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1.- El libro que acaba de publicar la
profesora SERRA es de los que pue-
den inducir a confusién por su titulo
sugerente, aunque he de decir que una
obra de Galbraith que escogi por en-
tender mal el titulo es una de las que
mas influencia han tenido en mis re-
flexiones posteriores. No es la autora
la que yerra en el titulo, que responde
perfectamente al desarrollo de sus ca-
pitulos, sino las circunstancias sobre-
venidas no solo en nuestro pais sino
en el mundo entero las que nos hacen
caer en el error de creer que vamos a
reflexionar sobre la presente (y por
ello apremiante) situacion de pande-
mia aunque, sin embargo, la autora
aclara perfectamente en el subtitulo
que va a centrarse en la lucha antite-
rrorista y, en especial, en la yijadista.

Ello no obstante, es tal la gravedad
de la realidad actual y su relacion con
el tema desarrollado (en realidad, no
tanto con el tema sino con el fondo
doctrinal que subyace al mismo) que a
lo largo de la lectura persiste (acu-
ciandonos en cierta forma) esa impre-
sion de que nos falta algo. Pero, insis-
to, no porque falle el enfoque de la
autora sino porque todas las medidas

que se estudian como extraordinarias
y excepcionales en el caso de la lucha
antiterrorista nos recuerdan, y mucho,
a las que estamos viviendo en la ac-
tualidad, con el agravante de no tener
un enemigo externo al que derribar y
de que las medidas excepcionales no
se adoptan sobre sospechosos sino
sobre toda la ciudadania. Porque, en
definitiva, la cuestion no es tan solo la
de garantizar dentro de lo posible la
seguridad ciudadana, sino la de anali-
zar como se cumple tal proposito sin
que se vean afectados los mas consoli-
dados derechos de la persona que han
venido caracterizando la evolucion y
consolidacion de las democracias mas
avanzadas.

Pero sea lo que deducimos de la
lectura del libro, sea la observacion de
la realidad que actualmente vivimos,
resulta bastante imposible negar la
afectacion de tales derechos, por lo
que la cuestion se traslada a la que de
algiin modo resume el titulo: el bien
publico seguridad puede convertirse
en amenaza; asi, aceptada la necesi-
dad de su defensa y siendo los dere-
chos fundamentales y los valores
constitucionales constitutivos
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esenciales de la forma democratica
del Estado, la cuestion exigira profun-
dizar en las condiciones y parametros
que se habran de tener en cuenta a la
hora de verse obligados los poderes
publicos a restringir el libre ejercicio
de los derechos como precio ineludi-
ble a la hora de garantizar o procurar
la mayor seguridad posible.

Aun cuando la autora no entra en
su desarrollo (ni tendria por qué ha-
cerlo) si late en el fondo de la princi-
pal cuestion la determinacion de la
funcionalidad que en el sistema gene-
ral de derechos constitucionales asu-
me la seguridad, si tal es un derecho
mas, una condicidn previa y esencial
de todos los derechos o, incluso, un
limite al ejercicio de los mismos. Y en
esta decision crucial influye sin duda
la concepcion sistematica de los dere-
chos fundamentales en cada ordena-
miento (por lo que se refiere al nuestro
me limito a recordar un breve trabajo
como punto de partida para este tipo
de analisis: SANCHEZ FERRIZ, R.
Ordenacion sistematica de los dere-
chos y libertades del Titulo I de la
Constitucion, Constitucion, estado de
las autonomias y justicia constitucio-
nal : (libro homenaje al profesor Gur-
mesindo Trujillo), coord. por Luis
Aguiar de Luque, Tirant, 2005) y, por
supuesto la tradicional pertenencia a
los dos grandes sistemas juridicos, de
common law 'y de civil law (esta es
una de las bases con que trabaja una
de las mas conocidas especialistas en
el tema aqui estudiado: A. VEDAS-
CHI, Has the balancing of rights gi-
ven way to a hierarchy of values?, 1
Comparative Law Review 2010) cu-
yas diferentes perspectivas podrian
explicar algunas de las soluciones

adoptadas frente a un mismo proble-
ma. La cuestiéon, como afirma esta
autora es lograr funcionalizar la segu-
ridad respecto de los derechos y no al
revés pues «puede observarse que la
blisqueda espasmodica de una jerar-
quia de valores muy a menudo acaba
colocando la seguridad en el apice».

Todo ello parece ser el fondo del
que parte SERRA, que a lo largo de la
obra manifiesta su preocupacion por
la frecuente afectacion de tantos dere-
chos como al estado democratico le ha
costado consolidar como su propio
fundamento. De ahi que, sea en la lu-
cha antiterrorista, sea en la actual pan-
demia, se esté produciendo ciertos
deslizamientos y desequilibrios entre
los tres poderes y hasta se pongan en
riesgo los fundamentos del constitu-
cionalismo democratico ya puestos a
prueba, por cierto, con la revolucion
tecnoldgica y sus efectos en tales fun-
damentos constitucionales (sobre ta-
les efectos también llama la atencion
la autora reclamando garantias en la
proteccion de nuestros datos persona-
les incluso en los casos en que la fina-
lidad perseguida sea garantizar la se-
guridad (p. 53).

2.- Comienza el estudio por situar-
nos en la terminologia mas usada en
torno a la seguridad mostrandonos
como cada acepcion responde a un
determinado enfoque o, incluso, al
caracter solo nacional o transnacional,
y hasta global, de esa seguridad que a
todos preocupa; pero, sin perjuicio de
las multiples referencias al derecho
extranjero acaba centrandose espe-
cialmente en la normativa europea a la
que nos conduce a través de referen-
cias tanto anglosajonas como conti-
nentales aun sin haber emprendido la
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eventual comparacion y/o divergencia
entre los dos grandes sistemas
juridicos.

En efecto, ya en el Capitulo 3 se
centra en el aspecto transnacional del
fendmeno terrorista y sus reacciones
aprovechando la referencia a la direc-
tiva 2017/541 del Parlamento europeo
y del Consejo para aclarar la diversi-
dad de denominaciones de grupos y
acciones terroristas que conforman un
complejo mosaico de coincidencias y
contradicciones de dificil compren-
sién para quien no se detiene en un
analisis detallado como el que la auto-
ra realiza.

Un comuin denominador en tal
complejidad de grupos terroristas, e
incluso en las reacciones que los Esta-
dos han de emprender para combatir-
los es su convivencia en la era digital
con todas las posibilidades que la re-
copilaciéon y manipulaciéon de datos
personales ofrece a los Estados pero,
también, a los grupos terroristas que
utilizan las redes como medio de co-
municacion y también de propaganda
y de formacion y estimulo ideologico,
que permite mantener viva la ideolo-
gia aun después del fracaso del
DAESH. Y otro denominador de no
menor consideracion es la presencia
de terroristas extranjeros, procedentes
incluso de paises democraticos euro-
peos, que también han dado lugar a
medidas de control en especial de los
viajes aéreos auspiciadas tanto por la
ONU como por la UE.

Al mencionar los tres grandes tipos
de medidas que con caracter general
se han adoptado por los estados demo-
craticos subraya como pais europeo
con medidas mas decididas a Francia
(coincidiendo con VEDASCHI, A la

guerre comme & la guerre. La discipli-
na della guerra nel diritto costituzio-
nale comparato, Torino, Giappichelli,
2007); y en cambio Espaiia destaca
como pais en que formalmente apenas
si ha habido medidas legislativas es-
pecificas aunque cabe creer que en la
realidad se aplican medidas semejan-
tes a los otros paises; con todo, la si-
tuacién normativa tiene cierta logica
porque Espaiia ya tenia la experiencia
de la lucha contra el terrorismo inte-
rior hasta el punto de haber sido pre-
vista la eventual suspension de dere-
chos en la propia Constitucion.

La principal preocupacion ante la
adopcion de medidas excepcionales
por los paises democraticos es la de
que las mismas permanezcan convir-
tiéndose en cierto modo en derecho
normalizado, cuestion que también ha
adquirido extraordinaria actualidad en
los meses en que estuvo vigente el
estado de alarma entre nosotros. En
pagina 96 lo expresa la autora: «...
esa normalizacion de la legislacion
excepcional contraterrorista hace que
sea preocupante la deriva que el esta-
do de derecho puede estar tomando a
raiz de la aplicacion ordinaria de me-
didas que proceden de dicha legisla-
ciony. Este fendémeno de normaliza-
cion de la emergencia, que ha
resultado escandalosamente aplicado
en EEUU y en Inglaterra, halla tam-
bién reflejo en el caso francés que lo
formaliza en 2017 en el mismo mo-
mento en que, derogando la normativa
de urgencia, traslada sus principales
contenidos a laley 1510/17 que, no en
vano, entra en vigor el mismo dia de
la derogacion de la emergencia.

3.- Seglin se ha dicho ya, el trabajo
de la profesora SERRA aparece en un
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momento francamente especial, en
Espafia y en el resto del mundo. En
efecto, en plena vivencia de los efec-
tos de la actual pandemia la lectura
del libro adquiere si cabe mayor inte-
rés por cuanto su discurso gira en tor-
no a los poderes excepcionales de los
organos estatales y en especial del
ejecutivo. La actualidad de la presente
vivencia de tantos limites a nuestros
derechos derivados de la situacion de
pandemia nos permite tomar con ma-
yor interés la lectura que nos pone
frente al desequilibrio de los poderes
(y por consiguiente de las modifica-
ciones a que puede estar llevando la
situacion de emergencia en la forma
de gobierno) y si se me apura que tam-
bién cabe observar indeseables cam-
bios en la forma de estado que va su-
friendo cierta minusvaloracion de sus
grandes principios democraticos.

Y todo ello en un libro que se pla-
nificd, desarrolld y «cerrd» en vispe-
ras de esta nueva e inesperada emer-
gencia global. Las reflexiones que en
¢l se contienen han de resultar utiles
también para la inesperada situacion
sobrevenda y situa a la autora en el
punto de partida para seguir reflexio-
nando sobre el problema central que
se ha hecho hoy mas vivo que nunca.
Asi, cuando formula el balance del
problema invocando, también, la res-
ponsabilidad social en el logro de la
seguridad: «seguir las tradicionales
reglas de legalidad, finalidad y pro-
porcionalidad, y estar acompanado de
las garantias adecuadas» (pag. 173).

Personalmente, me resulta inevita-
ble el recuerdo de mi planteamiento
en torno al diferente régimen juridico
de las libertades publicas respecto de
los que podemos llamar derechos

personales o mas bien personalisimos
a los que indirectamente he aludido
supra citando la «ordenacion sistema-
tican. Es cierto que la autora, como en
general quienes estudian la legisla-
cion antiterrorista destacan sus efec-
tos invasivos en la privacy y en cuanto
supone que del tratamiento de datos
pueden obtener elementos de nuestra
personalidad quienes lo llevan a cabo.
Pero no lo es menos que, puestos a
analizar los concretos derechos mas
afectados en su libre ejercicio también
los autores suelen centrarse en las lla-
madas libertades publicas. Asi lo hace
la autora después de ocuparse de los
problemas que estas situaciones ex-
cepcionales generan en la privacidad.
En efecto, en p. 101 y ss se ocupa del
chilling effect como efecto inhibidor
del libre comportamiento que tiene en
la gente el saber que el Estado la so-
mete a vigilancia con el masivo trata-
miento de datos de que dispone al ha-
berlos controlado y reunido a partir
del pretexto (o razoén) de la lucha anti-
terrorista. Ello tiene efectos principal-
mente en la privacidad, pero también
en la libertad de expresion.

4.- En materia de privacidad y da-
tos personales analiza la autora las
medidas legislativas adoptadas por los
paises de nuestro entorno con ocasion
de disponer de medidas preventivas o
proactivas en la lucha terrorista obser-
vando en general que, si bien se exige
la cobertura legal y el respeto a las
garantias que también han de determi-
narse por ley, no cabe ignorar las ex-
cepciones que se han ido introducien-
do en los casos de persecucion del
terrorismo en los que, aun persistien-
do las garantias se flexibilizan de al-
gun modo al dejar en manos del
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ejecutivo la decision de intervencion
(claramente en el caso inglés o fran-
cés) en situaciones de urgencia o,
como en Espaiia, pudiendo actuar sin
la previa autorizacion judicial, pero
debiendo comunicar al juez todas las
actuaciones en 24 horas maximo.
Cabe, pues, concluir que la excepcio-
nalidad de la actuacion de que se trata
no ignora a limine la existencia de
garantias y principios de aplicacion en
todo Estado de Derecho, aun cuando
no sean exactamente los de la activi-
dad policial ordinaria. Se detiene en el
caso del tratamiento de datos y en
particular en el traspaso de los mis-
mos de las compaiiias suministradoras
a los Estados a partir de acuerdos de la
UE y de esta con otros estados subra-
yando, junto a su interés en la lucha
contra el terrorismo yijadista, el pro-
nunciamiento del TEDH y del TIUE
en defensa de las garantias que se de-
ben tener en cuenta, en particular su
rechazo a los acuerdos demasiado
abiertos o flexibles en los que se im-
ponen deberes genéricos que no siem-
pre responden a una necesidad
concreta.

Pero como ya he advertido no es
menor el interés por las libertades pu-
blicas y, por ello, se dedica el Capitu-
lo 7 al derecho a informar y recibir
informacion, para a continuacion ana-
lizar, en los capitulos siguientes, los
efectos de estas especiales medidas en
la libertad de expresion, religiosa, de
reunion y de asociacion.

Tras recordar la importancia de la
informacion en democracia, SERRA
apunta a la necesidad de respetar los
secretos cuando de la seguridad del
Estado se trata, con citas de Tribuna-
les que han aceptado su papel incluso

frente al derecho a la informacion de
los parlamentarios. Pero, siendo los
arcana imperii tradicional excepcion
del derecho a la informacion, se su-
braya en el libro que lo novedoso hoy
no es tanto la defensa de los secretos
de Estado que los Altos Tribunales
llevan a cabo, aun sin ignorar las ga-
rantias basicas, sino el cambio experi-
mentado por la ciudadania en el senti-
do de que su interés por conocer todo
aquello le afecta se ve anestesiado por
la basqueda de la seguridad; mas aun,
los ciudadanos aceptan de buen grado
las limitaciones a su libertad con tal
de garantizar un minimo de
seguridad.

No menos decisiva para la vida
democratica es la libertad de expre-
sion a la que dedica la autora el Capi-
tulo 8, con independencia del que pre-
viamente dedico a la libertad de
informacién. Creo que es un acierto
que distinga en capitulos diferentes
los dos derechos-libertades del art. 20.
1, ay d CE. Justamente esta distincion
le permite analizar los limites que re-
cientemente ha sentado la jurispru-
denciay la legislacion penal a la liber-
tad de expresion con ocasion de la
lucha antiterrorista: esta libertad no
puede dar cobertura a la apologia del
terrorismo y en tal sentido se han
adoptado medidas por los distintos
paises que no siempre respetan los
criterios mas laxos o permisivos de
los tribunales internacionales. Junto a
la experiencia en Espafia, destaca la
autora el caso de Francia o Austria por
su dureza y porque estos dos paises
han eliminado la garantia judicial en
concreto para el cierre y control de los
mensajes apologéticos a través de la
red. Es justamente esta especial forma
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de difusion que se lleva a cabo a tra-
vés de la red la que plantea cuestiones
juridicas mas dificiles de resolver y,
en especial, el papel de los titulares de
servicios en red (pp. 166y ss).

Sin duda, una de las cuestiones ju-
ridicas de mayor complejidad de las
que se apuntan en el libro es justa-
mente la derivada de la relacion entre
los Estados (y los organismos de la
UE que van dictando disposiciones a
las que se deben ajustar los Estados
miembros) y las compaiiias prestado-
ras de servicios que, amparadas en su
condicion privada y en su funcién de
hacer realidad la libertad de expre-
sidn, se resisten a llevar a cabo el con-
trol de contenidos que los Estados re-
quieren en la lucha contra el terrorismo
y su apologia. Junto a esta dificil rela-
cion juridica, se plantea la dificultad
de la observancia de los contenidos y
su calificacion por parte de las
empresas.

En esta linea de pensamiento me
satisface comprobar que la autora,
defendiendo la aplicacion de los tradi-
cionales principios de las libertades y
en particular de la de expresion e in-
formacion, discrepa de algunas de las
medidas mas recientes adoptadas y
alentadas por la UE en las que se igno-
ra la tradicional garantia de la inter-
vencion judicial al promover una es-
pecie de «censura privada» que
autorizaria a las empresas privadas a
calificar de buena o mala informacion,
y por consiguiente a poder eliminar
partes de ella, en funcion de sus crite-
rios y no de los principios generales
aludidos que, aunque sean los tradi-
cionales son siempre validos, a juicio
de la autora y de mi misma.

No sé si personalmente hubiera in-
cluido el capitulo de la libertad reli-
giosa que por sus especiales caracte-
risticas respecto de la cuestion
estudiada le obliga a alejarse del enfo-
que elegido, que si se mantiene cohe-
rentemente en los restantes. En cam-
bio, en el dedicado a la libertad de
reunion y sus posibles limitaciones en
atencion a medidas o criterios deriva-
dos de la lucha antiterrorista, sobre
permitirle recuperar el enfoque gene-
ral, induce de nuevo a encontramos
con pensamientos paralelos que nos
lleva hasta la actual situacion de pan-
demia. Porque es inevitable la recu-
rrente comparacion de situaciones (la
estudiada por la autora y la sobreveni-
da que dio lugar en marzo a la adop-
cion del estado de alarma y a limites y
restricciones que van mucho mas alla
de las previstas constitucionalmente
por cuanto muy directamente, aunque
en forma implicita, ha afectado a esta
libertad de reunion. La autora discurre
sobre la dificultad de limitar las reu-
niones siempre que sean pacificas
pero contemplando la complejidad de
calificacion cuando en ellas se realiza
apologia del terrorismo, lo que obvia-
mente, es dificil o imposible determi-
nar a priori en el momento de la co-
municacion de los convocantes a la
autoridad gubernativa.

Siendo clara sin embargo la men-
cion del orden publico como limite
impuesto por el propio texto constitu-
cional, y en la medida en que la segu-
ridad publica contiene no pocos ele-
mentos de aquel, también los actos
terroristas han llevado a plantear la
defensa de dicha seguridad de las per-
sonas como prevencion frente a la co-
mision de actos terroristas en
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supuestos de aglomeraciones ciudada-
nas; el hecho de que se haya produci-
do en la realidad este tipo de ataques
no impide sin embargo que resulte
extraordinariamente dificil prohibir a
priori las reuniones en términos cons-
titucionales salvo que los indicios del
peligro fueran tan claros que no impe-
dirlas o disolverlas constituiria un
acto de absoluta irresponsabilidad.
Francia ofrece un ejemplo de lo dicho
que quedod regulado por la ya citada
Ley de 30 de octubre de 2017, aunque
el caracter general de la prohibicion
provocd un pronunciamiento negativo
por parte del Conseil Constitutionnel.
El pronunciamiento semejante del
Comité de derechos humanos del par-
lamento britanico le permite concluir
sobre la generalizada limitacion de
derechos y su aceptacion por la

ciudadania ante el riesgo de pérdida
de su seguridad.

Las conclusiones a las que llega
giran en torno a la preocupacion de
que prime la seguridad dejando de
lado los valores constitucionales. Por
tanto, invoca que el legislador de la
seguridad publica sea lo mas claro
posible y se esfuerce en determinar
tanto la tipologia de las actuaciones
como las garantias de que se han de
acompaiiar para evitar los términos
vagos, y poder reducir al minimo las
contradicciones en el ejercicio de los
controles por los jueces. En sintesis, la
mayor regulacion posible en la previ-
sion de la seguridad sin que ello per-
mita ignorar los principios de respon-
sabilidad y proporcionalidad que
deben presidir toda actuacion
publica.

Remedio Sanchez Ferriz
Catedratica de Derecho Constitucional
Universitat de Valéncia
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