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El Derecho Penal
ante el fin de ETA

ara varias generaciones de espafioles
la organizacion terrorista ETA ha sido
un protagonista permanente de nues-
tra realidad social y politica. La mayo-
ria no nos podiamos imaginar un pais
sin la presencia y amenaza de esa
banda armada. Realmente nuestra historia recien-
te ha sido cruel. Tras una guerra civil y una posgue-
rra sangrientas surgi6 en Euskadi el terrorismo eta-
rra en un contexto internacional de nacimiento de
movimientos revolucionarios de descolonizacion
en los paises del tercer mundo y de grupos terro-
ristas de extrema izquierda o ultranacionalistas en
bastantes paises occidentales, fundamentalmente
europeos Y latinoamericanos. Estos grupos defen-
dian la violencia como recurso legitimo para luchar
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por la instauracion de un régimen marxista-leninis-
ta de extrema izquierda y por la autodeterminacion;
ETA invoca el crimen, el terrorismo y el asesinato
como método para obtener sus objetivos politicos.
Para ello ha utilizado el asesinato, el secuestro, el
terrorismo y la extorsion econémica.

ETA ha cometido sus crimenes en toda Es-
pafia habiendo sido el Pais Vasco el que més ha
padecido y donde se han sufrido las mayores cotas
de amenaza y de falta de libertad. Los efectos so-
bre la sociedad vasca han sido devastadores y mu-
chas personas padecen todavia las consecuencias
del miedo y del terror de ETA. Tendran que pasar
afos para superar esta situacion y para normalizar
nuestra convivencia.




JUAN
CALPARSORO

Durante todos estos afios bastantes jévenes
vascos han creido en ETAy se han dejado seducir
por el atractivo que generan la violencia y la revolu-
cion. También es cierto que ha sido una minoria de
jévenes (y una minoria de vascos) la que ha creido
en ese grupo terrorista. Algunos de ellos han sido
miembros de ETAy a la vez victimas de ETA, por
haberse dejado engafiar por el sefiuelo revolucio-
nario violento. Y algunos también por haber sido
amenazados y represaliados al querer desvincu-
larse del grupo terrorista. Siendo el ejemplo mas
cruel y conocido el de “Yoyes”, asesinada por ETA
en Ordizia en el afio 1986.

A mi juicio gran parte de culpa de la per-
vivencia del terrorismo la han tenido personas y
dirigentes que, sin ser miembros ni simpatizantes
de ETA, la han justificado y explicado. O han mi-
nimizado el terrible dafio que ha causado en la
sociedad vasca. Desgraciadamente uno de los
efectos del miedo que ha ocasionado ETA ha sido
gue no se la haya deslegitimado con mas claridad
y valentia por el discurso publico de algunos diri-
gentes y responsables politicos o sociales del Pais
Vasco. Frente al asesinato por ejemplo de nifios,
que ETA ha practicado sin compasioén, no cabe la
méas minima explicacion ni justificacion. Solo cabe
el rechazo absoluto y la oposicién frontal.

ETA nunca ha tenido razon de ser. Ha
causado mucho dafio al Pais Vasco y todavia se
padecen sus consecuencias.

Pero el Estado de Derecho se ha hecho
mas fuerte. La sociedad a través de la administra-
cion publica responsable de seguridad y justicia ha
ido debilitando a la banda terrorista. Muchas per-
sonas han sido detenidas por cometer delitos de
terrorismo, se les ha juzgado y se les ha impuesto
la condena prevista en nuestro Codigo Penal. Y
han cumplido las condenas o las estan cumplien-
do. El Estado de Derecho esta funcionando y la
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FISCAL SUPERIOR DEL PAIS VASCO.

El Derecho Penal tiene un papel
fundamental en la terminacién

ordenada y justa del terrorismo de ETA
y de sus consecuencias.

sociedad ha sabido responder con serenidad y
firmeza al desafio antidemocratico del terrorismo
de ETA. Porque el terrorismo es un crimen contra
la democracia y contra los valores democraticos.

Las sociedades vasca y espafola sin ETA
serén mas libres, mas fuertes y mas democraticas.

El dia 5 de septiembre de 2010 ETA anunci6
un alto el fuego en un video enviado a la cadena
BBC de Londres. El 10 de enero de 2011 anunci6é
un alto el fuego permanente, general y verifica-
ble, que se correspondia con la “Declaracion de
Bruselas” firmada por diferentes organizaciones
internacionales y con el “Acuerdo de Gernika”
firmado por las principales fuerzas de la izquierda
abertzale, que pedian a ETA dar ese paso. El 20
de octubre de 2011 ETA anunci6 el fin definitivo de
su actividad terrorista.

Creo que se puede afirmar con bastante
certeza que la actividad terrorista de ETA ha termi-
nado definitivamente.

Pero ETA existe todavia. Mantiene su ar-
senal de armas y su estructura, con sus recursos
econdémicos, provenientes de la extorsion y el
delito. Es cierto que no va a actuar mas pero no
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ha dado el paso de su inevitable disolucion. Y las
consecuencias de los delitos que han cometido
sus miembros tampoco han desaparecido. Aunque
en este momento la organizacion terrorista subsis-
te debilitada y sin capacidad operativa el presente
y futuro de la sociedad vasca se ven ya sin ETA.

El Derecho Penal tiene un papel fundamen-
tal en la terminacion ordenada y justa del terroris-
mo de ETA y de sus consecuencias.

El Derecho Penal se corresponde con una
de las prerrogativas principales del poder publico:
la determinacion de los limites a las libertades
individuales. Eso explica que de manera clasica
el Estado se haya reservado el monopolio sobre
el Derecho Penal, que se traduce en prohibicién
de la venganza privada y en el monopolio de la
violencia.
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los sustitutivos penales y en la humanizacion de la
ejecucion de las penas privativas de libertad. Y el
de resocializacidon conlleva la construccion de un
sistema de ejecucién de las penas que ofrezca al
penado oportunidades para su reinsercion. Como
dice el articulo 25, 2 de la Constitucién las penas
privativas de libertad estaran orientadas hacia la
reeducacion y la reinsercion social y no podran
consistir en trabajos forzados y el condenado a
pena de prisidn que estuviere cumpliendo la mis-
ma gozara de los derechos fundamentales de este
capitulo...

Tradicionalmente el Derecho Penal liberal
ha centrado su atencidn en el delincuente, sus
derechos y garantias y en poner limites al ius pu-
niendi del Estado. Sin embargo durante los ultimos
afios han adquirido mas fuerza en el Derecho
Penal y la Criminologia los

El Derecho Penal
ha evolucionado confor-
me han evolucionado las
sociedades hacia unos
principios mas racionales
y humanitarios. La critica
de Beccaria, autor de “De
los delitos y las penas”,
a finales del siglo XVIII,
al sistema penal entonces
vigente condujo a una se-
rie de reformas penales

moral altruista.

La ética y la legislacion internacionales
desean, cada dia mas, que las
sociedades evolucionen hacia unos
derechos victimales que, sin mermar
la importancia basica de los derechos
humanos tradicionales, giren en torno
a las victimas para su reparacion, su
dignificacién y su protagonismo socio-

derechos de las victimas
de los delitos, surgiendo la
nueva ciencia de la Victi-
mologia. Aunque el delito
atenta contra la sociedad,
sin embargo en la mayor
parte de los delitos graves
hay siempre victimas per-
sonales. Y eso ocurre tam-
bién en el delito terrorista.
He afirmado anteriormente
que el terrorismo es un de-
lito contra la democracia,

que son la base de lo que
se conoce como Derecho
Penal liberal, resumido en
humanizacion general de las penas, abolicion
de la tortura, igualdad ante la ley, principio de
legalidad, de proporcionalidad entre delito y pena
etc. Los postulados de Beccaria constituyeron un
gran avance en materia humanitaria y fijaron los
principios basados en el razonamiento cientifico
que fueron recogidos por la mayor parte de las
legislaciones penales posteriores.

La Constitucion espariola de 1978 determina
los principios inspiradores de nuestro Derecho Pe-
nal, fundamentalmente principio de legalidad, prin-
cipio de culpabilidad, principio de proporcionalidad,
principio de resocializacion y principio de humani-
dad de las penas. El principio de humanidad de
las penas se traduce en la erradicacién de la pena
de muerte y de las torturas, en la implantacién de
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pero los que han sufrido

directamente su accién
(asesinados, secuestrados, heridos, lesionados y
amenazados) son los que han padecido y muchos
de ellos todavia padecen sus terribles efectos.

Miles de personas se han visto obligadas
a abandonar el Pais Vasco por las amenazas de
ETA. También hay que recordar el dolor cotidiano
de los hijos de los asesinados y amenazados, que
han vivido su adolescencia rodeados de personas
y de estructuras sociales, morales e incluso do-
centes adversas. Como sefialaba el profesor de
Derecho Penal de la Universidad del Pais Vasco
Antonio Beristain, la ética y la legislacién interna-
cionales desean, cada dia mas, que las socieda-
des evolucionen hacia unos derechos victimales
que, sin mermar la importancia basica de los de-
rechos humanos tradicionales, giren en torno a las



victimas para su reparacion, su dignificacion y su
protagonismo socio-moral altruista.

La Justicia victimal abroga el castigo-vin-
dicacion, exige una nueva sancién: reparacion
dignificante, diversa a la indemnizacion -responsa-
bilidad civil- ex delicto.

Mediante la Justicia victimal y el innovador
sistema prisional victimal no se intenta infligir dolor
punitivo a los victimarios, pero si reivindicar los
nuevos derechos de sus victimas. El nuevo fin
principal de la sancion penal privativa de libertad
facilitara y logrard que los condenados, desde el
primer dia, reparen y dignifiquen a sus victimas.

Con esa orientacién y perspectiva nuevas
han aparecido instrumentos penales y alternativos
al sistema penal basado
en el binomio delito-con-
dena penal. Se constata el
fracaso del Derecho Penal
tradicional en la satisfac-
cion de los intereses de
las victimas y en evitar la
reincidencia. Se percibe la
necesidad de devolver a la
sociedad el protagonismo
y la responsabilidad en la
solucién de los conflictos
que en su seno se plan-
tean, en vez de dejarlo
exclusivamente en manos
del Estado. La demanda
de endurecimiento de las
penas, recogida incluso en programas electorales,
ante la percepcion de incremento de la crimina-
lidad, ha de ponernos en guardia por la inefica-
cia que esa solucion hiper-punitiva supone para
prevenir el delito. Aunque sacie, parcialmente, la
demanda de justicia de la sociedad deja sin satis-
faccion suficiente a quien queda en una situacion
de mayor vulnerabilidad, la victima. El proceso
penal tradicional supone en muchos casos una
experiencia dolorosa para la victima, excluida de
cualquier participacion en la resolucion de su agra-
vio, reducida a la consideracién de mero testigo.
Tampoco desde el punto de vista de la asuncion
de responsabilidad por el delincuente la situacion
es muy satisfactoria. El proceso penal no fomenta
ni el reconocimiento de la verdad de lo sucedido

Estoy convencido de que el futuro
del Derecho Penal se encuentra en la
llamada Justicia Restaurativa y en la
Mediacion. Y aunque debe aplicarse
ese nuevo instrumento en los casos

que sea posible y deseable creo que
no debe excluirse a priori de su posible
ambito de aplicacion ningun delito,
incluyendo los delitos mas graves,
entre los que sin duda estan los delitos
de terrorismo.
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ni la asunciéon de sus consecuencias. Ante estos
déficits de la justicia penal se ha abierto paso una
concepcion restaurativa en la que la victima asuma
el papel central que le debe ser reconocido en la
solucion del conflicto. Se trata de centrar la solu-
cibn mas en los intereses de la victima, e incluso
en los del propio infractor de cara a su rehabilita-
cion, y cumplir asi de forma mas eficaz los objeti-
vos de fomento de la paz social que constituyen
los fines ultimos del Derecho penal. La mediacién
penal se ha convertido en instrumento adecuado
para conseguir estos objetivos; es lo que se ha lla-
mado Justicia Restaurativa. La Decisién Marco del
Consejo de la Unién Europea de 15 de marzo de
2001 (2001/220/JAl), relativa al estatuto de la vic-
tima en el proceso penal, sefiala que “los Estados
miembros procuraran impulsar la mediacién en las
causas penales”. Por eso estoy convencido de que
el futuro del Derecho Penal
se encuentra en la llama-
da Justicia Restaurativa y
en la Mediacioén. Y aunque
debe aplicarse ese nuevo
instrumento en los casos
que sea posible y deseable
creo que no debe excluirse
a priori de su posible ambi-
to de aplicacion ningin de-
lito, incluyendo los delitos
més graves, entre los que
sin duda estan los delitos
de terrorismo. Ademas la
Justicia Restaurativa debe
utilizarse no solamente du-
rante el proceso penal sino
también durante la ejecucion de las penas, pues
también en esta fase hay que seguir teniendo en
cuenta a las victimas y sus intereses legitimos.
Quedaria mutilado un sistema penitenciario y de
ejecucion penal en el que se postergase a las vic-
timas. Deben ser tenidas en cuenta y escuchadas
en su justa medida, pues los efectos y secuelas del
dano subsisten en la mayoria de los casos.

Una organizacion terrorista debilitada hasta
el punto de haber cesado definitivamente en su ac-
tividad criminal y con la mayoria de sus miembros
en situacién de privacion de libertad es un esce-
nario que no debe ser indiferente para el Derecho
ni para la Justicia Penal. Se ha iniciado un nuevo
tiempo en el que las respuestas penales han de
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adaptarse a esta nueva situacion. Los principios
generales de la interpretacion del Derecho espafiol
se regulan en el articulo 3 del Codigo Civil, que re-
coge expresamente que “Las normas se interpre-
taran segun el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes histori-
cos y legislativos, y la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de aquéllas”. Estos
criterios se aplican también en la interpretacion de
las normas penales aunque esta parte del Derecho
(de ultima ratio y de caracter fragmentario) tiene
unos principios propios como la prohibicion de la
analogia en contra del reo o el in dubio pro reo. Y
ademas la Constitucién establece en su articulo
10,2° que “Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitu-
cion reconoce se interpretaran de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
los Tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espana”.

Conjugando los anteriores principios y te-
niendo en cuenta los valores que debe perseguir
un Derecho Penal democratico, humanitario, pro-
gresista y justo creo que la Justicia Penal ante el fin
de ETA debe tener los siguientes objetivos:

-procurar descubrir la verdad de los deli-
tos. Respetando por supuesto las garantias y los
derechos de los imputados hay que procurar la
busqueda de la verdad, lo que obliga a investigar
los delitos graves cometidos por los miembros de
ETA. Las victimas tienen derecho a la verdad y
a que se investiguen los crimenes, y ello aunque
el hecho delictivo pueda considerarse prescrito.
Desde la perspectiva de la Victimologia y de Jus-
ticia Restaurativa debe satisfacerse el derecho
de las victimas a descubrir quienes cometieron
los crimenes (los delitos mas graves), en qué
circunstancias y por qué, aunque ello no conlleve
una sancion penal por extincion de la responsabi-
lidad penal por prescripcidn. Esto podria hacerse
desde la Justicia, con las necesarias modificacio-
nes legales, que creo seria lo ideal o a través de
otro instrumento o sistema como podria ser una
comisién de investigacion o comision de la verdad
a la que se le dotase de los medios necesarios
con pleno respeto a las garantias y derechos
de todos los afectados. De alguna manera es lo
que se intent6 realizar, sin éxito de momento en
Espafia, en el proceso penal contra el franquismo
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0 proceso de la memoria histérica de las victi-
mas de la guerra civil y posguerra que incod el
ex-magistrado de la Audiencia Nacional Baltasar
Garzon.

-procurar evitar la impunidad. Considero
un deber de justicia juzgar los delitos de terro-
rismo grave que se han cometido e imponer en
su caso, tras las pruebas practicadas en juicio
publico y con todas las garantias, las condenas
que procedan en derecho, aunque los acusados
sean personas que han abandonado la activi-
dad terrorista. El cese definitivo de la actividad
terrorista de ETA no significa impunidad por los
delitos cometidos. Las victimas de los delitos de
terrorismo tienen derecho a la justicia. Dentro de
los mérgenes de las penas que prevé el Codigo
Penal se ponderaran las circunstancias actuales
de los acusados, de acuerdo con los principios de
culpabilidad, proporcionalidad, del fin preferente-
mente resocializador de las penas privativas de
libertad y de reparacioén material y moral a las vic-
timas. Para conseguirlo hay que seguir utilizando
los instrumentos legales con que se ha dotado el
Estado democratico de Derecho en los Ultimos
afios, sobre la base de la cooperacién policial y
juridica internacional, principalmente en el ambito
de la Unién Europea. Destaco en esta linea la
orden europea de detencién, que ha supuesto un
avance trascendental para conseguir un espacio
comun europeo de libertad, seguridad y justicia.

-normalizar la competencia territorial de la
Justicia penal. Hay que reconocer el papel de la
Audiencia Nacional en el enjuiciamiento de los
delitos de terrorismo. Aun admitiendo errores en su
actuacion, algunos graves, la Audiencia Nacional
ha desempefiado una funcién imprescindible en
la investigacion, enjuiciamiento y castigo de estos
delitos. Probablemente la Justicia vasca no estaba
en condiciones de asumir esta funcion, por la proxi-
midad a la amenaza terrorista. Pero creo que en la
medida en que la actividad terrorista ha terminado
la Justicia de cada territorio debe ir recuperando
competencias que, en una nueva realidad social,
puede ejercer con mas conocimiento de la realidad
gue ha de enjuiciar. Ejemplo de ello son a mi juicio
las funciones de los juzgados de vigilancia peniten-
ciaria, cuyos titulares (jueces y también fiscales)
tienen la obligacion de realizar visitas periédicas a
los centros penitenciarios donde se encuentran los



penados. También los fiscales de cada territorio
deben visitar peribdicamente los centros peniten-
ciarios de sus demarcaciones para entrevistarse
con los presos (preventivos o penados) que lo
soliciten. Normalmente las victimas de los delitos
terroristas suelen residir en los territorios donde se
han cometido los delitos, existiendo mayor posibi-
lidad de cercania y proximidad con los fiscales y
jueces del lugar, como ocurre en los demas delitos.
De las 829 personas asesinadas por ETA, 551 lo
han sido en el Pais Vasco, territorio donde mas
se ha padecido la amenaza. En este contexto el
trabajo y la labor de la gran mayoria de los fiscales
y jueces en el Pais Vasco ha sido ejemplar y ha
supuesto un pilar basico para la legitimacion del
Estado de Derecho en Euskadi. Pueden ejercer su
funcién con gran capacidad y competencia tam-
bién respecto a los delitos terroristas, como lo han
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que, segun la Constitucion, fundamenta el orden
politico y la paz social. Para conciliar los derechos
de todas las personas habra que fomentar la me-
diacién cuando sea posible.

-procurar un tratamiento penitenciario reso-
cializador. Para lograrlo habra que utilizar todos los
instrumentos de la legislacién penitenciaria basada
en el tratamiento individualizado, la progresion de
grado de los reclusos, los permisos de salida... La
politica penitenciaria compete a la Administracion,
si bien esta sometida al principio de legalidad y al
control jurisdiccional, como el resto de la actividad
de la Administracion.

El tratamiento penitenciario es individual y
personal, aunque se trate de presos que pertene-
cen o0 han pertenecido a una organizacion o grupo

De las 829 personas asesinadas por ETA, 551 lo han sido en el Pais Vasco, territorio donde
mas se ha padecido la amenaza. En este contexto el trabajo y la labor de la gran mayoria

de los fiscales y jueces en el Pais Vasco ha sido ejemplar y ha supuesto un pilar basico

para la legitimacién del Estado de Derecho en Euskadi. Pueden ejercer su funciéon con gran
capacidad y competencia también respecto a los delitos terroristas, como lo han demostrado
respecto al resto de materias, algunas de ellas de mayor complejidad técnica y juridica.

demostrado respecto al resto de materias, algunas
de ellas de mayor complejidad técnica y juridica.
Creo preciso rendir un homenaje a la fiscal de la
Audiencia Nacional Carmen Tagle y al magistrado
de la Audiencia Provincial de Bizkaia José Maria
Lidon, asesinados por ETA en 1989 y en 2001 res-
pectivamente, que pagaron con su vida esa labor
ejemplar que tantos fiscales y jueces de la Audien-
cia Nacional y de la Justicia en el Pais Vasco han
desarrollado durante estos afios.

-procurar la reparacion material y moral de
las victimas. Ello es una exigencia de su dignidad,
declarada y reconocida en la Constitucién a todas
las personas como fundamento de los derechos
basicos y de las libertades publicas. Hay que es-
cuchar su opinién y buscar siempre su bienestar,
sin detrimento de los principios humanitarios y
reinsertadores del Derecho Penal y Penitenciario.
Todas las personas son portadoras de la dignidad

criminal, siendo responsabilidad (y derecho) de
cada recluso dar los pasos necesarios para su
reeducacion y reinsercion social. Varios presos
antiguos miembros de la banda terrorista ETA
han seguido una evolucion muy positiva lo que
ha supuesto que tengan un régimen penitenciario
acorde con su actual situacion, encontrandose
en estos momentos cumpliendo sus condenas
en centros de esta Comunidad Autbnoma o en
tercer grado. Sin detrimento de la necesidad de
cumplimiento de las penas impuestas, lo que es
una exigencia de la justicia, se debera seguir un
régimen penitenciario adaptado a cada penado y
a cada situacion particular.

No hay que descartar la utilizacion del dere-
cho de gracia total o parcial en aquellos casos y en
el momento en que la utilidad social, la equidad o
la justicia lo requieran, de acuerdo siempre con las
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previsiones legales. Al fin y al cabo es
una prerrogativa que la Constitucion
atribuye al Rey que debera ejercer
con arreglo a la ley. Sera el Consejo
de Ministros el que proponga al Rey
los indultos, que éste debera firmar.
Existe cierto consenso en la Crimi-
nologia de que mas alla de quince
afos de privacion de libertad la prision
carece ya de efectos resocializadores,
lo que no es Gbice para que cumpla
otros fines, fundamentalmente de pre-
vencion general o incluso especial.

-procurar la disolucion de ETA.
El grupo terrorista debe disolverse.
Es cierto que esta disolucion puede
hacerse de muchas maneras, incluso
sin una declaracion expresa. Parece
ineludible para llegar a una auténtica
paz social que ETA entregue sus ar-
mas y dé por terminada su existencia.
El Derecho Penal, con su aplicacion
por la Justicia, debe buscar este ob-
jetivo pues ETA, aun sin actividad,
todavia continua siendo una banda
armada y por tanto la pertenencia a la
misma sigue siendo delictiva.

Como resumen de lo anterior
podemos decir que el Derecho Penal
ha de buscar la declaracion del de-
recho y de la justicia para conseguir
la paz social. El derecho es sin du-
da necesario pues una sociedad sin
derecho seria una sociedad carente
de derechos. Una paz sin justicia es
ilusoria y efimera. Pero la justicia no

El derecho es sin
duda necesario
pues una sociedad
sin derecho seria
una sociedad
carente de
derechos. Una
paz sin justicia
es ilusoria 'y
efimera. Pero

la justicia no es
algo descarnado
sino que hunde
Sus raices en

la coherencia
humana.
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es algo descarnado sino que hunde
sus raices en la coherencia humana.
En ultimo término tras un largo con-
flicto como el que hemos padecido la
paz social requerira la reconciliacion,
que debe ir acompafiada de un acto
valiente y honrado: buscar a los res-
ponsables de los crimenes y determi-
nar su responsabilidad. Las victimas
tienen derecho a la verdad y la justi-
cia. Es importante actualmente y de
cara al futuro depurar y esclarecer la
memoria para construir una sociedad
mejor en la que esta tragedia no se
vuelva a repetir.

Como siempre es bueno recor-
dar a los grandes clasicos, pues la
naturaleza humana no cambia en lo
fundamental, aun siendo distintos los
tiempos y las circunstancias. Como
final me parece oportuno recordar el
consejo que sobre la justicia penal da
don Quijote a Sancho Panza en al ca-
pitulo 42 de “El Quijote” (De los con-
sejos que dio don Quijote a Sancho
Panza antes que fuese a gobernar
la insula con otras cosas bien consi-
deradas) "Cuando pudiere y debiere
tener lugar la equidad, no cargues
todo el rigor de la ley al delincuente,
que no es mejor la fama del juez rigu-
roso que la del compasivo. Si acaso
doblares la vara de la justicia, no sea
con el peso de la dadiva, sino con el
de la misericordia”.
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