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1. EL TERRORISMO COMO MACROVICTIMACION

El terrorismo es una forma de criminalidad que genera una victimacién espe-
cialmente severa. Su designaciéon como macrovictimaciéon, formulada por el maes-
tro Antonio BERISTAIN refleja, con suma nitidez, el indefinido nimero de victimas
directas e indirectas que su existencia provoca. No en vano, se trata, esencialmente,
de actos gravemente criminales (causacion intencionada de la muerte, graves lesiones
o injerencias inadmisibles de la libertad o seguridad) cometidos por una organizacién
que trata de crear un estado de terror en sectores significativos de la poblacién con la
finalidad de lograr sus objetivos ideolégicos (politicos o religiosos, basicamente) a través
del desistimiento civico o el condicionamiento injustificado de las politicas disefiadas e
implementadas por los poderes publicos.
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Los deletéreos efectos de esta macrovictimacién justifica que destacados orga-
nismos internacionales, como las Naciones Unidas, el Consejo de Europa o la Unién
Europea, hayan calificado al terrorismo, en cualquiera de sus formas y manifestaciones,
como una de las amenazas mas graves para la paz y la seguridad internacional®. De ahi
que promuevan actuaciones de los Estados que persigan la obtencién de los siguientes
objetivos:

* Prevenir que las organizaciones terroristas causen darios.

Evitar que las personas que ya han sido victimizadas sufran detrimentos comple-
mentarios en su contacto con los 6rganos integrados en los sistemas de control
social formal.

®

Fomentar que la comunidad construya espacios de acogimiento célido de las
victimas.

En términos victimoldgicos (perspectiva que se va a tomar en esta reflexion) tiene
importancia reflexionar sobre la incidencia que la existencia y el fundamento de la
prescripcion tiene en el derecho a la justicia de las victimas directas e indirectas de la
macrovictimacién terrorista.

2. LA JUSTICIA RECONSTRUCTIVA

La justicia penal no puede edificarse sobre la invisibilidad de las victimas. Por
ello, el tnico modelo que integra la proteccion de las victimas con las garantias del
victimario es el ofrecido por la justicia reconstructiva (BERISTAIN, 2006: 277). En lo
reconstructivo, la injusticia provocada por el delito destruye una relacion que la justicia
tiene el deber de reconstruir. Lo que caracteriza al derecho dimanante de este modelo
de justicia es la sustitucion del vinculo entre justicia y castigo del victimario por el de
justicia y restafiamiento del dafio padecido por las victimas. La justicia reconstructiva
pretende, ademas de ratificar la vigencia del cuadro normativo como pauta idénea para
la regulacién de la vida social, poner fin a la situacién de dominio, humillaciéon o envile-
cimiento de las victimas restableciendo, hasta donde es posible, su posicién originaria.

La macrovictimacién terrorista tiene un plano ontolégico y otro axiologico. En el
plano ontolégico se encuentra el dolor por el asesinato, el secuestro, la amenaza, la
coaccién. En el plano axiolégico reside la significacion del asesinato, el secuestro, la
amenaza Y la coaccion; es decir, el relato. REYES MATE, haciendo suyas las reflexio-
nes de BENJAMIN, refiere que todo crimen mortal tiene dos muertes: la muerte fisica,
centrada en la aniquilacion biolégica de una o varias personas, y la muerte herme-
nettica, cenida a la estrategia dialéctica elaborada para hacer invisibles a las victimas
(REYES MATE, 2009: 21).

La consideracién y evaluacion del relato de las victimas es un testimonio indirecto
de que entre nosotros se ha reforzado la idea de justicia (TODOROV, 2008: 94). Por
ello, la memoria ejemplar, la que trata de utilizar el pasado no para perpetuarlo sino

1. Una completa referencia a la normativa internacional sobre el terrorismo, BOU, Valentin/FERNAN-
DEZ DE CASADEVANTE, Carlos, La inclusion del terrorismo entre los crimenes internacionales previstos
en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, Covite, 2009, pp. 19 y ss.
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para disefiar el presente, sirve a la justicia porque el olvido injustificado de la victima-
cion ataca, destruye o disuelve la verdad v la existencia de la injusticia. Ahora bien, no
es lo mismo recordar para que la historia no se repita, que para que se haga justicia:
en el primer caso pensamos en nosotros mismos y, en el otro, en las victimas (REYES
MATE, 2003: 244).

Cuando se destruye o se amenaza con la destruccién a una constelacion de seres
humanos (por ser como son, pensar como piensan o representar lo que representan)
la comunidad en su conjunto queda afectada porque se le priva de una parte de su
riqueza o diversidad. En este sentido, recordar es reconocer que el dolor forma parte
de la realidad y que la realidad es una totalidad en la que se integran lo existente con
lo preexistente pero ausente. A su vez supone rememorar que las ausencias obede-
cieron a un acto de barbarie. Como tal hay que calificar las conductas que lapidan la
humanidad del otro, en contraposicion a la civilizacién que se sustenta en la capacidad
de ver al otro como alguien con el que se comparte una identidad béasica: la humana
(TODOROV, 2008, 278).

La justicia reconstructiva tiene una dimensiéon comunitaria —cuyo referente es
la sociedad- vy otra personal —cuyos referentes son las victimas y el victimario—. Para
abarcar ambos planos se precisa que el mensaje institucional cumpla los siguientes
objetivos:

* Sea idbneo para obtener la confianza de la sociedad en la vigencia de las leyes,
al percibirlas como un instrumento habil para restablecer los vinculos sociales
quebrados por el delito.

Permita evitar la prosecuciéon del dafio inmaterial (dominacién, humillacion)
sufrido por las victimas (declarando que lo que pasé no deberia haber pasado).

Posibilite garantizar la desaprobacion del comportamiento que, de forma repro-
chable, causa un dafio injusto.

3. LA JUSTICIA A LAS VICTIMAS: LA PRESCRIPCION DE LA INFRACCION
Y EL RELATO

La justicia a las victimas pudiera concebirse con un contenido minimo, con un
contenido medio y con un contenido méximo. Existiendo fundamento probatorio para
ello, el contenido minimo se vincularia a la necesidad de que una autoridad institucional
neutral (dotada, por lo tanto, de independencia e imparcialidad) declare publicamente
el reproche por el hecho injusto y culpable cometido, individualice y reconozca las victi-
mas producidas, y obligue a la reparacion del dafio causado a las mismas. El contenido
medio afadiria la exigencia de imposicion de una pena. El contenido méximo exigiria,
ademas, la efectiva ejecucion de esa pena.

El instituto de la prescripcién debe preservar, cuanto menos, el contenido
minimo, si quiere ser respetuoso con una exigencia indeclinable en un orden demo-
cratico: la debida justicia a las victimas, que no admite el olvido injustificado del dolor
injusto (TOJEIRA, 1997: 257). En la legislacion espafiola este minimo axiolégico
puede alcanzarse con la regulacion de la prescripcion en el Codigo Penal y es, sin
embargo, inasumible con el tratamiento conferido a la mentada institucion por la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.
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La justicia constructiva confiere una legitimacion justificativa auténoma a las fases
de declaracién de culpabilidad, imposicion de una pena y ejecucion de la misma. La
primera es indeclinable para la justicia, dado que, sélo a través de ella, puede ampa-
rarse a las victimas causadas, declarando que han sufrido un dafio injusto que debe ser
reparado, y estabilizarse la norma infringida, comunicando a la sociedad que la misma
contintia siendo una pauta de conducta vinculante. La segunda (imposicion de una
pena) y la tercera (ejecucion de la pena) pueden ser excluidas cuando, por el tiempo
transcurrido desde la comision del hecho, se devaliian las necesidades preventivas de la
pena y no existe riesgo de recidiva.

4. EL RELATO: LA DISIMIL REGULACION DE LA PRESCRIPCION EN EL
CODIGO PENAL Y LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

El Cédigo Penal contempla, en su articulo 130.6°, la prescripcion del delito como
una causa de extincion de la responsabilidad criminal. Ello, en puridad de principios,
exige la declaracion de la existencia de una responsabilidad penal, pues no se puede
extinguir lo que no existe, pronunciamiento que tnicamente es factible emitir por un
tribunal en una sentencia tras el debido proceso. Esta regulacién engarza con la razén
que se arguye para fundar la prescriptibilidad de las infracciones: resulta ilegitimo
sancionar a alguien por hechos realizados en un lejano pasado, cuando el sujeto y la
sociedad han cambiado significativamente tras el tiempo transcurrido?. No en vano, se
concluye, el transcurso del tiempo reduce las demandas sociales de justicia (TAMARIT,

2009: 130).

Puede debatirse la necesidad de imponer la pena (y ahi radicaria la razén justifica-
tiva de la imprescriptibilidad) pero, cuanto menos, es preciso garantizar a las victimas
un pronunciamiento expreso sobre el injusto culpable del autor. De esta forma se cum-
plirian las exigencias minimas de justicia en la medida que se obtendrian tres efectos:

*

Una declaracion publica de reproche por el injusto causado, afirmando que
el dafio no viene motivado por el azar o por culpa de terceros o de la propia
victima, sino Unica y exclusivamente por un comportamiento antijuridico del
victimario.

Una consignacién expresa de las personas que han sufrido la victimacion, lo
que permite su constitucién efectiva como victimas asi como su indeclinable
individualizacion.

Un pronunciamiento explicito de que el dafio causado fue injusto y que, conse-
cuentemente, las victimas tienen derecho a ser reparadas por el victimario.

En sintesis: el juicio de imputacién por un érgano dotado de neutralidad institucio-
nal pone de manifiesto que el dafio causado a las victimas fue provocado por el injusto
culpable de una o varias personas integradas en una organizacién creada para infligir
un mal deletéreo a quienes se oponen a sus designios y, coetaneamente, aterrorizar a
quienes se identifiquen publicamente con las victimas.

2. Frente al argumento favorable a la prescripcién de que el “tiempo lo cura todo” porque el sujeto y la
sociedad han cambiado significativamente tras el tiempo transcurrido es posible oponer, a favor de la impres-
criptibilidad, que “hay heridas que no cierran nunca”.
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En este sentido, la declaraciéon del injusto culpable no seguida de pena (por pres-
cripcion) pudiera ser suficiente, en casos de transcurso de un largo periodo de tiempo
desde la comision del hecho, para satisfacer el derecho de las victimas a la justicia y el
interés de la comunidad en conocer lo acontecido®.

Sin embargo, la Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla la prescripcion como
una causa de no perseguibilidad, razén por la cual permite un cierre anticipado del
proceso por prescripciéon a través de articulos de previo pronunciamiento (articulo 675
LECrim) o de cuestiones previas (articulos 786.2 y 802 LECrim). Esta regulacién ten-
dria sentido si el Codigo Penal contemplara la prescripcion como una causa de exclu-
sién de la responsabilidad criminal (es decir, como un supuesto en el que no es posible
declarar la existencia de una responsabilidad penal) y no, como lo hace, como una
causa de extincion de la responsabilidad penal (como un caso en el que se extingue la
responsabilidad criminal declarada). Por lo tanto, la ley procesal reconoce la prescrip-
cién como un obstaculo procedimental que impide una decision judicial sobre el injusto
culpable del autor. De esta manera cercena el derecho de las victimas y el interés de
la comunidad en obtener, si hay fundamento probatorio para ello, una declaracién
publica, emanada de la autoridad dotada de neutralidad institucional, de que los dafios
causados fueron injustos y culpablemente causados por una o varias personas y, con-
secuentemente, excluye un pronunciamiento de que los mismos deben ser reparados
por quienes los provocaron.

5.1A PRESCRIPCI()N: EL DISCURSO JURISPRUDENCIAL SOBRE SU
NATURALEZA JURIDICA

El discurso sustantivo o procesal que fundamente la prescripcion ha sido objeto
de analisis, desde una perspectiva estrictamente constitucional, por el Tribunal
Constitucional. Ya en la sentencia 12/1991, de 28 de enero, se plante6 la disyuntiva
consistente en otorgar a la prescripcién una naturaleza meramente procesal, fundada
en razones de seguridad juridica y no de justicia intrinseca, o una naturaleza sustantiva
o material, basada en principios de orden publico, interés general o de politica cri-
minal que se reconducen al principio de necesidad de la pena. Pues bien, el maxime
interprete de la Constitucién ha venido reconociendo la creciente sustantividad que el
instituto de la prescripcién ha ido cobrando en su jurisprudencia (fundamento juridico
segundo de la STC 63/2005, de 14 de marzo), refiriendo que se trata de una renuncia
o autolimitacién del Estado al ius puniendi por el transcurso del tiempo, que toma
en consideracion la funcién preventiva, general y especial de la pena y el derecho del
inculpado a que no se dilate indebidamente la situacién que supone la virtual amenaza
de una sancion penal.

De esta forma, la referida sentencia argumenta que lo que “(...) la existencia de
la prescripcion del delito supone es que éste tiene un plazo de vida, pasado el cual se

3. No debe obviarse que muchos de los que propugnan la imprescriptibilidad de los delitos contra los
derechos humanos no parecen pretender tanto el castigo efectivo cuanto la necesidad de reafirmacion juridica
de la dignidad de la victima como ser humano. Ello podria no impedir la aceptacion de la prescripcion, siempre
y cuando ésta no apareciera como un obstaculo procesal que impidiera un pronunciamiento sobre el injusto
culpable del autor.
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extingue toda posibilidad de exigir responsabilidades por razén de su comisién”, esti-
pulando que “Los plazos de prescripcion responden pues, esencialmente, a un deseo
de aproximacion del momento de la comision del delito al momento de imposicion de
la pena legalmente prevista, dado que sélo asi pueden satisfacerse adecuada y eficaz-
mente las finalidades anteriormente mencionadas” y concluyendo que, transcurrido el
plazo de prescripcion, “(...) la imposicion de una pena careceria de sentido por haberse
perdido el recuerdo del delito por parte de la colectividad e incluso por parte de su
autor, posiblemente transformado en otra persona?”.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo es constante a la hora de
resefar que la prescripcion es una institucion que pertenece al derecho material penal y
no al &mbito de las estructuras procesales de la acciéon persecutoria (asi, STS 25/2007,
de 26 de enero). Su fundamento radica, segin se lee en la STS 383/2007, de 10 de
mayo, en “(...) poderosas razones de politica criminal y utilidad social, cuales son el
aquietamiento que el transcurso del tiempo produce en la conciencia ciudadana, la ami-
noracioén, cuando no eliminacion, de la alarma social producida, el padecimiento de la
resonancia antijuridica del hecho ante el efecto invalidador del tiempo sobre los aconte-
cimientos humanos, dificultades de acumulacién y reproduccion del material probatorio
y hasta grave impedimento en el acusado para hacer posible su justificacion”. Todos
estos elementos debilitan al maximo la necesidad de la pena, dado que, transcurrido un
tiempo razonable desde la comisién del delito, la pena ya no cumple sus finalidades de
prevencion general y especial (asi, STS 803,/2009, de 17 de julio).

La exégesis de las lineas jurisprudenciales referidas permite obtener tres
conclusiones:

* Se tilda la prescripcién como una instituciéon de derecho sustantivo. Por lo
tanto, se fundamenta la misma en razones preferentemente materiales (aunque
no exclusivamente materiales, como puede atisbarse por la referencia a la difi-
cultad de pergenar el cuadro probatorio por el largo tiempo transcurrido).

Se esgrimen razones que tienen como referentes subjetivos a la comunidad
(prevenciéon general) v al presunto victimario (prevencion especial), orillando
toda mencién a las victimas.

Se anuda a la prescripcion del delito como consecuencia ineludible la de impedir
la “exigencia de responsabilidades” o la “imposicion de una pena”, expresiones
que no excluyen, conforme al propio fundamento material de la prescripcion,
que se “declaren las responsabilidades”, determinando que el acusado ha come-
tido un hecho injusto y culpable, aunque, dado el tiempo transcurrido, no sea
factible imponer una pena.

6. EL TERRORISMO COMO CRIMEN INTERNACIONAL: SU IMPRESCRIP-
TIBILIDAD

El articulo 29 del Estatuto de la Corte Penal Internacional estipula que los cri-
menes de la competencia de la Corte no prescribiran. Por lo tanto, la estimacion del

4. En idénticos términos las SSTC 29/2008, de 20 de febrero y la 147/2009, de 15 de junio.
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terrorismo como crimen internacional tendra como ineludible consecuencia que tal
macrovictimacién no prescriba. Por lo tanto, con plena legitimidad, podra no sélo
declararse el injusto culpable sino, también, imponer una pena y, en su caso, ejecutar
la misma.

Los profesores FERNANDEZ DE CASADEVANTE y BOU® arguyen que la
imprescriptibilidad no afecta a disposiciones materiales (la tipificacion como delito en
el Derecho nacional), sino a disposiciones procesales (al tiempo durante el cual los
tribunales pueden perseguir el delito tipificado que se declara crimen imprescriptible).
De esta manera, “Teniendo esta competencia los tribunales nacionales con anterio-
ridad a la existencia de la Corte Penal Internacional, la adopcion de la enmienda en
cuestion (la que permite tildar de crimen internacional al terrorismo) les afectaria no
tanto respecto del alcance material de su competencia o jurisdiccion, pero si en el
caracter imprescriptible del crimen en cuestidon”, concluyendo “que esta situacion ...)
afectaria a los actos de terrorismo cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de
la enmienda en cuestion’”

Se defiende, por lo tanto, que no hay problemas de legalidad penal dado que las
garantias del principio de irretroactividad de las disposiciones desfavorables sélo alcan-
zan a los elementos definitorios del delito y no a las condiciones de su persecucion. A
nuestro juicio esta posicién no cohonesta con el fundamento material conferido por la
jurisprudencia v la doctrina constitucional a la prescripcién, que confiere a la misma
el caracter de limite al ejercicio de la potestad punitiva estatal que justifica una expec-
tativa legitima de no ser perseguido penalmente si transcurre el plazo fijado en la ley
vigente cuando se cometi6 el crimen. La aplicaciéon retroactiva de una ley posterior a
la ejecucion del delito que declara imprescriptible un delito que era prescriptible cuando
se cometi6 constituye una ampliacion injustificada, desde el prisma del principio de
legalidad, del poder de penar del Estado (BACIGALUPO, 2009: 371). Ciertamente,
no existe un derecho a la prescripciéon de los delitos pero, una vez reconocido el
mismo, dificilmente puede negarse que la regulacion de los plazos de prescripciéon sea
una garantia para el autor derivada del principio de legalidad penal, motivo por el cual
la extension retroactiva de los plazos de prescripcién no resulta admisible (asi, STC
63/2005, de 14 de marzo y STS 803/2009, de 17 de julio).

7. A MODO DE CONCLUSION

Si la prescripcién se califica como una instituciéon de derecho sustantivo que, tal y
como se regula en el Codigo Penal, legitima una extincion de la responsabilidad crimi-
nal por razones basicamente preventivas es indiscutible que, conforme a tal naturaleza
juridica, se justifica la declaracion del injusto culpable por una autoridad publica dotada
de neutralidad institucional. Ello permite la satisfaccion de las exigencias minimas de
justicia a las victimas. Es diafano que la imprescriptibilidad del terrorismo, como efecto
anudable a su calificacion como crimen internacional, justifica ademas la imposicién
de la pena y su eventual ejecucién. Estos efectos adicionales Ginicamente son factibles
respecto a los hechos cometidos con posterioridad a la entrada en vigor del cambio
normativo que atribuye al terrorismo la condicién de crimen internacional, dada la

5. BOU, Valentin/FERNANDEZ DE CASADEVANTE, Carlos, cit, p. 116.
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vigencia del principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable al acusado. Lo
que, en todo caso, ignora el derecho a la justicia de las victimas es la configuracién de
la prescripcion, tal y como hace la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como un obice pro-
cesal que excluye un pronunciamiento de la autoridad judicial sobre lo ocurrido, justifi-
cando un cierre anticipado del proceso. Esta lectura de la prescripcion impide conocer
el relato sobre lo ocurrido, haciendo del olvido un motivo de injusticia.
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