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ace ya casi dos anos que ETA anun-
ci0 la suspension definitiva de su
actividad terrorista. Esta situacién
abre nuevas vias a la convivencia, a
pesar de que falta aun el fin que to-
dos esperamos: la entrega de las ar-
mas y la disolucion, y a pesar de que tras mas de
cincuenta afos de terrorismo deja una desoladora
herencia, que incluye miles de victimas —solo los
asesinados son mas de 800-, cientos de presos y
exiliados y una importante fractura social.

Durante estos meses, demasiados, se han
producido distintas manifestaciones de represen-
tantes politicos, dirigentes de asociaciones de
victimas y de grupos sociales promotores de la
paz, comentaristas de los medios de comunica-
cion, etc., en torno al papel del Derecho penal o,
si se quiere, a cOmo debiera orientarse la politica
penal y penitenciaria en estas nuevas circunstan-
cias. Este ha sido también el objeto de dos se-
minarios celebrados en Sabino

se acabe con el «exceso de garantias» frente a
tan grave delincuencia- y se termine aprobando
una legislacién de excepcion, en cuanto orienta-
da por principios, al menos en parte, diferentes a
los de otras parcelas del Derecho penal y menos
respetuosa de los principios que limitan el po-
der sancionador del estado (legalidad, minima
intervencion, culpabilidad, proporcionalidad,...),
de las garantias del proceso y de los derechos
fundamentales.

A esta deriva del Derecho penal antiterroris-
ta han contribuido distintas corrientes politico cri-
minales de corte neoconservador que relegan los
programas de prevencién de la delincuencia y de
resocializacion de los condenados propios del es-
tado social, centran su atencién en las demandas
de seguridad de la sociedad -frecuentemente in-
ducidas por los medios de comunicacién y los dis-
cursos politicos- y defienden que en determinados
casos (delincuencia habitual, se-
xual, terrorista, organizada,...)

Arana Fundazioa, en los que

las penas deben orientarse tam-

tienen origen estas reflexiones.

Al plantearse este tema
conviene partir de la politica cri-
minal a la que responde la legis-
lacion antiterrorista, que desde
la aprobacion del Codigo Penal
de 1995 ha seguido una linea de
endurecimiento creciente (Le-
yes Organicas 2/1998, 7/2000,
7/2003, 15/2005 y 5/2010). El
terrorismo es objeto de preocu-
pacion en todos los paises que
lo sufren y, notablemente, en
Espafia, cuya opinién publica
lo consideraba como uno de los
principales problemas. De ahi
que se soliciten normas mas
eficaces -en el sentido de que

El terrorismo es objeto de
preocupacién en todos
los paises que lo sufren vy,
notablemente, en Espafa,
cuya opinién publica lo
consideraba como uno de los
principales problemas. De ahi
que se soliciten normas mas
eficaces -en el sentido de que
se acabe con el «<exceso de
garantias» frente a tan grave
delincuencia- y se termine
aprobando una legislacion de
excepcion

bién a neutralizar la peligrosidad,
de forma que tienden a susti-
tuir la perspectiva del Derecho
penal de hecho que sanciona
por el hecho delictivo cometido,
por ofra distinta que sanciona a
los sujetos que considera como
fuente de peligro de futuros he-
chos delictivos (Derecho penal
de autor). Estos planteamientos
reaparecen de distintas formas
a lo largo de la historia y hoy se
pretenden legitimar bajo la deno-
minacién de “Derecho penal del
enemigo” (JAKOBS). A quienes
hacen patente su oposicion fron-
tal al orden juridico -se afirma-,
se les priva de su condicién de
ciudadanos, pasan a ser consi-
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derados “enemigos” y no se les aplica el Derecho
penal de los ciudadanos sino un conjunto de nor-
mas que el propio JAKOBS caracteriza como “un
no-derecho, una pura reaccion defensiva de hecho
frente a sujetos excluidos”. Conforme a JAKOBS
este “no-derecho” responde a tres caracteristicas:
a) adelantamiento de las barreras de punicion, es
decir, se sancionan actos previos al de la produc-
cion de dano, de forma que se cambia la perspec-
tiva retrospectiva referida al hecho cometido por la
perspectiva prospectiva referida al hecho futuro;
b) incremento desproporcionado de las penas
respecto del Derecho penal de
los ciudadanos; c) disminucion
0 supresion de determinadas

También es patente un incremento despro-
porcionado de las penas. Estas son mas graves
que las previstas para los delitos de homicidio,
lesiones, etc., porque estos cuando se tipifican
como terrorismo son mas graves. Pero a esta
agravacion se afiaden otras, que se fundamentan
mas bien en la clase de delincuente, en la peli-
grosidad real o supuesta del sujeto, y tienden a
su inocuizacion. Asi el dispar criterio que se tiene
en cuenta para establecer el limite maximo de
cumplimiento en los 40 afos (art. 76); distintas
normas relativas a la ejecucién de la pena de
prision que hacen mas gravo-
S0 su cumplimiento (arts. 36.2,
78,90y 72.6 de la LO General

garantias procesales. Los auto-
res afiaden acertadamente una
cuarta caracteristica: “la funcién
de identificaciéon (mediante la
exclusién) de una categoria de
sujetos como enemigos, y la
correspondiente orientaciéon al

Es patente un incremento
desproporcionado de las
penas. Estas son mas graves
que las previstas para los
delitos de homicidio, lesiones,
etc., porque estos cuando se
tipifican como terrorismo son

Penitenciaria); la pena de inha-
bilitacién absoluta por un tiem-
po superior entre seis y veinte
afos a la de la pena privativa
de libertad (art. 579.2); y la me-
dida de libertad vigilada que se
impone tras el cumplimiento de

Derecho penal de autor” (CAN-
CIO MELIA).

Un somero andlisis de la le-
gislacién antiterrorista revela que
en no pocos aspectos responde
al Derecho penal del enemigo. El
adelantamiento de la intervencion
penal a actos peligrosos previos a
la efectiva produccién de un dafio
— muerte, lesiones,... (art. 572.
2)- se evidencia en los delitos de
colaboracion (arts. 576 y 576 bis)
-en los que esta se presta a las
actividades o finalidades de la or-
ganizacién, no a la realizacién de
homicidios, lesiones,...-, en la pu-
nicion de la provocacion, la cons-
piracion y la proposicion de los delitos de terrorismo
(art. 579.1, 1), de la difusién de mensajes dirigidos
por cualquier medio a provocar la comision de deli-
tos de terrorismo (art. 579.1, 1l) o del enaltecimiento
y la justificacion del terrorismo (art. 578), siendo de
notar que por esta via se llegan a sancionar actos
preparatorios ordinariamente impunes (los de los
arts. 579. 1, I y Il 0 578) de conductas que son a su
vez actos preparatorios, es decir, que no producen
directamente un dafio (delitos de colaboracién de los
arts. 576 y 577 bis).
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mas graves

Un somero andlisis de la
legislacién antiterrorista revela
que en no pocos aspectos
responde al Derecho penal del

enemigo

la pena de prisién, que puede
llegar hasta los diez afios (art.
579.3).

Asimismo se reducen las
garantias procesales. Dejando
de lado la problematica y de-
batida competencia de los Juz-
gados Centrales de Instruccién
y de lo Penal, de la Audiencia
Nacional y del Juzgado Cen-
tral de Vigilancia Penitenciaria,
el art. 520 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal permite
mediante autorizacion judicial la
detencion de quien lo haya sido
por delito de terrorismo cuaren-
ta y ocho horas mas alla del
limite habitual (setenta y dos horas) y ademas en
régimen de incomunicacion, en cuyo caso, no se
le permitira ponerlo en conocimiento de la perso-
na que desee su detencion, ni elegir un abogado
de su confianza (le sera designado de oficio) y
no podra entrevistarse con él de forma reservada
(art. 527 LECr); incomunicacion que con caracter
general no podra extenderse més alla de cinco
dias, pero que en terrorismo -y de delincuencia
organizada- podra prorrogarse por otros cinco
(art. 509.2 LEC).



Por dltimo, la tendencia
hacia el Derecho penal de au-
tor. Los medios de comunicacién
y los propios lideres politicos
han ido identificando a los te-
rroristas como delincuentes por
conviccion, irrecuperables y es-
pecialmente dafiinos para los
particulares (vida, libertad,...) y
para el estado y la sociedad
(estabilidad politica, paz publi-
ca), que no merecen tener una
segunda oportunidad. Por este
camino se ha producido su de-
monizacion, su exclusién del cir-
culo de ciudadanos y las normas
penales, cada vez mas orien-
tadas por semejante populismo
punitivo, se dirigen a neutralizar
el peligro que representan los
terroristas y a producir la galva-
nizacién de los ciudadanos en
torno a ellas y una identificacion
del terrorista como enemigo que
queda excluido. Ahora bien, las
organizaciones terroristas pre-
tenden lograr por medio de la
intimidacion o conmocion social
que se deriva de la comisién
reiterada de delitos graves, de-
terminadas finalidades politicas
y no puede olvidarse que esos
fines politicos -el caso de ETA
es paradigmatico- son compar-
tidos por distintos grupos socia-
les, de forma que en su entorno
se percibe un apoyo social que
se manifiesta en asociaciones
de caracter politico, cultural, de
apoyo humanitario a familia-
res de presos y exiliados,... La
conexion existente entre estos
grupos e, incluso, la conniven-
cia en el apoyo ideolégico, no
permite afirmar la existencia de
colaboracién con el terrorismo
en sentido estricto, aun cuando
también pretenden el cambio de
modelo constitucional y en es-
te sentido colaboran, al menos,
con las finalidades de una orga-

Los medios de comunicacién
y los propios lideres politicos
han ido identificando a los
terroristas como delincuentes
por conviccion, irrecuperables
y especialmente dafninos
para los particulares (vida,
libertad,...) y para el estado
y la sociedad (estabilidad
politica, paz publica), que no
merecen tener una segunda
oportunidad

Ahora bien, las organizaciones
terroristas pretenden lograr
por medio de la intimidacion

0 conmocion social que
se deriva de la comision
reiterada de delitos graves,
determinadas finalidades
politicas y no puede olvidarse
que esos fines politicos -el
caso de ETA es paradigmatico-
son compartidos por distintos
grupos sociales, de forma que
en su entorno se percibe un
apoyo social
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nizacion terrorista como indica
el art. 576.1. Tampoco el enal-
tecimiento o la justificacién de
delitos terroristas o de quienes
los cometieron, colabora con el
terrorismo en sentido estricto.
Pero el acento excesivo que po-
ne en la definicién de terrorismo
el Codigo en los poco precisos
fines de alterar la paz publica y
subvertir el orden constitucional,
permite dentro de una légica de
lucha total apuntar a los fines
politicos y por este camino san-
cionar también no sélo a los ene-
migos sino también a los amigos
de los enemigos y alcanzar co-
mo colaborador a quien expresa
sus ideas o las manifiesta.

Este somero repaso re-
vela que la regulacion de esta
materia es poco respetuosa con
los principios limitadores del De-
recho penal, que se derivan de
la Constitucion y que en algu-
nos casos colide de forma grave
con los derechos fundamentales
de expresion y manifestacion.
Responde a una politica criminal
securitaria que toma en consi-
deracibn en mayor medida la
peligrosidad —real o presunta-
del autor que su responsabilidad
por el hecho. En Ultimo término,
asume el mito de que el terro-
rismo puede destruir el sistema
politico-social y que es preferible
asumir la pérdida de espacios
de libertad antes que sucumbir,
y pierde de vista que la renuncia
a respetar escrupulosamente los
principios del estado de derecho
constituye el verdadero peligro
de destruccion del sistema po-
litico-social. No se trata de res-
ponder al “enemigo” con todo el
poder del estado, sino de hacer
responsable de sus actos al ciu-
dadano infractor de acuerdo con
los limites del estado de derecho.
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Actualmente la renuncia
de ETA a la actividad terrorista
-camino sin retorno, de cuyo
final tan solo desconocemos
el momento y la forma- y la
consiguiente situacion que se
abre, debe permitir enfrentar-
nos al terrorismo con sereni-
dad. Ha dejado de ser una de
las preocupaciones primordia-
les de la sociedad espafola.
La amenaza terrorista no ha

Debemos tener lucidez y
racionalidad para replantear
la politica criminal seguida
hasta ahora, no sé6lo por razén
de principios: que responda
plenamente a las exigencias
del Estado de Derecho, sino
también por razones de
conveniencia

de partida para la discusion en
la sociedad y en el Parlamento
previa a la elaboracion de la
ley. En cualquier caso habria de
subrayarse la vigencia del prin-
cipio de legalidad, de forma que
la ley describa con precision las
conductas delictivas; de minima
intervencion, de modo que no
se sancionen mas que las con-
ductas realmente dafiosas y no
se limiten las garantias més que

desaparecido, baste recordar el
11-M, pero ya no angustia en

en caso de patente necesidad;
de culpabilidad o responsabi-

la misma forma, no produce la
inseguridad que veniamos su-
friendo. Debemos tener lucidez
y racionalidad para replantear
la politica criminal seguida hasta ahora, no s6lo
por razdn de principios: que responda plenamen-
te a las exigencias del Estado de Derecho, sino
también por razones de conveniencia. No se trata
ya de vencer a un enemigo que ha sido vencido,
de excluirle junto con sus proximos neutralizando
una peligrosidad de la que carecen. Se trata de
promover una vida social en la que la ausencia
de violencia terrorista dé paso

lidad por el hecho, alejandose
del Derecho penal de autor;
de proporcionalidad de las pe-
nas, que deben ajustarse a la
gravedad del hecho y a la responsabilidad del
autor; y de non bis in idem, evitando tomar en
consideracion varias veces el mismo fundamento
para la imposicion y agravacién de las penas o
de su ejecucién. Asimismo deberia estar orienta-
da, junto con otras formas de intervencién en la
sociedad, a la prevencion de futuros delitos y a la
resocializacion de los condenados.

a una convivencia pacifica, es
decir, una convivencia en la
que se reconozca a los otros
como personas, como sujetos
de derecho, en la que puedan
ejercerse estos sin coaccion y
con la garantia del ordenamien-
to juridico y en la que los con-
flictos —que serdn muchos- se
resuelvan por las vias propias
de una sociedad democratica.
Ciertamente poco puede ayudar
en esta tarea la politica criminal
que orienta la legislacion antite-

Sin embargo, a la vista de
las corrientes politicas y, por
tanto, politico criminales,
que parecen mayoritarias en
Espafia y en el ambito europeo
e internacional no resulta
plausible que se emprenda una
reforma de las caracteristicas
apuntadas

Sin embargo, a la vista
de las corrientes politicas vy,
por tanto, politico criminales,
que parecen mayoritarias en
Espafia y en el ambito euro-
peo e internacional no resulta
plausible que se emprenda una
reforma de las caracteristicas
apuntadas. Por tanto, Unica-
mente queda reclamar y pro-
pugnar una interpretacion de las
normas vigentes més ajustada
a los principios limitadores del
ius puniendi del estado y a los

rrorista vigente.

Una reforma legislativa
profunda se presenta, por tanto,
como la medida méas acertada. Conclusion que
mayoritariamente se aceptaba en el segundo
Seminario sobre esta materia celebrado en junio
pasado y que ya anos atras propuso el Grupo de
Estudios de Politica Criminal. La propuesta de
este Grupo de expertos podria ser un buen punto

5~7. SOBRE EL DERECHO PENAL ANTE EL FINAL DE ETA.
JUAN IGNACIO ECHANO BASALDUA

derechos fundamentales.

En el Derecho penal

material la imprecision de los

términos de buen numero de preceptos hace
imprescindible una interpretacion mas acorde a
las pautas propuestas, p. €j., limitando el alcance
de los elementos subjetivos del injusto de forma
que se fije con mayor precision el concepto de
terrorismo, limitando el alcance de la colaboraciéon



a conductas realmente peligro-
sas, interpretando de la forma
mas restrictiva el enaltecimien-
to y justificacion del terrorismo,
etc. Asimismo deberia evitarse
que la distinta interpretacion de
determinados preceptos mas
dura cuando se trata de delitos
terroristas que de otros (p. €j.,
en el concurso del art. 77).

En el campo procesal
habria de solicitarse una rigu-
rosa exigencia de los requisi-
tos para aplicar las medidas
excepcionales en la detencion
e incomunicacion de los de-
tenidos, tomando las medidas

En el campo procesal
habria de solicitarse una
rigurosa exigencia de los
requisitos para aplicar las

medidas excepcionales en la
detencién e incomunicacion
de los detenidos, tomando las
medidas pertinentes para evitar
el peligro de tortura que se
deriva de esta
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sercion es favorable. b) En el
ordenamiento juridico no tienen
cabida las medidas de caracter
general que reclaman algunos.
El indulto general esta proscri-
to constitucionalmente (art. 62)
y la amnistia no es plausible
por muy distintas razones. ¢Es
compatible con los principios
del ordenamiento juridico una
ley que establezca que no de-
ben tomarse en consideracion
los delitos etarras, ponga en
libertad a estos presos y no
exija responsabilidad alguna a
quienes no han sido juzgados?
Creo que la respuesta es nega-
tiva. Es un derecho de las victi-

pertinentes para evitar el peligro de tortura que
se deriva de esta. Asimismo habrian de afinarse
los criterios de admision de la “pericial de inteli-

mas que los érganos jurisdiccionales determinen
hechos delictivos tan graves y quiénes son sus
responsables, asi como que se les exija tal res-

gencia” como prueba y evitarse
las diferencia en la aplicacion
de determinados preceptos en
perjuicio de los condenados por
terrorismo (p. €j., en la acumu-
lacién de condenas).

El &mbito de la ejecucién
de las penas es de especial
sensibilidad porque afecta di-
rectamente al cumplimiento y es
donde mas campo de juego tie-
ne el arbitrio del Gobierno. Dos
cuestiones iniciales: a) ETA ha
renunciado a la actividad terro-
rista y ello se debe a la decisidn
de sus miembros. Todavia no
se ha disuelto ni entregado las
armas, pero el camino empren-
dido no tiene retorno. Esta a
punto de desaparecer, elemen-
to de la maxima importancia a la
hora de hacer el pronéstico de
vida futura de los condenados

Es un derecho de las
victimas que los 6rganos
jurisdiccionales determinen
hechos delictivos tan graves y
quiénes son sus responsables,
asi como que se les exija
tal responsabilidad. Si son
posibles, en cambio, otro tipo
de medidas de caracter general
favorables -y seria bueno
que llegaran cuanto antes-
como el fin de la politica de
dispersion u otras que se han
venido aplicando a los etarras
condenados

ponsabilidad. Si son posibles,
en cambio, otro tipo de medidas
de caracter general favorables
-y seria bueno que llegaran
cuanto antes- como el fin de
la politica de dispersion u otras
que se han venido aplicando a
los etarras condenados.

Tras la LO 7/2003 para el
cumplimiento integro y efectivo
de las penas, el régimen de
cumplimiento para los conde-
nados por hechos cometidos
antes o después a su entrada
en vigor es distinto. La nueva si-
tuacién va a poner sobre la me-
sa la posibilidad y, en algunos
casos, la conveniencia, de que
los condenados por hechos an-
teriores a la entrada en vigor de
la LO 7/2003 puedan acceder al
tercer grado o a la libertad con-
dicional a la vista del pronoéstico

por terrorismo etarra. Ha decaido de forma muy
relevante la posibilidad de que en el futuro su vida
no se ajuste a la legalidad. Esto no significa que
tengan el tercer grado o la libertad condicional al
alcance de la mano, pero unido a otros elemen-
tos permitira afirmar que el pronostico de rein-

favorable de reinsercion. Su mantenimiento en
segundo grado o en prision obligaria a justificar
esa situacion de forma pormenorizada, porque no
cabe mantener el grado o la prisién més alla de lo
legalmente establecido y el sistema de individua-
lizacion cientifica (art. 72 LOGP) conforme al cual
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cumplen la pena apunta en este
sentido salvo concurrencia de
otras circunstancias personales.

En la doctrina Parot el respeto
cabal del estado de derecho
esta del lado de los votos
particulares del Tribunal

Sobre algunos de estos
condenados produce efectos la
doctrina PAROT, cuya impor-
tancia es doble a causa del nu-
mero de personas a que afecta
y del simbolismo que entrafa.
Mucho podria decirse al res-
pecto, pero como el Tribunal de
Estrasburgo va a resolver las
cuestiones que plantea, baste
decir que el respeto cabal del
estado de derecho esté del lado
de los votos particulares del
Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional, asi como de la
primera resolucion del Tribunal
de Estrasburgo.

Entre los condenados por hechos cometi-
dos bajo la vigencia de la LO 7/2003 es necesario
diferenciar si la pena supera 0 no los cinco afos.
A estos les resultar4 mas dificil alcanzar el tercer
grado, ya que el art. 32. 2 exige haber cumplido
la mitad de la pena y una serie de requisitos adi-
cionales (art. 76 5 y 6 LOGP), que en la nueva
situacion entiendo que no sera dificil de acreditar.
La verdadera dificultad la encontraran los conde-

Supremo y del Tribunal
Constitucional, asi como de la
primera resolucién del Tribunal

de Estrasburgo
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nados a 40 afos por aplicacion
del art. 76, ya que su acceso al
tercer grado no se podré produ-
cir hasta haber cumplido las 4/5
partes de la pena y a la libertad
las 7/8 (art. 78.3). Se plantea
aqui la cuestién de los fines de
la pena. Ciertamente desde la
prevencién general no se justifi-
can por innecesarias penas tan
exacerbadas y tampoco desde
la perspectiva de inocuizacion,
porque se trata de un peligro
que ya no existe. Queda, pues,
la retribucién, pero adquiere un
sesgo tan marcadamente vindi-
cativo que las aleja de las tareas
que corresponden al estado.

De todos modos vy, espe-
cialmente, en estos casos sera preciso indagar
las posibilidades que otorga el art. 100.2 del
Reglamento Penitenciario, que permite estable-
cer regimenes especificos de cumplimiento que
combinen caracteristicas de los distintos grados.

Sin duda, en esta materia de ejecucion van
a ser determinantes los criterios que adopte Insti-
tuciones Penitenciarias dentro del amplio arbitrio
que le otorga la ley. Cuéles son los que parecen
mas adecuados han quedado expuestos.






