REVISTA DE REVISTAS

HARVARD CIVIL RIGHTS-CIVIL LIBERTIES LAW REVIEW, nim. 1 (2003).

Davip COLE: «The New McCarthyism: Repeating History in the War on Terrorism»,
pags. 1-30.

¢, Se estdn repitiendo los errores del pasado, los abusos contra las libertades cometi-
dos durante las guerras mundiales y durante la guerra fria, en la presente «guerra con-
tra el terrorismo»? El profesor David Cole, en el excelente y documentadisimo articulo
de que se da cuenta en estas lineas, lo afirma y lo demuestra sin ningin genero de du-
das. Puede que hayan cambiado las formas de los abusos, pero no su esencia, como
dice el propio Cole, «una comparacidn histérica revcla no tanto un repudio, sino mds
bien una evolucidn de la represion politica».

En tiempos de gran temor, como lo son sin duda los tiempos de guerra o los tiem-
pos de grandes amenazas, el poder politico suele tender a buscar una «justicia preven-
tiva» que permita actuar contundentemente sin verse sometido a las cortapisas que im-
ponen las garantias constitucionales. El Estado busca «atajos» y lo hace, como sefiala
el autor, fundamentalmente a través de dos métodos: El primero consiste en una expan-
sion sustantiva del dmbito de la responsabilidad criminal. Se trata de ampliar la respon-
sabilidad para castigar a los individuos ya no por lo que han hecho, sino basdndose en
predicciones sobre lo que podrian hacer. Dichas predicciones acaban conectindose fre-
cuentemente con el color de la piel, 1a nacionalidad o las ideas politicas o religiosas. El
segundo método no es sustantivo, sino procesal, y consiste en suplantar el proceso pe-
nal por procesos administrativos mucho menos garantistas. El autor dedica las dos par-
tes de su articulo a analizar en profundidad ¢stos dos métodos.

En la primera parte se realiza un recorrido histérico por distintos ejemplos de am-
pliacién desmesurada de la responsabilidad criminal, la cual desemboca de una u otra
forma en la censura y en la represidn politica.

Los métodos han cambiado. Asi, es cierto que cn la actualidad ya no se practica
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una burda censura del «discurso subversivo», como se hizo durante la Primera Guerra
Mundial, criminalizando cualquier tipo de discurso antibelicista, aunque existen excep-
ciones, como el caso del acoso al profesor Sami Al-Arian, de la Universidad del Sur de
Florida, el cual, todo hay que decirlo, ha suscitado miltiples manifestaciones de re-
chazo en todo el pafs.

Tampoco se ha recurrido al viejo expediente de la Guerra Fria: el delito de asocia-
cién, que sirvié para criminalizar no sé6lo a los afiliados y simpatizantes del partido co-
munista, por el mero hecho de serlo, sino también a cualquier persona relacionada con
cualquier asociacién sospechosa de filocomunismo. La Corte Suprema termind por
condenar estas pricticas en una serie de sentencias que tuvieron su origen en Scales v.
United States (1961), en la que se dice claramente que la personalidad de la culpa im-
pide extenderla sobre la base de la mera asociacién.

En la guerra contra el terrorismo, la principal innovacién del Derecho penal sus-
tantivo ha sido el concepto de «apoyo material» a los grupos predefinidos como terro-
ristas. El concepto de «apoyo material» es tan amplio que incluye cualquier tipo de
prestacién material o personal, independientemente de la finalidad de dicha prestacién.
Como seiiala Cole, si un cudquero envfa a un Iider terrorista un libro de Ghandi sobre la
no-violencia, con el fin de convencerle para abandonar la lucha armada, ello supondria
incurrir en «apoyo material», incluso en el supuesto de que su accién hubiera logrado el
objetivo propuesto. Cabe sefialar que, apoydndose en este expediente, el Gobierno ha
clausurado tres de las mds importantes organizaciones caritativas musulmanas existen-
tes en el pais.

Aunque el Gobierno argumenta que el concepto de «apoyo material» no viola la
prohibicién de la Corte Suprema de criminalizar la mera asociacién, para Cole la dife-
rencia entre ambos conceptos es ilusoria: si el derecho de asociacién se limita al dere-
cho a adherirse a una organizacién, pero no el derecho a darle apoyo, entonces dicho
derecho queda completamente vacio de contenido.

Al igual que las leyes de sedicidn de la Primera Guerra Mundial y que la persecu-
cién de los comunistas durante la Guerra Fria, la criminalizacién de cualquier apoyo
material a organizaciones terroristas permite al Gobierno encarcelar a personas sin ne-
cesidad de probar que hayan siquiera pretendido llevar a cabo un acto concreto de te-
rrorismo. Esto facilita enormemente la «justicia preventiva», porque permite perseguir
a las personas sobre la base de la mera sospecha. Pero como ya se demostrd durante la
Guerra Fria, estos atajos llevan de forma inevitable a castigar a personas totalmente
inocentes. .

El segundo gran método de aplicacién de la «justicia preventiva» es la suplanta-
cién del proceso penal por procesos administrativos menos garantistas. También dispo-
nemos de miiltiples antecedentes histdricos de este método, los cuales se remontan ni
mds ni menos a la Enemy Alien Act de 1798, ley que permite al Presidente ordenar la
detencion, deportacién o cualquier otra forma de restriccién de la libertad de cualquier
persona mayor de 14 afios de edad que sea nacional de un pafs con el cual los Estados
Unidos se encuentren en guerra, sin necesidad de una acusacién o sospecha, y sin ga-
rantfas judiciales de ningin tipo. Los presidentes han invocado esta legislacion, ain en
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vigor hoy en dfa, cn diversas ocasiones a lo largo de la historia, y fue esa legislacién la
que posibilité el internamiento en campos de concentracién de 110.000 personas
(70.000 de los cuales eran ciudadanos americanos) durante la Segunda Guerra Mun-
dial, basdndose Gnicamente en su origen japonés.

En el mundo actual, en el que no existen guerras declaradas ni enemigos fécil-
mente identificables, dicha legislacion ha dejado de tener sentido. Pero las detenciones
administrativas de extranjeros no han terminado: hoy en dia se recurre a la legislacion
sobre inmigracién. Desde el punto de vista del Gobierno, los procesos en materia de in-
migracién resultan preferibles a los procesos penales por diversos motivos: La Corte
Suprema ha declarado que la deportacién no es una pena y, en consecuencia, las garan-
tias asociadas al proceso penal no se extienden automdticamente a los procesos de de-
portacion.

Otro método imaginable es el recurso a la detencién administrativa en los supues-
tos de estado de emergencia. Hoy en dia es conocido que en un documento secreto de
1948, denominado el Portfolio, el Departamento de Justicia prevefa la detencién admi-
nistrativa de personas sospechosas, nacionales o extranjeras, con una orden de deten-
cién unica dictada por el Fiscal General, en una situacién de emergencia dictada por el
Presidente. Las personas asi detenidas no tenfan derecho a control judicial, sino sélo a
una vista de tipo administrativo ante comisiones especialmente constituidas, sin ningin
respeto a las reglas de la prueba y con la dnica posibilidad de apelar al propio Presi-
dente.

Mis tarde, en 1950, el Congreso adoptd la Ley de seguridad interior, que preveia
también un plan de detenciones administrativas de personas sospechosas en situaciones
de emergencia. Las condiciones eran ligeramente mds restrictivas que en el Portfolio,
pero en todo caso las garantias practicamente no existian. Se llegaron a construir cen-
tros de detencidn al efecto en varios Estados y esta Ley estuvo en vigor hasta 1971. E}
FBI mantuvo listas de sospechosos, susceptibles de ser detenidos si se declaraba el es-
tado de emergencia, hasta 1975, aiio en que una Comisién de investigacion del Con-
greso ordend su cancelacién. En el afio de mayor auge, la lista del FBI ascendia a
26.174 personas.

Cole dedica también una parte de su articulo a estudiar otros procedimientos admi-
nistrativos destinados a la persecucién politica, como fueron los procesos de lealtad
que se instruyeron en la Administracién y en muchas empresas privadas que tenian
contratos con la Administracion en los aios cincuenta, y que afectaron a uno de cada
cinco trabajadores de 1a Unidn, y las audiencias ante el tristemente célebre Comité de
Actividades Anti-Americanas del Congreso.

Centrindose de nuevo en la actual «guerra contra el terrorismo», Cole identifica
tres tipos de actuaciones que caen dentro de esta misma categoria de procedimientos
administrativos represivos.

El mds dramdtico es quizds, como sefiala el autor, la detencién indefinida y virtual-
mente incomunicada de extranjeros considerados como «combatientes enemigos», lle-
vada a cabo por las autoridades militares en la base de Guantdnamo, situada en la isla
de Cuba. Esta detencién se basa pura y simplemente cn los podercs militares del Presi-
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dente, sin ninguna posibilidad de control judicial, sin derecho a la asistencia de aboga-
dos, con un cardcter temporalmente indefinido, simplemente porque asi lo ordena el
Presidente.

Los tribunales han declarado que los detenidos de Guantdnamo no tienen derecho
a la revisién judicial de su situacién porque son extranjeros detenidos fuera de la juris-
diccién de los Estados Unidos. :

En relacién con los dos cindadanos americanos, detenidos también como «comba-
tientes enemigos» en navios militares, los Tribunales no han tenido una actitud tan pa-
siva, pero la dltima palabra ain no ha sido dicha. Es probable que se establezca algin
tipo de control judicial de estas detenciones, pero con un estindar de garantfas sensi-
blemente reducido.

El segundo tipo de actuaciones consiste en la utilizacién de la legislacién sobre in-
migracién. En las primeras siete semanas posteriores al 11 de septiembre de 2001, el
Departamento de Justicia admiti6 haber detenido administrativamente a 1.182 personas
basdndose en las leyes de inmigracidn. Tras las criticas recibidas, el Departamento sim-
plemente dejé de informar sobre las detenciones, pero las mismas continuaron. Los
célculos mas conservadores las elevan a mds de 2.000 en noviembre de 2002.

Evidentemente, la utilizacién de los procedimientos de inmigracién responde a la
misma finalidad eludir la aplicacién de las garantias del proceso penal.

Sucede ademds que, como sefiala el autor, los resultados de estos métodos tampoco
estan a la altura de las expectativas creadas por el Gobierno. Parece ser que de mas de
2.000 personas investigadas, s6lo cuatro han podido ser inculpadas de alguna actividad
terrorista, pero, eso si, la cifra de deportados se eleva a 431.

Un tercer mecanismo administrativo ha venido dado por las sanciones de tipo eco-
némico. La Ley de poderes econémicos en situaciones de emergencia internacional,
que hasta ahora se utilizaba para imponer embargos a terceros paifses, se ha utilizado
ahora también para congelar los fondos de determinadas organizaciones por el mero
hecho de encontrarse «bajo investigacién», en virtud de un precepto de la USA Patriot
Act (octubre 2001). '

Detenciones militares o en procesos de inmigracién, embargos de fondos..., vemos
de nuevo cémo el Gobierno ha decidido ejercer su control sobre individuos y grupos
«sospechosos» sin verse obligado a probar que se ha llevado a cabo, planeado o ni si-
quiera imaginado algin tipo de actividad delictiva.

Cole termina su articulo con unas conclusiones muy duras. Los errores del pasado
se estdn volviendo a repetir y ello no sélo va en detrimento de las personas y comuni-
dades afectadas, lo cual de por si es grave, sino que afecta a los propios fundamentos de
la sociedad democritica. Citando al profesor Oren Gross, el autor afirma que la princi-
pal amenaza que el terrorismo plantea frente al Estado democritico no se refiere a su
supervivencia fisica, sino a lo que podriamos Hamar su «supervivencia de principio».
Los terroristas esperan provocar una reaccién en la cual el Estado acaba violando sus
propios principios, lo cual socava su legitimidad y refuerza la de los terroristas que dice
combatir.—Oscar Sdnchez Mufioz.
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RIVISTA TRIMESTRALE DI DIRITTO PUBBLICO, 2002, nim. 3

ALESSANDRO PACE: «La dichiarazione di Laeken e il processo costituente europeo»,
pégs. 613-650.

Son muchas las inquictudes que despierta ¢l denominado proceso constituyente eu-
ropeo. El articulo que pasamos a resefiar en esta ocasién se centra en los interrogantes
que, para su autor, plantea la elaboracién de una Constitucién europea. El niicleo cen-
tral del texto gira en torno a las apreciaciones de este constitucionalista italiano sobre el
procedimiento constituyente en el que nos encontramos inmersos en Europa, y que lle-
vard en un futuro no muy lejano a la adopcién de la tan anhelada Carta constitucional
europea.

El autor comienza su trabajo confirmando el caricter juridico del ordenamiento eu-
ropeo, al mismo tiempo que viene a matizar que, incluso después de Niza, nos encon-
tramos con un ordenamiento parcial, al que sigue faltindole la potestad de control. Se
trata ademds de un ordenamiento con tendencia a ampliar sus espacios de intervencion,
y ello gracias a instrumentos como las directivas. Aceptar este hecho implica admitir la
limitacién que su existencia supone para los Estados miembros, que carecen de la posi-
bilidad de elaborar sus propias politicas sociales y ven mermada su potestad normativa.
Es precisamente en este escenario donde surge la Declaracién de Lacken planteando si
la simplificacién y la reorganizacién de las competencias de la UE no deben llevar a la
«adopcidn de un texto constitucional en la Unidn».

A propésito de csta aspiracién de dotar a la UE de una Constitucién en sentido
documental Pace muestra abiertamente su perplejidad, y ello porque, en primer lugar,
se estaria aplicando, en un contexto supranacional, una nocién de Constitucién pro-
pia del dmbito estatal; en segundo término, daria lugar a nuevas dificultades de adap-
tacién a las exigencias impuestas por el proceso de integracién; y por iltimo, por el
riesgo que supondria el estallido de ciertas reacciones nostdlgicas por parte de los de-
fensores de la soberania estatal, lo que vendria a entorpecer el proceso de integra-
cién. A continuacién hace una llamada a la prudencia, advirtiendo que las dudas que
le despierta el «proceso constituyente europco» no son consecuencia de un patrio-
tismo constitucional, sino «fruto de una valoracion juridico-constitucional medi-
tada», y buena prueba de cllo lo constituye precisamente el contenido del articulo
que nos ocupa.

Respecto de la posibilidad de que la creacién de un texto constitucional europeo
se convierta en un mecanismo util para combatir el denominado déficit democrdtico
el autor no titubea al manifestar abierta y reiteradamente su escepticismo. La adop-
cién del mismo ocasionaria un efecto considerable, fundamentalmente al transformar
los ordenamientos de los Estados miembros, «limitados» por voluntad propia, en
«parciales». De ahi, la critica del autor hacia aquellos estudiosos del derecho comu-
nitario que olvidan la mutacién que para la estructura de poder de los Estados miem-
bros supondria una Constitucién europea. Puntualiza que esto no significa que se
oponga a una Carta Magna europea, sino que ésta se impondrd «con la forza delle
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cose» cuando se supere el problema de la supervivencia de las Constituciones nacio-
nales. Por otra parte, se muestra optimista respecto a la creacién de un espacio pi-
blico europeo con un demos europeo como clave para la construccién del proyecto
politico europeo.

Partiendo de los conceptos de Constitucién en sentido formal y material, Pace re-
flexiona acerca de la aplicacion de estas nociones al supuesto europeo. Al interrogante
de si existe actualmente una Constitucién formal responde de forma negativa, ya que,
por una parte, entiende que el hecho de que la Declaracién de Laeken prevea la crea-
cién de una Constitucién, evidencia que hasta el momento no existe un texto constitu-
cional formal, y por otra, descarta que los tratados europeos puedan asimilarse a un
texto constitucional en sentido formal. En cuanto a la posibilidad de que la UE tenga
una Constitucién material, ello depende del concepto que sobre esta iltima se sos-
tenga. Tras hacer un sucinto repaso por los conceptos teorizados por autores como C.
Schmitt, C. Mortati, F. Lasalle, Canovas del Castillo o R. Smend, concluye que sélo la
nocién de Constitucién material, en sentido descriptivo, que en su momento utilizara
Santi Romano, y segiin la cual aquélla se identifica con «el ordenamiento constitucio-
nal y éste con el ordenamiento juridico general», podria ser de cierta utilidad para el
supuesto europeo. De este modo, la Constitucién material europea implicaria la «exis-
tencia de una organizacioén 'y de una regulacion propia sobre la regulacion y la orga-
nizacién», articulindose «en una estructura compleja de poder que liga entre si los
Estados miembros y la Union europea a través del Consejo, la Comision y el Parla-
mento europeo, «limitados», en su accion, por el articulo 6 del TUE y por tanto por la
CEDF»; estructura, por otra parte, que en ningtin caso puede asimilarse a la de un Es-
tado federal. La UE solamente es una «unién (Verbund) de Estados caracterizada por
el policentrismmo y fragmentacidn sea a nivel general (los denominados tres pilares),
sea a nivel de organizacion interna, o sea en las relaciones con los Estados». El inte-
rés por la identificacién de una Constitucién material de la UE reside en la utilidad
que supone para fijar los términos sobre los que debe trabajar la Convencidn, ademads
por su funcionalidad al reflejar la naturaleza peculiar de la integracién europea y el
pluralismo, evitando todo ello que la Constitucién europea quedase en un documento
inservible.

Alessandro Pace no cesa en la exposicién de sus razones sobre la perplejidad que le
produce la idea de una Constitucién europea, aiiadiendo que no le convencen ni aqué-
llos que mantienen que un texto constitucional europeo vendria a conferir mayor legiti-
midad a la UE, ni quienes sostienen que ayudaria a determinar los limites entre los Es-
tados y la UE. Y ello, porque una Constitucién no dota de legitimidad, sino que
requiere de ella, y por otra parte, porque la delimitacién de competencias puede alcan-
zarse por otros cauces, como la modificacién de los tratados actuales. La legitimidad
europea no puede derivar solamente de valores economicistas, del Mercado Comun, ni
de las normas del Tratado de Schengen, sino de la existencia de unos valores funda-
mentales comunes y de la diferenciacion politica de Europa respecto a otras grandes
potencias internacionales. Por otra parte y respecto a las atribuciones de los érganos de
la UE, se formulan algunas propuestas concretas entre las que encontramos el sistema
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de turnos para la Presidencia del Consejo Europeo, frente al fracaso mostrado por la ro-
tacion semestral de la misma, o el que sélo los actos normativos derivados de la co-de-
cision del Consejo y el Parlamento puedan ser considerados formalmente como «le-
yes», denominacién empleada por el art.52.1 CEDF. Un reparto de las distintas
atribuciones entre los drganos de la UE facilitaria el control de éstos por parte del Par-
lamento o del Tribunal de Justicia.

El autor advierte que la admision del denominado déficir democrdtico no significa
que la UE no ejercite un poder legitimo, sino simplemente que esta legitimacién deriva
de factores tecnocriticos-utilitarios y racionales. Que existe cierto déficit democrdtico
constituye una afirmacion sobre la que no cabe duda alguna, si bien no puede soste-
nerse que su solucidn sea sencilla. Ante esta panordmica, Pace se decanta por la atribu-
cién al pueblo europeo de la facultad de eleccidn del Presidente de la Comisidn, lo cual
produciria efectos positivos tanto para solventar esta carencia de legitimacion demo-
critica de la UE, como para el reforzamiento de los poderes ejecutivo, de iniciativa y de
control de la Comisién. A cambio, habria que atribuir al Parlamento el poder de impe-
achment, que podria ejercitarlo sélo en los supuestos que la Constitucion determinara.
Por lo que respecta a la CEDF, a su parecer, su funcién mas importante es contribuir a
la legitimacidn de la UE por parte de los sujetos mds débiles y crear una opinién pu-
blica europea y, en consecuencia, un demos europeo a través de la mayor visibilidad de
los derechos. En cuanto a una posible constitucionalizacién de la CEDF considera con-
veniente que se preste la suficiente atencidn a la coordinacidn de las disposiciones ma-
teriales y las generales.

Por ltimo, resultan de sumo interés las apreciaciones expuestas por el autor res-
pecto a la problemdtica del proceso constituyente europeo. Asi, recuerda que la cues-
tién debe ser analizada sin centrarse exclusivamente en el contexto de las democracias
occidentales, y considerdndolo como un poder fattuale y eversivo. De estas afirmacio-
nes derivan dos consecuencias aplicables al proceso curopeo. En primer lugar, que el
nuevo orden constitucional no deriva juridicamentc de otro precedente, a menos que asi
haya sido previsto por reglas procedimentales; y en segundo, que el procedimiento
constituyente no es un procedimiento en sentido técnico, esto es, en el sentido de que
cada fasc del mismo condiciona a la siguiente, sino que puede hablarse de un procedi-
micnto «sélo ordenado parcialmente».

Tras comparar la Convencién de la Declaracién de Laeken con la I Convencién re-
conoce que esta 1l ticne asignado un cometido mas grave y mds innovador que la ante-
rior. Lo primero, porque cs la parte organizativa del poder lo que constituye la esencia
de una Constitucidn, es decir, la distribucidn del poder entre drganos, la regulacion del
poder normativo y la determinacién del grado de rigidez constitucional. Y lo segundo,
porque tendrd que prever futuras cesiones de soberania, configurando el futuro institu-
cional europeo y nacional, y de ahi el mayor nivel de «politizacion» de csta I Conven-
cién. El gran cometido al que sc enfrenta el aparatoso procedimiento perfilado por la
Declaracién de Laeken consiste en dotar «de un «primer barniz» de legitimidad a lo
que, antes o después, serd el texto definitivo adoptado por la Conferencia interguber-
nativa, y ello con el fin posterior de facilitar la aprobacion popular, si como parece, ¢s
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sometido a referéndum en los Estados miembros». Finaliza el autor recorddndonos que
este proceso, al igual que cualquier otro de naturaleza constituyente, tiende a modificar
sustancialmente el actual orden institucional de poder existente entre los Estados
miembros, con el riesgo que ello comporta para la supervivencia del Estado nacio-
nal—7Yolanda Gomez Lugo.
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