoria jerarquicamente inferior.

¢ BAEZ SOTO, Oscar, Las deficiencias juridicas en la ofensiva contra la delincuencia organizada, México D.F.: Editorial

Ubijus, 2013, pp. 65y ss.

¢ TIbid., p. 31.

% Ibid., pp. 48 y ss.

7 Reforma constitucional mejicana de junio de 2008 al sistema completo de seguridad y justicia, que incluy6 una regulacion
constitucional especial para la delincuencia organizada, a través del decreto del 18 de junio de 2008, que incorpord un nuevo
modelo procesal penal y regul6 la delincuencia organizada, asi como algunas figuras paralelas, pero intimamente relacionadas
(como la extincion de dominio).

68 BAEZ SOTO, Oscar, Las deficiencias juridicas en la ofensiva contra la delincuencia organizada, México D.F.: Editorial

Ubijus, 2013, p. 33.

" TIbid., p. 65.

0 SANSO-RUBERT PASCUAL, Daniel, Democracias bajo presion, cit., pp. 193 y ss.

71 Articulo 16 de la Constitucion de México “Por delincuencia organizada se entiende una organizacion de hecho de tres o mas

personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada, en los términos de la ley de }a materia”. Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma DOF 29 de enero

de 2016.

2 ZAMORANO GUZMAN, Cristian, “Las “Constituciones” de los Estados democraticos, (armas eficaces en el marco de la
lucha contra el terrorismo internacional?”, Papeles Politicos, vol. 20, nim. 1, 2015, pp. 211-234.
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Sin duda, la opcidn de constitucionalizar las manifestaciones mas aviesas de delincuencia, criminalidad orga-
nizada y terrorismo plantea multitud de problemas. Y, el analisis de la practica constitucional actual de los Es-
tados en este ambito confirma, realmente, el desinterés respecto de la Norma constitucional para administrar
las amenazas al orden constitucional, en favor de la ley. A pesar de ello, las tibias iniciativas que estan surgiendo
determinaran si se trata de algo puramente anecdotico, o la semilla de una transformacion en la orientacion
doctrinal.

Aunque la doctrina mayoritaria continua siendo recalcitrante a la hora de rechazar la utilizacion de la Constitu-
cién como “instrumento de codificacion penal™” o que en el Texto Constitucional se originen y alberguen di-
rectrices politico-criminales, no puede obviarse que las bases de las estrategias de lucha contra la delincuencia
organizada derivan necesariamente de la Constitucion como Norma Suprema, debiendo tener en consideracion
sus preceptos, principios, contenidos y delimitaciones constitucionales, y obrar acorde a ellas, como cualquier
otra normativa, sujeta al requisito de constitucionalidad, para no incurrir en inconstitucionalidad.

Resumiendo, la intencionalidad que alberga la regulacion constitucional de la criminalidad organizada y el te-
rrorismo obedece a la estrategia de fomentar la creacion de obligaciones constitucionales de criminalizacion a
cargo de los legisladores secundarios en el ambito de sus competencias, tanto territoriales como materiales, a
través de la incorporacion al Texto Constitucional de una definicion de lo que es y representa en términos ju-
ridico-constitucionales las manifestaciones de terrorismo y delincuencia organizada. Una suerte de “tipificacion
penal constitucional”. Este fenomeno de “instrumentalizacion penal de la Constitucion™ se caracteriza, en de-
finitiva, por la instauracion de un conjunto de medidas y criterios de caracter juridico establecidos por los po-
deres publicos e inserto dentro de las constituciones, para estipular sus estrategias de prevencion, intervencion
y reaccion ante el desafio planteado, maxime en un escenario caracterizado por el auge de los estados de tension.
El debate esta servido.
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