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Abstract

En el aiio 2003, nuestro legislador considerd que los terroristas no cumplian las penas de prision integra y
efectivamente y que, por tanto, habia que endurecer su ejecucion. Para ello, se baso en el siguiente dato:
diecisiete etarras castigados a elevadas penas de cdrcel solo habian cumplido el 37% de sus condenas. Sin
embargo, tal porcentaje era ficticio y engarioso, puesto que se habia calculado sobre el total aritmético de la
condena y respecto a sujetos que se habian beneficiado de la ya derogada redencion de penas por el trabajo.
En realidad, la normativa vigente hasta la LO 7/2003 impedia que los terroristas que no se hubiesen
sustraido a la actividad de la banda armada salieran de prision mientras cumplian condena. Ademds, dicha
legislacion se aplicaba en la prictica de manera muy rigurosa. No obstante, el Gobierno, o no quiso conocer
este dato, o hizo caso omiso. Por si esto fuera poco, la nueva regulacion perjudica en mayor medida a los
“desvinculados” de una organizacion terrorista que a los “fieles”. ;Cudl es la finalidad de esta reforma tan
innecesaria como disfuncional? Todo indica que no es la inocuizacion de sujetos peligrosos, sino la
prevencion general positiva o, mds concretamente, la retribucion en tanto que instrumental para satisfacer
las necesidades sociales de pena. En Espafia existe un mayor sentimiento de venganza que de miedo frente
al terrorismo.
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1. Principales modificaciones operadas por la LO 7/2003

En principio, la LO 7/2003, de 30 de junio, de Medidas de Reforma para el Cumplimento Integro
y Efectivo de las Penas se elabor6 para endurecer el cumplimiento de las penas privativas de
libertad de aquellas personas que, en general, cometan delitos en el seno de cualquier tipo de
organizacion criminal. Sin embargo, esta Ley “constituye un instrumento normativo cuyo
espiritu y contenido tiene como eje fundamental el fenémeno terrorista”?, en realidad. De hecho,
las primeras palabras pronunciadas por el entonces Ministro de justicia, Sr. Michavila, en la
Sesion Plenaria celebrada en el Congreso el 6 de marzo de 2003 fueron las siguientes: “Sefiorias,
subo hoy a esta tribuna a presentar un proyecto de ley, pero junto con esta presentacién quiero
sobre todo confirmar una realidad. Hoy, con esta nueva iniciativa, la democracia espafiola trabaja

con firmeza y sin complejos cerrando cualquier espacio de impunidad a los terroristas”2.

Las lineas basicas de esta reforma, en materia de terrorismo, son dos: en primer lugar, se modifica
el limite maximo de cumplimiento de la pena de cércel previsto en el art. 76 CP3. De esta manera,
se incrementa el tiempo de privacion de libertad de treinta a cuarenta afios en los supuestos en
que se cometan dos o més delitos de terrorismo#, si alguno de ellos esta castigado con pena de
prisién superior a veinte afios®.

Lo que resulta mas paradéjico de este aumento de las penas privativas de libertad en diez afios es que,
de acuerdo con el apartado II de la exposicién de motivos de la citada Ley, “el mayor freno de los delitos
no es la dureza de las penas, sino su infalibilidad, de modo que la certeza de un castigo, aunque éste sea

1 RENART GARCIA (2003, p. 155). En el mismo sentido, FARALDO CABANA (2004, p. 334) establece que “no hay razén
para meter en el mismo saco a estas dos categorias de delincuentes en el intento de enmascarar que se crea una
legislacién especial para terroristas”. Un claro ejemplo de esta cuestién es puesto de relieve por JUANATEY
DORADO (2004, p. 17 y nota 28) cuando dice que en la redaccién del nuevo art. 72.6 LOGP -abandono de las
actividades delictivas y colaboracién con las autoridades como presupuestos del acceso al tercer grado; véase infra
2/2.2/c)- se esta pensando exclusivamente en los delitos de terrorismo. Y tiene toda la razén esta autora, pues
aunque dicho precepto se refiere tanto a los delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales como a los
delitos de terrorismo, las siguientes previsiones sélo pueden predicarse respecto de estos dltimos: “que muestren
signos inequivocos de haber abandonado los fines y medios terroristas”, “hayan colaborado activamente con las
autoridades (...) para impedir la produccién de otros delitos por parte de la banda armada, organizacién o grupo
terrorista (...) bien para la identificacién, captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas”. También
apunta esta cuestion QUINTERO OLIVARES (2004), Adonde va el Derecho Penal, p. 92. Por tultimo, FARALDO CABANA
(2006, p. 759) también hace referencia a la capacidad expansiva de esta regulacién de excepcién a los delitos
graves y menos graves

2 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, p. 11.857.

3 Véase el articulo primero dos de la LO 7/2003.

4 Como indica RENART GARCIA (2003, p. 177 y nota 284) con esta Ley se ha caido “de nuevo en el error de creer que
la proliferacién de los delitos de terrorismo se debe a que las penas de estos delitos no son todavia lo
suficientemente elevadas”.

5 Lo que, segtin la exposicién de motivos de la LO 7/2003, apartado IV, “encaja en los casos en que se comenten
atentados terroristas causando la muerte de personas”.
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moderado, surtird mas efecto que el temor de otro mas severo unido a la esperanza de la impunidad o de

su incumplimiento”¢.

En segundo lugar, se limita el acceso al tercer grado y a la libertad condicional de aquellos sujetos
condenados por cometer delitos en el seno de una organizacion criminal”. Sin embargo, este
grupo de medidas no puede aplicarse a los condenados por pertenencia a banda armada
terrorista (ni a cualquier otra clase de asociacion ilicita prevista en el art. 515 CP) que no hayan
cometido ningtn delito concreto: por un lado, la LO 7/2003 sélo se refiere a los “delitos de
terrorismo de la seccién segunda del capitulo V del titulo XXII del libro II o cometidos en el seno
de una organizacion criminal”, entre los que no se ubica la pertenencia a banda armada$; por otro
lado, dicho delito tampoco se puede cometer en el seno de una organizacién criminal, sino que es
el presupuesto para cometer otras infracciones. De este modo, los meros miembros de cualquier
asociacion ilicita no forman parte de los sujetos a los que se puede aplicar el contenido de esta
reforma, aunque sean sus dirigentes o promotores.

Una primera impresion podria indicar que esta cuestion, mas que a la voluntad del legislador, es
fruto de un descuido, pues no parece plausible que se quisiera dejar fuera de su dmbito de
aplicacion a la capula de una organizacién terrorista que no cometa delitos concretos en su seno.
Sin embargo, el Informe de la Fiscalia General del Estado al Anteproyecto de Ley Organica de
Medidas de Reforma para el Cumplimiento Integro y Efectivo de las Penas ya puso de relieve

esta cuestion, advertencia a la que el legislador hizo caso omiso?.

6 Si bien es cierto que con esta cita de Cesare Bonesana, el Marqués de Beccaria, el legislador intenta fundamentar
el resto de la reforma llevada a cabo, que endurece el régimen de ejecucién penal en los supuestos graves de
violencia organizada, como apunta TELLEZ AGUILERA (2003), apartado I, “Beccaria se referia exclusivamente a la
infalibilidad en la imposicién de la pena y no en cuanto a su cumplimiento que es, (...), un afiadido interesado de
nuestro legislador”. Por tanto, se puede concluir con TELLEZ AGUILERA que resulta “paraddjico que sobre los
postulados del Iluminismo penal que recorrié toda Europa, y realizando una expresa cita que en su original se
refiere s6lo a la infalibilidad de la imposicién de la condena, se quiera cimentar una reforma que endurece
considerablemente la cuantia de las penas y el régimen de su cumplimiento”.

7 FARALDO CABANA (2006, p. 757) hace referencia, como el propio titulo indica, a un “subsistema penitenciario de
excepcion para el tratamiento del terrorismo”.

8 Este delito se tipifica en el art. 516 CP, dentro de los delitos cometidos con ocasién de ejercicio de los derechos
fundamentales y de las libertades ptublicas garantizados por la Constitucion (Libro II, Titulo XXI, Capitulo IV,
seccion 1°).

9 Informe de la Fiscalia General del Estado, p. 5, cuando dice que “la mencion de los delitos de terrorismo resulta
insuficiente en su cita referencial, pues no comprende -y debiera hacerlo- los delitos de asociacién ilicita por
integracién en banda armada, organizacién o grupo terrorista previstos y penados en los articulos 515.2° y 516
CP”. Por tanto, o la voluntad real de nuestro legislador era no incluir la mera pertenencia a banda armada u
organizacion terrorista, o dicho descuido roza la dejadez.
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2. Endurecimiento de la ejecuciéon penal
2.1. Situacién legal antes de la reforma

Antes de dicha reforma, la regulacion del acceso al tercer grado de tratamiento penitenciario y a
la libertad condicional era la siguiente, independientemente del delito por el que se estuviera
cumpliendo condena. De este modo, los preceptos que a continuacién se expondran siguen
vigentes y son de aplicacion a los supuestos de delincuencia no organizada.

a) Acceso al tercer grado de tratamiento penitenciario

Con anterioridad a la LO 7/2003, era posible que cualquier sentenciado a la pena de carcel
accediera directamente al tercer grado de tratamiento penitenciario sin llegar a ingresar en
prision, fuera cual fuera la duraciéon de su condena. En cambio, actualmente, esta regulacién sélo
es directamente aplicable a los condenados a penas privativas de libertad inferiores o iguales a
cinco afios. Conforme al art. 72.3 LOGP, “siempre que de la observacion y clasificacién
correspondiente de un interno resulte estar en condiciones para ello, podra ser situado
inicialmente en grado superior, salvo el de libertad condicional, sin tener que pasar directamente
por los que le preceden”. Los tinicos requisitos que tienen que concurrir son dos: en primer lugar,
que dicho condenado esté capacitado “para llevar a cabo un régimen de vida en semilibertad”
(art. 102.4 RP); y, en segundo lugar, en los casos en que un interno no tenga extinguida la cuarta
parte de su condena, tiene que “transcurrir el tiempo de estudio suficiente para obtener un
adecuado conocimiento del mismo y concurrir, favorablemente calificadas, las variables
intervinientes en el proceso de clasificacion penitenciaria enumeradas en el articulo 102.2” (art.

104.3 RP), una de las cuales es la duracion de las penas.
b) Acceso a la libertad condicional

Segun el art. 90 CP, en su regulaciéon antes de dicha reforma, podian acceder a la libertad
condicional todos los sentenciados: (a) que se encontrasen en el tercer grado de tratamiento
penitenciario; (b) que hubieran extinguido las tres cuartas partes de la condena impuesta; y (c)
que hubiesen observado buena conducta, y existiera respecto de los mismos un prondstico
individualizado y favorable de reinsercién social.

Y, excepcionalmente, en virtud del art. 91 CP, podia otorgarse este beneficio a cualquier sujeto que
hubiera extinguido las dos terceras partes de su condena si habia desarrollado continuadamente
actividades laborales, culturales u ocupacionales.

c) El primer grado

La regulacion respecto a la clasificacion en el primer grado de tratamiento penitenciario no ha
sufrido ninguna modificacion por parte de la LO 7/2003. Conforme al apartado 5 del art. 102
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RP10, “se clasificardn en primer grado a los internos calificados de peligrosidad extrema o
inadaptaciéon manifiesta y grave a las normas generales de convivencia ordenada, ponderando la
concurrencia de factores tales como: (...) c) Pertenencia a organizaciones delictivas o a bandas
armadas, mientras no muestren, en ambos casos, signos inequivocos de haberse sustraido a la disciplina
interna de dichas organizaciones o bandas”. Por tanto, los integrantes de bandas armadas, que
hayan sido condenados por pertenencia y/o por cometer uno o mds delitos en cuanto tales,
pueden ser clasificados en primer grado si hasta ese momento no se han sustraido a su disciplina
interna. Ademads, segun los arts. 65.2 LOGP y 106.2 RP, “la progresion en el tratamiento
dependera de la modificacion de aquellos factores o rasgos de la personalidad directamente
relacionados con la actividad delictiva”. De este modo, el sujeto que pertenece a una organizacion
terrorista en el momento de ser condenado, y de ingresar en prision en el primer grado, no podra
progresar en grado hasta que no se sustraiga a su disciplina interna, pues no se habran

modificado “aquellos factores directamente relacionados con la actividad delictiva”11.
d) Consecuencias practicas de dicha regulacién

Dicho todo lo anterior, las consecuencias de esta regulacién, que, como ya he dicho, es derecho
vigente, son las siguientes: el sujeto condenado por pertenecer a banda armada terrorista y/o por
haber realizado uno o mas delitos en su seno que, una vez tenga que ingresar en prisién, 1o se
haya sustraido a la disciplina interna de dicha banda puede ser situado en el primer grado de
tratamiento penitenciario (arts. 10.1 LOGP y 102.5 c) RP). De este modo, no habra posibilidad de
que progrese al segundo hasta que se hayan modificado “aquellos rasgos de la personalidad
directamente relacionados con la actividad delictiva” (arts. 65.2 LOGP y 106.2 RP). Por tanto, no podra
salir de permiso al no estar situado en el segundo o tercer grado?? (art. 47.2 LOGP), excepto que
se sustraiga a la actividad del grupo terrorista al que pertenecia; no podra ser clasificado en
régimen de tercer grado hasta que, de nuevo, se desvincule de tal organizacién (arts. 65.2 LOGP y
102.4 y 106.2 RP); ni, en consecuencia, acceder a la libertad condicional®3.

10 Precepto que desarrolla el art. 10.1 LOGP, el cual prevé la posibilidad de que existan establecimientos de
cumplimiento de régimen cerrado.

11 Debe tenerse en cuenta que este precepto s6lo menciona a los pertenecientes. Por tanto, es de aplicacién: por un
lado, a los sujetos condenados en virtud del art. 515 en relacion con el 516 CP, esto es, a los promotores, directores
o integrantes en general de bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas; y/o, por el otro, a los supuestos
de condenas por delitos de terrorismo de los arts. 571 a 574 cometidos por los que pertenezcan a dichas bandas u
organizaciones. En cambio, no puede aplicarse a los sujetos condenados por cometer delitos actuando al servicio
o colaborando con bandas armadas terroristas (arts. 571 a 574 CP), a los que colaboren con éstas (arts. 575 y 576
CP), a los denominados “terroristas individuales” (art. 577 CP) ni, por ultimo, a los que enaltezcan o justifiquen el
terrorismo o menosprecien a sus victimas o a sus familiares (art. 578 CP). Aunque también podria concurrir en
estos internos una “peligrosidad extrema o inadaptacién manifiesta y grave a las normas generales de
convivencia”, y, por tanto, podrian ser calificados en régimen de primer grado, la justificacién requerird un
mayor peso argumentativo al no concurrir expresamente ningtn factor de los especificados en el art. 102.5 RP.

12 En virtud del art. 47.2 LOGP, uno de los requisitos para poder obtener permisos de salida ordinarios es cumplir
condena en régimen de segundo o tercer grado.

13'Y, en caso de acceder al segundo grado de tratamiento penitenciario, tendrd muy dificil acceder al tercero en
virtud del art. 102.2 RP (véase supra nota 7) y, por tanto, le serd imposible obtener la libertad condicional, aunque
si podra salir de permiso una vez extinguida la cuarta parte de la condena (art. 47.2 LOGP).
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En cambio, el sujeto que demuestre “signos inequivocos de haberse sustraido a la disciplina
interna de dichas bandas” podra salir de permiso al cumplir la cuarta parte de la condena (art.
47.2 LOGP), y acceder al tercer grado cuando esté capacitado “para llevar a cabo un régimen de
vida en semilibertad” (art. 102.4 RP). Sin embargo, la calificacién en este grado resultara muy
dificil antes del cumplimiento del 25% de la pena, ya que se tendrd en cuenta su duracién y,
especialmente, el historial delictivo del condenado (arts. 104.3 y 102.2 RP)!4. Por dltimo, podra
acceder a la libertad condicional al extinguir las tres cuartas partes de la condena o,
excepcionalmente, las dos terceras partes (arts. 90 y 91 CP).

Por tanto, de esta regulacion pueden extraerse dos importantes consecuencias: por un lado, no
impide que una pena privativa de libertad impuesta a los terroristas que se mantengan fieles a las
consignas de la banda armada se cumpla integra y efectivamentel>. Sin embargo, por el otro, esta

orientada a la reinsercion social de aquellos sujetos que se desvinculen de su disciplina interna.

Por ejemplo, un sujeto condenado a treinta aiios de carcel, que era el méaximo posible antes de la entrada
en vigor de la LO 7/2003, si no se sustrae a la disciplina interna de la banda armada terrorista puede pasar
treinta afios en la carcel de cumplimiento efectivo. En cambio, si se desvincula puede salir de permiso a
partir de los siete arios y medio; acceder al tercer grado cuando esté capacitado “para llevar a cabo un régimen
de vida en semilibertad” (art. 102.4 RP), aunque antes de los siete arios y medio es muy complicado (y
después tampoco es facil en virtud del art. 102.2 RP); y a la libertad condicional una vez cumplidos
veintidos afios y medio, o, excepcionalmente, a los veinte afios.

Ahora bien, es cierto que esta legislacion deberia modificarse si en la préctica se diera el tercer
grado a los delincuentes terroristas al poco tiempo de ingresar en prisién, sin valorar su
vinculacién con la banda armada, en lugar de clasificarlos en el primer o segundo grado de
tratamiento, o se otorgara la libertad condicional en todo caso. Veamos, pues, qué era lo que
pasaba en la realidad penitenciaria hasta la aprobacién de esta reforma. PEREZ CEPEDA® escribia
en 1995 lo siguiente: “en la préctica las autoridades gubernativas han desarrollado una especifica
y represiva interpretacion de la legislacion penitenciaria, cuando se trata de integrantes de
organizaciones armadas”. Entre ellas, el art. 10 LOGP “ha servido de fundamento para que en la
practica habitual se produzca una masiva clasificacion de los reclusos terroristas en primer
grado”, por lo que, a juicio de esta autora, existia “de facto una politica penitenciaria especial en
materia terrorista”?”. De hecho, de un total de 533 reclusos de ETA a esa fecha, 215 estaban
clasificados en primer grado “porque, fieles a las consignas de la organizacion, rechazaban

14Y aun después tampoco le serd facil en virtud del art. 102.2 RP, que obliga a tener en cuenta la duracién de las
penas para determinar la clasificacion.

15 En el mismo sentido, PEREZ CEPEDA (1995, p. 245); y QUINTERO OLIVARES (2004, p. 101).

16 PEREZ CEPEDA (1995, p. 245).

17 PEREZ CEPEDA (1995, p. 228). En el mismo sentido, SEGURA GARCIA (1990, p. 620), establecia, en ese afio, que a
partir de la entrada en vigor de la Ley Organica General Penitenciaria en 1979, la Administracién penitenciaria
puso en préctica la politica de concentracion, “consistente en separar a los reclusos ‘terroristas’ del resto de la
poblacion reclusa en centros o departamentos especiales”, utilizando para ello el art. 10 LOGP. Este articulo
ofrecié el punto de apoyo reglamentario a la practica de clasificacion de los integrantes de grupos terroristas en el
primer grado penitenciario. También pone de relieve esta cuestién DE LA CUESTA ARZAMENDI (1986, pp. 593 y 595).
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colaborar en el régimen de prision” o no mostraban “un cambio de actitud ante el delito”, y 218
en segundo o tercer grado’8. Sin embargo, respecto al tercer grado, téngase en cuenta, por un
lado, que desde la vigencia de la Ley Organica General Penitenciaria en 1979 no se ha producido
ninguna clasificacion inicial en tercer grado de internos condenados por delitos de terrorismo??;
y, por otro, que el Ministro del interior Sr. Antonio Asunciéon (que lo fue hasta 1994) tenia
préacticamente congelada su concesién a los activistas etarras?’, por lo que posiblemente la mayor
parte de los clasificados en tercer grado eran los colaboradores de dicha organizacion.

Y, esta situacion no varié con posterioridad: “a 30 de junio de 2001, del total de condenados
clasificados en grados el 2,8% se encontraba en primer grado, el 82,2% en segundo grado y el 15%
en tercer grado”?!, por lo que el porcentaje de los clasificados en primer grado era muy pequefio.
Sin embargo, la clasificacion de terroristas en este grado era habitual?2.

Ademas, la estrategia de la banda terrorista ETA hasta septiembre de 2003 era la de no observar
los grados de clasificacion penitenciaria, por lo que sus militantes en prisién no debian pedir el
tercer grado y la libertad condicional.

En La Vanguardia de 6 de octubre de 20032 podia leerse la siguiente noticia: “ETA ha cambiado en las
dltimas semanas su estrategia histérica respecto a sus militantes que se encuentran en prisién. Por
primera vez en su historia la banda terrorista ha roto su costumbre de no observar los grados de
clasificacion penitenciaria y ha pedido, mediante los abogados de los presos, el tercer grado y la libertad
condicional para un grupo de cien reclusos etarras (...). Esta iniciativa de ETA contradice reflexiones
extendidas entre la militancia etarra”. De este modo, segn afirmé la juez de vigilancia penitenciaria de
Bilbao, Ruth Alonso, a la cadena SER, los etarras excarcelados en tercer grado de tratamiento
penitenciario que lo habian solicitado en contra de las directrices de la organizacion recibian amenazas
por parte de ETA24 25,

18 PEREZ CEPEDA (1995, p. 245 y nota 68).

19 JUANATEY DORADO (2004, p. 16). Y, hasta la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, el paso al tercer grado
con menor tiempo de condena cumplida fue el de los ex comisarios Amedo y Dominguez, que condenados (a 108
afios de prisién) en julio de 1991 accedieron al tercer grado en los primeros meses de 1994.

20 PEREZ CEPEDA (1995, p. 227 y nota 1).

21 LOPEZ PEREGRIN (2003), “Lucha contra la criminalidad mediante el cumplimiento integro y efectivo de las
penas”, p. 5, segtin datos de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias. También CID MOLINE (2002), “El
sistema penitenciario en Espafna”, p. 20, recoge que el 2,9% de los condenados entre 1996 y 2001 estaban
clasificados en primer grado.

22 Lo pone de relieve LOPEZ PEREGRIN (2003, p. 5).

2 www.lavanguardia.es

24 El Mundo de 8 de enero de 2003. También, en este sentido, MANZANARES SAMANIEGO (2006), “Apuntes de
urgencia sobre la Sentencia del Tribunal Supremo en relaciéon con el denominado caso Parot”, establece, respecto a
la libertad condicional, que es de agradecer que “la mayoria de los etarras, lejos de fingir el arrepentimiento que
les hubiese permitido la clasificacién en es[t]e dltimo grado del tratamiento penitenciario haya rechazado de
plano una resocializacién que desde sus presupuestos ideolégicos carece de sentido”.

%5 Ademads, como indica HERRERA CUEVAS (2002), apartado III, es la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
quien conoce del control de los actos clasificatorios de la Administracién penitenciaria de penados integrantes o
colaboradores de ETA (no el tribunal del lugar donde se cumple condena), desde el Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2002. Tribunal que, como es sabido, no

se caracteriza, precisamente, por ser blando y permisivo ante el fenémeno terrorista.
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Con esta situacion real no resulta extrafio que el legislador se basara, para iniciar y justificar la
reforma analizada, en el siguiente dato: diecisiete terroristas condenados a elevadas penas de carcel
s6lo cumplieron el 37% de la condena que los tribunales les impusieron2. Sin embargo, ese
porcentaje era ficticio y engafioso por dos razones: en primer lugar, porque se habia calculado
sobre el total aritmético de las condenas?. Es decir, se habia calculado sobre las penas resultantes
de la acumulacion material de todos los delitos cometidos por cada sujeto, las cuales nunca se
impusieron en aplicacion del sistema de acumulacién juridica?. En segundo lugar, los terroristas
condenados a los que se hacia referencia se habian beneficiado de la ya derogada, desde 1995,
redenciéon de penas por el trabajo?, prevista en el Cédigo Penal de 1973, por lo que habian
disminuido el cumplimiento de sus condenas en una tercera parte.

Ningtn otro documento se aport6® pese a lo establecido en el art. 88 CE, segtun el cual “los

proyectos de Ley serdn aprobados en Consejo de Ministros, que los someterd al Congreso,

26 E| Pais de 31 de diciembre de 2002. También pone de relieve que el legislador se basé en estos datos la Sra. Uria,
del Grupo Parlamentario Vasco, en la Sesién Plenaria de 6 de marzo de 2003, Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, p. 11.864.

27 El Pais de 31 de diciembre de 2002. También en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, p. 11.859, se
recoge el siguiente dato aportado por el Sr. Michavila: “Se dan casos como el de un terrorista asesino condenado
por cometer seis asesinatos a un total de 221 afios de prisién que s6lo cumpli6 el 9 por ciento de la condena; casos
como el de otro terrorista asesino condenado por matar a cuatro guardias civiles y a dos policias nacionales a 160
afios de prisién que s6lo cumplié un 12 por ciento de la condena”. Obsérvese como en esta tltima informacién no
se citan los afios finalmente pasados en prision sino tantos por cientos sobre penas que nunca se han impuesto
realmente.

2 Como indica QUINTERO OLIVARES (2004, p. 99), “el sistema de acumulacién juridica hace que en el concurso de
delitos la pena no pueda en ningtin caso superar (en una misma sentencia) un determinado namero de afios”.

2 Lo ponen de relieve el Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida, Sr. Rején, y el Grupo Parlamentario
Vasco, Sra. Uria, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, pp. 11.862 y 11.864, respectivamente. Segtin la Sra.
Uria, los diecisiete casos esgrimidos por el Gobierno “eran de cumplimiento conforme al Cédigo de 1973,
ninguno podia serlo conforme al de 1995 puesto que se trataba de presos que ya tenian cumplidos mas de seis
afios de pena. Al ser asi, ninguno de ellos podia ser de cumplimiento posterior al afio 1996, que es cuando habia
entrado en vigor el Cédigo vigente, el de 1995”.

30 En relacién con este punto, JUANATEY DORADO (2004, p. 6) establece que “estas modificaciones no parecen
responder a una politica criminal y legislativa seria, meditada, coherente y basada en los principios que deben
inspirar un Derecho penal civilizado; ello habria implicado -lo que no se ha hecho- un previo estudio en profundidad
que permitiese establecer cudles son aquellos aspectos que deben ser objeto de reforma y en qué sentido deben serlo” (cursiva
afiadida). Y, es que, como indica la Sra. Urfa, Grupo Parlamentario Vasco, Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, p. 11.864, “lo primero para proceder a una reforma, sobre todo de esta entidad, es saber qué defectos
detectados arregla. Me parecié entonces que lo correcto era preguntar oficialmente -y es lo que hice- utilizando el
mecanismo del articulo 7 del Reglamento de la Cdmara y pedirle datos a usted (se refiere al Sr. Michavila), al
ministro del Interior, a quien los tenga en el Gobierno, sobre delitos, condenas, presos y cumplimientos para sacar
conclusiones, para saber si lo que se dice en la exposiciéon de motivos acerca de amplios ambitos de
discrecionalidad o de necesidad de perfeccionar el ordenamiento juridico se adecuaba a nuestra percepcién. No he
tenido respuesta y han transcurrido ya dos meses. Eso si, nada mas sellar la peticién en el registro, la Agencia Efe se
apresuro a sacar un listado de casos” (cursiva afiadida). Listado que es el de los diecisiete casos en los que se bas6
el Gobierno para iniciar y justificar esta reforma (véanse supra las tres notas precedentes).
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acompafiados de una exposicion de motivos y de los antecedentes necesarios para pronunciarse
sobre ellos”.

Para conocer cudles habian sido dichos antecedentes necesarios en la LO 7/2003, me dirigi al
Archivo del Congreso, el cual, muy amablemente, me facilito, en respuesta a mi peticion, los
siguientes documentos: el Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orginica de Medidas de Reforma para el
Cumplimiento Integro y Efectivo de las Penas, de 4 de febrero de 2003, realizado por el Consejo
General del Poder Judicial; los distintos votos particulares a dicho Informe; el Informe de la Fiscalia
General del Estado al Anteproyecto de Ley Orgdnica de Medidas de Reforma para el Cumplimiento Integro
y Efectivo de las Penas; y, por ultimo, el Acuerdo por el que se solicité la Tramitacion por el
Procedimiento de Urgencia del Proyecto de Ley Organica de Medidas de Reforma para el
Cumplimiento Integro y Efectivo de las Penas, de 7 de febrero de 2003, por parte del entonces
Ministro del interior. Sin embargo, no habia ningtin dato estadistico ni empirico de la situacién
de los presos terroristas hasta ese momento. Ahora bien, es normal que no se aportaran estos
datos pues, hasta donde yo tengo noticia, oficialmente3! no existen. Para la realizacion de este
trabajo también me dirigi a la Direccién General de Instituciones Penitenciarias solicitindoles
estadisticas sobre los siguientes puntos: a) en qué momento del cumplimiento de la condena un
preso por delito de terrorismo accedia al segundo grado, al tercer grado y a la libertad
condicional, y, en relacion con este altimo dato, la media de los afios que se cumplian en régimen
cerrado; b) la proporcién de condenados por estos delitos que accedian al tercer grado y/o a la
libertad condicional; c) a partir de qué momento de la pena impuesta salian de permiso y en
cuantas ocasiones; y, por ultimo, d) los indices de reincidencia de estos delitos. Con todos estos
datos queria: por un lado, contrastar si la LO 7/2003 aportaba muchos cambios a la practica
penitenciaria en la ejecucién de estos delitos hasta ese momento y saber qué proporcion de la
condena impuesta se cumplia, en palabras de la nueva Ley, integra y efectivamente; y, por otro
lado, si el aumento en diez afios de condena estaba justificado por razones de peligrosidad
mostradas en un alto indice de reincidencia. Sin embargo, a estas cuestiones la respuesta fue la
siguiente: “en cuanto a los datos estadisticos que se solicitan no se recogen en nuestros ficheros
tal y como se formulan. Serfa necesaria una revisién caso a caso y no es posible dedicar personal a

dicho cometido”32.

Dicho todo lo anterior, como indica ORTIZ DE URBINA GIMENO, “la teoria de la legislacién destaca
la necesidad de evaluar la situacion factica y juridica antes de decidirse por una regulacion
legal”3. Sin embargo, puede observarse que en la reforma que nos ocupa, respecto a la situacion

31 Digo oficialmente por dos razones: en primer lugar, algunos datos si que existen. Precisamente, los que yo he
aportado en este trabajo basindome en la prensa y en la doctrina penitenciaria y penal, y que ponen de relieve
que con la regulacién del Cédigo Penal de 1995 las penas se cumplian integra y efectivamente. En segundo lugar,
porque pudiera ser que existiesen pero que no me los hubieran querido facilitar.

32 El tnico dato que se me facilité fue que desde el afio 1990 hasta diciembre de 2004, el nimero de condenados
por delitos de terrorismo que accedieron al tercer grado fue 236 y a la libertad condicional 225, pero no me dijeron
qué parte de la condena ya se habifa cumplido cuando gozaron de dichos beneficios, ni qué clase de delitos de
terrorismo habian cometido. Piénsese que no es lo mismo el “atentado del Hipercor” que la cesién de un
alojamiento a un miembro de ETA.

33 ORTIZ DE URBINA GIMENO (inédito, p. 42).
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factica todo parece indicar que el Gobierno la desconocia puesto que, basindome en la respuesta
que la Direcciéon General de Instituciones Penitenciarias dio a mi solicitud, no existen datos
empiricos. Por tanto, entre los antecedentes necesarios no podia figurar (y, de hecho, no figuraba)
ningtn informe de dichas caracteristicas que permitiera establecer cudles eran los aspectos que
debian ser objeto de reforma y en qué sentido. Y, respecto a la situacion juridica, como también
apunta el citado autor, en el caso de que una norma se apruebe para modificar una situaciéon que
se considera insatisfactoriamente resuelta por el derecho vigente, se debera precisar si la
insuficiencia se debe, en lo que aqui interesa, a su contenido o a una practica administrativa
dificil de rectificar34. No obstante, como he tenido ocasion de poner de relieve, el conjunto de la
regulacién, penal y penitenciaria, era, especialmente desde 1995, muy estricta en materia
terrorista y, en la practica, se aplicaba con contundencia por parte de las instituciones y los jueces
y tribunales competentes.

2.2. Actual regulacion del acceso al tercer grado
a) El periodo de seguridad

El articulo primero uno de la LO 7/2003 afiade un segundo apartado al art. 36 CP, el cual
introduce en nuestro ordenamiento el conocido como periodo de seguridad. A partir de la entrada
en vigor de esta Ley, la clasificacion del condenado en el tercer grado de tratamiento
penitenciario no podré efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta si su

duracion es superior a cinco afios.

No obstante, el segundo parrafo del apartado 2 del art. 36 prevé que podra subsistir el régimen
general?® si el JVP lo acordara razonadamente. Sin embargo, su aplicacién no serd nunca posible
cuando se trate de delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales cuya
pena sea superior a cinco afios3¢. Por tanto, en estos casos, siempre sera preciso, como minimo, el
cumplimiento de la mitad de la pena impuesta para acceder al tercer grado, aunque el sujeto se
sustraiga de la actividad terrorista, e incluso colabore con las autoridades, desde el primer dia.

34 OrTIZ DE URBINA GIMENO (inédito, p. 46).

3 Véase supra 2/2.1/a).

3 Quisiera hacer una breve alusién a cual debe ser el tratamiento del acceso al tercer grado cuando la pena
impuesta por un delito de terrorismo sea inferior o igual a cinco afios. Considero que en estos casos no sera de
aplicacion el periodo de seguridad, con lo que podra accederse al tercer grado sin necesidad de haber cumplido la
mitad de la condena, si concurren los demaés requisitos previstos en la Ley. Cuando el nuevo parrafo segundo del
art. 36.2 CP establece que, respecto a los delitos de terrorismo, el JVP nunca podré acordar el régimen general de
cumplimiento, lo hace partiendo de la premisa de que la pena impuesta es superior a cinco afios (art. 36.2.1). Por
tanto, la naturaleza del delito es indiferente en cuanto a la aplicacién del periodo de seguridad: la tnica cuestiéon
relevante es la cuantia de la pena de carcel. Por ejemplo, el delito de enaltecimiento del terrorismo del art. 578 CP,
que prevé una pena de prision de 1 a 2 afios, o el art. 577 CP (terrorismo individual) en relacién con el 264 CP
(dafios agravados), que prevé una pena de dos a tres afios, deja el marco penal aplicable por debajo de los cinco
afios. Por tanto, en estos casos no serd necesario cumplir la mitad de la pena impuesta como requisito sine qua non
de acceso al tercer grado.
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b) La satisfaccion de la responsabilidad civil derivada de delito

El articulo tercero de la LO 7/2003 introduce dos nuevos apartados, el 5 y el 6, en el articulo 72
LOGP. Con esta modificacion, el segundo requisito que debe cumplir un sujeto condenado por
un delito de terrorismo a una pena de prisiéon superior a cinco afos, para ser clasificado en el
tercer grado, es haber satisfecho “la responsabilidad civil con sus rentas y patrimonio presentes y
futuros”.

Respecto a este requisito, quisiera incidir en la siguiente cuestion: el apartado 5 del art. 72 LOGP
establece que la clasificacién o progresion al tercer grado de tratamiento requerira que el penado
haya satisfecho la responsabilidad civil derivada de delito, singularmente en los delitos contra el
patrimonio y contra el orden socioeconémico, los delitos contra los derechos de los trabajadores,
los delitos contra la Hacienda Puablica y contra la Seguridad Social y los delitos contra la
Administracién publica de contenido patrimonial. Por tanto, el denominador comdn de estos
delitos, en los que singularmente debera satisfacerse la responsabilidad civil para ser clasificado en
el tercer grado, es que el resultado delictivo es, basicamente, de contenido econémico3”. No
obstante, no aparece en este listado ningtin delito de los denominados “contra las personas”. Por
ello, resulta paradéjico que el siguiente apartado del art. 72, el n° 6, prevea este requisito en caso
de delitos de terrorismo (o cometidos en el seno de organizaciones criminales). En consonancia
con el apartado anterior (el n° 5), la medida es coherente en relacién con las condenas por delitos
terroristas de dafos o de extorsién. Sin embargo, respecto a homicidios, asesinatos, lesiones o
secuestros no me parece que esté justificado diferenciar los casos en los que estos delitos se hayan
realizado en el seno de bandas armadas, como fundamento para que la satisfaccion de la
responsabilidad civil se convierta en un requisito singularmente® importante para el acceso al

37 Con algunas excepciones respecto a los delitos contra los derechos de los trabajadores, pues ciertas figuras
delictivas tipificadas bajo este rétulo tienen un contenido personal.

3 Tanto los dafios como la extorsién estan ubicados dentro de los delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconémico.

3 He resaltado “singularmente” en cursiva porque no acabo de entender qué afiade este adverbio al requisito
general de satisfaccion de responsabilidad civil, que por si solo parecia preceptivo. Segtn el art. 72.5 y 6 LOGP “la
clasificacién o progresién al tercer grado de tratamiento requerird, (..), que el penado haya satisfecho la
responsabilidad civil derivada del delito (...). Singularmente, se aplicara esta norma cuando el interno hubiera sido
condenado por la comisién de alguno de los siguientes delitos”, entre los que se enumeran los delitos de
terrorismo. En cambio, FERNANDEZ APARICIO (2004, p. 55), considera que “la expresion ‘singularmente’ no implica
conditio sine qua non” por lo que en todo caso se permite un cierto margen de maniobra. En esta linea, el CGP],
Informe del Anteproyecto de Ley Orginica de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de la pena, p. 27,
establecié que “el requisito de la satisfaccién de las responsabilidades civiles para acceder al tercer grado o a la
libertad condicional no puede ser establecido como condicién absoluta para el disfrute del beneficio sino que
debe abordarse desde una perspectiva preventivo-especial, exigiendo que el penado haya puesto de manifiesto la
tendencia a adecuar su conducta al respeto a la norma y a la victima de su delito”. Y, por su parte, el Informe de la
Fiscalia General del Estado, p. 5, declara que no se aplicara esta disposicion si existe imposibilidad total o parcial de
que el condenado haga frente a la responsabilidad civil. Sea como sea, las cosas han quedado del siguiente modo:
la Direccion General de Instituciones Penitenciarias, en la Instruccion 2/2005, pp. 4 y 6, ha establecido que en los
supuestos expresamente previstos en el nuevo art. 72.5 LOGP “el término ‘singularmente’ no introduce un
diferente tratamiento juridico penitenciario” si bien la voluntad y capacidad de pago se valoraran “de manera
mas destacada” que en los demads delitos. Respecto a esta afirmacién, por un lado, obsérvese que no menciona el
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tercer grado. ;O es que quizés la farmacéutica de Olot, M* Angels Feliu, tiene una pretension
menos clara de resarcimiento econémico que José Ortega Lara?40.

c¢) El abandono de los fines y los medios terroristas y la colaboracién activa con las autoridades

Por dltimo, respecto a condenados por un delito de terrorismo o cometido en el seno de una
organizacion criminal, el nuevo art. 72.6 LOGP exige dos ulteriores requisitos como presupuesto
de acceso al tercer grado: que dichos sujetos muestren “signos inequivocos de haber abandonado
los fines#! y los medios terroristas”4? y que hayan “colaborado activamente con las autoridades”.

- El abandono de los fines y los medios terroristas
El requisito de haber abandonado los fines y medios terroristas puede® acreditarse de dos

maneras: o bien “mediante los informes técnicos que acrediten que el preso estd realmente
desvinculado de la organizacién terrorista” y de su entorno y “su colaboracién con las

apartado 6 del art. 72, que es donde se hace referencia a los delitos de terrorismo o cometidos en el seno de una
organizacién criminal. Sin embargo, imagino que es un descuido y que dichos delitos merecen el mismo trato que
los expresamente enumerados en el apartado anterior. Y, por otro lado, es absurdo introducir una serie de casos a
través del adverbio “singularmente” si esto no representa un tratamiento juridico diferenciado para dichos
supuestos. Es como decir: en mi casa no puede entrar nadie con zapatos, singularmente cuando estén sucios. Lo
relevante es que nadie puede entrar a mi hogar con calzado de calle, y toda matizacién posterior es meramente
enfatica.

40 Si como con acierto apunta FARALDO CABANA (2004, p. 323; 2006, pp. 776-777), “esta regulacion constituye una
muestra mas del interés que el legislador espafiol estd tomando en la satisfaccion de los intereses de las victimas”,
no se entiende por qué toma mas en consideracién a los muertos, lesionados y secuestrados por el fenémeno
terrorista (y a sus familiares) que a los afectados del mismo modo por la delincuencia comtn. En este sentido,
ACALE SANCHEZ (2004, p. 349), establece que “el propio legislador ha provocado una distinta valoracién de las
victimas de los delitos, a pesar de que son exactamente igual”. Por otro lado, esta autora también apunta, en las
pp. 363-364, que la finalidad del legislador con la inclusién de esta disposicion en la Ley penitenciaria es “hacer
resurgir los beneficios econémicos obtenidos por el delito para evitar el enriquecimiento del reo”. Por tanto,
aplicarla singularmente a los delitos de terrorismo no tiene ningtn sentido, pues éstos lesionan, ante todo, la vida,
integridad y libertad de las personas, no su patrimonio, y cuando afectan a éste altimo lo hacen a través del delito
de dafios (o estragos) caracterizado, precisamente, como delito patrimonial sin enriquecimiento. También
FERNANDEZ APARICIO (2004, p. 54), relaciona esta previsién con las ganancias que la comisién de un delito ha
generado a sus autores: “con acertado criterio se ha introducido una serie de delitos en donde al presumirse que
el delincuente se ha lucrado introduce una mayor severidad a la hora de valorar la incidencia del cumplimiento o
incumplimiento de la responsabilidad civil”. Por altimo, se pronuncia en contra de este requisito, sea cual sea el
delito cometido, ZUGALDIA ESPINAR (2005, p. 1.106), al establecer que el resarcimiento de una responsabilidad civil
nada tiene que ver con la reinsercién social del penado. En sentido similar, FARALDO CABANA (2006, p. 777).

4 Como apunta FARALDO CABANA (2006, p. 784) “se produce la vinculaciéon de la progresién de grado a una
opcién politico-ideolégica” pues hay que rechazar los fines. Sin embargo, estos “pueden ser perfectamente
legitimos y defendibles en el marco de un Estado de derecho siempre que se utilicen para su consecucién medios
no violentos”. En el mismo sentido, LANDA GOROSTIZA (2006, p. 198).

42 Como ya he dicho en la nota 1 (véase supra) los delincuentes no terroristas no se sabe como van a poder cumplir
con este requisito.

43 Obsérvese como la Ley no establece este requisito en términos preceptivos.
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autoridades”, o bien “mediante una declaraciéon expresa de repudio de sus actividades delictivas
y de abandono de la violencia y una peticién expresa de perdon a las victimas de su delito”.

Respecto a esta segunda via de acreditacién, cabe decir que la tinica declaracion relevante deberia
ser la que versa sobre el abandono de la violencia, puesto que lo esencial no es rechazar la
conducta anterior, sino comprometer la conducta futura. Como se ha indicado en la doctrina,
resocializar “ha de entenderse como intentar que en un futuro un sujeto no vuelva a cometer
delitos en la sociedad con independencia de que piense en su foro interno de una manera u
otra”44. Por tanto, desde una perspectiva coherente con los fundamentos de un Estado
democratico®>, cuando el integrante de un grupo terrorista “abandona la organizacién y, sobre
todo, firma una declaracion publica de renuncia a la violencia y asuncién del compromiso de
integraciéon en la convivencia democrética y pacifica, la ‘resocializaciéon’ puede considerarse
conseguida”4¢. En este sentido, no comparto la opinién de quines opinan que la reinserciéon no es

posible en relacién con el terrorismo puesto que sus autores acttian por conviccion®’.

Por ejemplo, la carta enviada desde prisién en agosto de 2004 por seis dirigentes histéricos de ETA en la
que los firmantes pedian el abandono de las armas y apostaban por una “lucha institucional” indicaba el
abandono de la actividad delictiva. No obstante, ésta podria no ser suficiente pues en ella no existia
declaracion expresa de repudio de sus actos criminales ni una solicitud de perdén a las victimas*8.

44 ACALE SANCHEZ (2004, p. 366 y nota 62), siguiendo a BARBERO SANTOS. En el mismo sentido, PEREZ CEPEDA (1995,
Pp- 239, 246-247 y nota 42); y FARALDO CABANA (2006, pp. 784-785).

45 Como establece FERRACUTI (1984, p. 172), el aspecto que rechazamos del terrorismo es solamente el uso de la
violencia, por lo que “en una democracia occidental, no son las ideas en si (...), sino el hecho de que alguien usa la
violencia para imponerlas a los demas”, lo que debe censurarse. Por tanto, lo tinico relevante es “que el terrorista
deje de usar el terror (...), renunciar a la violencia”. Por su parte, FERRAJOLI (1987, p. 271), considera que exigir un
diagnoéstico sobre la conciencia de un penado, “contradice el primer postulado del liberalismo moderno: la
libertad interior de la persona, garantizada por el cardcter externo y material de los hechos juzgables y por la
prohibicién del castigo de los actos internos”.

46 DE LA CUESTA ARZAMENDI (1986, p. 598). Y, es que, como apunta PORTILLA CONTRERAS (2002), lo contrario, es
decir, condicionar los beneficios penitenciarios a actos de arrepentimiento moral, “se identifica mds con procesos
internos de expiacién del pecado que con criterios objetivos de reintegraciéon social”.

47 En este sentido, MANZANARES SAMANIEGO (2003, pp. 196 y 199); y MESTRE DELGADO (1987, p. 87). Respecto al
concepto de delincuente por conviccién, la doctrina mayoritaria entiende que este tipo criminolégico se
caracteriza por la presencia de una motivacién politica, ética o religiosa en su actuacién, lo que incluye desde el
terrorista hasta el objetor de conciencia que se niegue a prestar el servicio social sustitutorio [BAUCELLS I LLADOS
(2005, p. 83)].

48 La Vanguardia de 2 y 3 de noviembre de 2004. Otros ejemplos de declaraciones expresas de abandono de la
violencia por parte de miembros de organizacién terrorista, que no van acompanadas de una peticién expresa de
perdén a las victimas ni de una declaracién de repudio de las actividades delictivas, pueden leerse en las
siguientes noticias: “el ex etarra Latasa reclama a los terroristas una solucién ‘no armada’ al problema vasco”: el
condenado por terrorismo Jose Miguel Latasa Guetaria se dirigié a dos miembros de ETA, “a los que conminé a
reflexionar y buscar una solucién no armada al conflicto vasco” (EI Mundo de 6 de junio de 2001); o “Txelis,
responsable politico de la organizacién terrorista hasta su detencién en Bidart (Francia) el 29 de marzo de 1992,
fue expulsado en septiembre del afio pasado de la banda tras haber cuestionado la lucha armada, haber criticado
la estrategia de la nueva direccién y haber pedido en reiteradas ocasiones desde enero de 1998 una tregua
indefinida. El ex dirigente etarra critic6 duramente también el asesinato del concejal del PP en el Ayuntamiento
de Ermua (Vizcaya) Miguel Angel Blanco” (EI Pais de 17 de noviembre de 1999.
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Ademas, respecto a la peticion de disculpas, vuelve a plantearse el problema de por qué las
victimas del terrorismo tienen mas derecho a obtenerla que las restantes*’ 0.

- La colaboracion activa con las autoridades

Para que se considere que concurre una colaboracion activa con las autoridades, el condenado
debera realizar una de las siguientes conductas, que no son cumulativas sino alternativas: (a)
colaborar para impedir la produccion de otros delitos por parte de la banda armada,
organizacion o grupo terrorista; (b) colaborar para atenuar los efectos de su delito; (c) colaborar
para la identificacién, captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas; o (d)
colaborar para obtener pruebas o para impedir la actuacioén o el desarrollo de las organizaciones
o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado3!.

Ciertamente, pueden realizarse distintas criticas a este precepto. En primer lugar, de la relacion
entre el requisito de la colaboracién con las autoridades y el cumplimiento de la mitad de la
condena impuesta surge la siguiente cuestion problematica: si un condenado por un grave delito
de terrorismo colabora con las autoridades al poco tiempo de su ingreso en prisién, todavia
pasaran muchos afios antes de poder acceder al tercer grado. Por ejemplo, en el caso de un sujeto
cuya pena sea de cuarenta afios, aunque ayude a las autoridades el primer dia atn estara veinte
afos mas clasificado en segundo grado. Por tanto, la existencia del periodo de seguridad tendra
el efecto contrario al interés de la colaboracién: si el premio por la ayuda es obtener el tercer
grado muchos afios después, no parece que haya ningtn incentivo para que tal conducta se lleve
a cabo® cuando el sujeto puede aportar informacion relevante, sino cuando haya cumplido la
mitad de su condena. Sin embargo, jcudl puede ser la importancia y eficacia de la informacién

veinte afios después de su ingreso en prisiéon?53

En segundo lugar, quisiera poner de relieve la distinta naturaleza de las diferentes modalidades
de colaboraciéon enumeradas en este precepto. Mientras que la ayuda para atenuar los efectos de
un delito no requiere delacién, ésta si tiene que concurrir en los siguientes supuestos de
colaboracién: para impedir la produccién de otros delitos, para la identificacién, captura y
procesamiento de responsables de delitos terroristas, o para obtener pruebas o impedir la

49 En el mismo sentido, TAMARIT SUMALLA (2004, p. 125); y FARALDO CABANA (2006, p. 786).

%0 En la doctrina, esta de acuerdo con esta prevision, ESPINA RAMOS, (2004, pp. 34-35).

51 El CGPJ, Informe del Anteproyecto de Ley Orginica de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de la
pena, p. 29, estableci6é que el requisito de la colaboracion activa con las autoridades “debe referirse a la posibilidad
de una colaboracién exigible al penado” y que la férmula escogida en la redaccién del articulo 90.1.1I1 CP y 72.6
LOGP deberia aclararse en el sentido de que es preciso que los condenados por delitos de terrorismo colaboren
activamente con las autoridades cuando puedan. Y en las conclusiones establece que “la exigencia de
colaboracién (...) debe ser entendida como colaboracién activa de quien puede proporcionar informacién
relevante a los efectos de evitar la continuacion de la actividad delictiva de la organizacién, dejando a salvo los
supuestos de imposibilidad de colaboracién”, p. 48.

52 En palabras de RENART GARCIA (2003, pp. 158-159) la exigencia del periodo de seguridad tendra como
consecuencia “el mutismo y la ausencia absoluta de colaboracién”.

5 En el mismo sentido, LOPEZ PEREGRIN (2003, p. 8); y FARALDO CABANA (2006, pp. 786-787).
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actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las
que haya colaborado.

Es cierto que la delaciéon o denuncia de hechos delictivos o de sus autores es un acto exigible en
nuestro Ordenamiento Juridico. El art. 450 CP tipifica la omisién del deber de impedir delitos
cuando esto sea posible mediante la propia intervencién (y sin riesgo propio o ajeno) o, de lo
contrario, obliga a acudir a la autoridad o a sus agentes. Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en su art. 259, establece que “el que presenciare la perpetraciéon de cualquier delito
publico esta obligado a ponerlo inmediatamente en conocimiento del Juez de instruccién, de Paz,
Comarcal o Municipal, o Funcionario fiscal méas préximo al sitio en que se hallare, bajo la multa
de 25 a 250 pesetas”. Por tanto, por razones de solidaridad puede castigarse, o bien penalmente, o
bien mediante una sancién pecuniaria, el no colaborar con las autoridades competentes, ya sea
para evitar delitos, ya sea para perseguirlos y enjuiciarlos. De este modo, no colaborar con las
autoridades para impedir delitos relacionados con el terrorismo puede ser penado en virtud del
art. 450 CP si se dieran sus requisitos tipicos, pero no tiene nada que ver con el cumplimiento de
la pena privativa de libertad; y menos ain cuando las consecuencias son tan gravosas. Obsérvese
que la pena prevista en el delito de omision del deber de impedir delitos es, como mucho, de dos
arios de privacion de libertad. En cambio, la consecuencia establecida en el art. 72.6 LOGP en caso de

no existir colaboracion activa con las autoridades puede llegar a ser de veinte arios de prision>*.

En tercer lugar, no tiene nada que ver la reinsercién social con la colaboraciéon activa con las
autoridades. Como indica GIMBERNAT ORDEIG, “es perfectamente compatible hallarse socialmente
reinsertado, estar dispuesto a llevar una vida honesta alejado del crimen, querer incorporarse,
como facultativo, en un lejano rincén de Africa, a, digamos ‘Médicos sin fronteras’, y, sin
embargo, negarse a colaborar —-por miedo, o por razones bien o mal entendidas de conciencia-

para la detencién de otros miembros de una organizacion que ahora tal vez detesta”5>.

Por dltimo, surge la siguiente cuestion problematica: ;qué ocurre si un sujeto colabora con la
identificacién, captura o procesamiento de un sujeto que pertenece a una organizacion terrorista
pero que no ha realizado ningtin delito de terrorismo concreto? Me estoy refiriendo a los casos en

los que un sujeto es un (presunto) promotor, director o integrante de una banda armada terrorista

54 Otras criticas realizadas por distintos autores son las siguientes: para FARALDO CABANA (2004, p. 327 y nota 79)
primar la delacién “siempre se ha considerado un acto moralmente reprobable”. Segtin TELLEZ AGUILERA (2003),
apartado III, exigir la delacién para poder acceder a un tercer grado (o a la libertad condicional) es “contrario a los
criterios cientificos que deben presidir la ejecucién penal y el tratamiento penitenciario”. Apunta este autor que
producida la desvinculacion con la banda armada “la ejecucién penal deberia guiarse por los mismos criterios de
objetividad y cientificidad que informan la de cualquier otro interno”. Por su parte, JUANATEY DORADO (2004, p.
16) introduce argumentos de caracter humanitario para rechazar este precepto: la delacién podria suponer la
puesta en peligro de la vida del delator. Y, recientemente y de manera muy amplia, expone las criticas generales
que se han realizado a las medidas premiales FARALDO CABANA (2006, pp. 767-771). Y, en su opinién, el requisito
de la colaboracién condiciona la progresién en grado “a una opcién ideolégica” lo que “da relevancia penal a las
opiniones politicas del condenado”. Critica que comparto plenamente.

5 GIMBERNAT ORDEIG (2004, p. 18). Por su parte, ACALE SANCHEZ (2004, pp. 366-367) considera que hay que
conformarse “con que el condenado no vuelva a colaborar activamente con la organizacién, lo que no es lo mismo
que exigirle que colabore activamente con la Administracién de justicia”.
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(art. 516 CP en relacion con el 515) pero no ha cometido ningtn delito de terrorismo previsto en
los arts. 571 a 574 CP. Téngase en cuenta que el art. 72.6 LOGP se refiere a la colaboracién con las
autoridades respecto a responsables de “delitos terroristas”. En mi opinién, esta modalidad de
colaboracién debe interpretarse de forma amplia, e incluir dentro de la expresiéon “delitos
terroristas” las conductas constitutivas del tipo del art. 516: la pertenencia a organizacién
terrorista. Lo contrario implicaria premiar en mayor medida la colaboracion con la identificacion,
captura o procesamiento de sujetos menos importantes en el organigrama de la organizacion.
Este descuido es una muestra méas de la precipitacién del legislador a la hora de redactar la Ley.

2.3. Actual regulacion del acceso a la libertad condicional

El articulo primero cuatro de la LO 7/2003 modifica el art. 90 CP relativo a los requisitos que
deben concurrir para el acceso a la libertad condicional. De entrada, al igual que en la regulacion
anterior, es necesario: (a) que el sentenciado “se encuentre en el tercer grado de tratamiento
penitenciario”; (b) “que haya observado buena conducta y exista un pronéstico individualizado y
favorable de reinsercion social”; y (c) “que se hayan extinguido las tres cuartas partes de la

condena impuesta”.

Sin embargo, esta reforma introduce dos novedades: por un lado, que “no se entendera cumplida
la circunstancia anterior si el penado no hubiese satisfecho la responsabilidad civil derivada del
delito”. Y, por otro, que en los casos de condenas por delitos de terrorismo (o por delitos
cometidos en el seno de organizaciones criminales) se entendera que hay prondstico de
reinsercion social cuando “el penado muestre signos inequivocos de haber abandonado los fines
y los medios de la actividad terrorista y ademas haya colaborado activamente con las

autoridades”.

Baste la siguiente observacion respecto a este precepto. Como puede observarse, estos requisitos
se establecen en los mismos términos que los previstos para el acceso al tercer grado
penitenciario. Por tanto, si para acceder al tercer grado penitenciario el condenado debe haber
abandonado la actividad terrorista y colaborado activamente con las autoridades, y para acceder
a la libertad condicional uno de los requisitos es encontrarse en el tercer grado de tratamiento
penitenciario, resulta absurdo que vuelva a exigirse el requisito del abandono y la colaboracién,

al ser éste presupuesto de la concesion del tercer grado56.

% En el mismo sentido, RENART GARCIA (2003, pp. 163-164); FARALDO CABANA (2004, p. 333); FARALDO CABANA
(2006, pp. 788 y 792); y TELLEZ AGUILERA (2003), apartado IV. Sin embargo, este tltimo autor apunta que existen
dos explicaciones de la repeticion de estos requisitos: “una en los supuestos de Derecho transitorio, en los casos
en los que antes del 2 de julio ya se estaba clasificado en tercer grado y por tanto los nuevos requisitos no podian
ser exigidos y propiciar ante su incumplimiento una regresion, encuentra sentido exigirlos para la concesion de la
libertad condicional cuando la decisién sobre ésta se produzca. Y dos, para que el juez de vigilancia, que es el que
concede la libertad condicional (a diferencia del tercer grado que lo es la Administracién Penitenciaria) pueda
controlar que, efectivamente, aquellos requisitos que se exigieron para la clasificacion en tercer grado (y que como
dijimos se apoyan en muchos supuestos en criterios valorativos) fueron cumplidos y bien valorados”. Ahora bien,
la primera situaciéon es temporal y deberia haberse regulado o solucionado en una disposicién transitoria.
Respecto al segundo supuesto, hubiera bastado decir que el JVP debe controlar que esos requisitos sigan vigentes
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Por su parte, el art. 91.1 CP sigue previendo la posibilidad de que excepcionalmente se pueda
conceder la libertad condicional a los sentenciados a penas privativas de libertad que hayan
extinguido las dos terceras partes de su condena, pero anade un ulterior requisito: “siempre que
no se trate delitos de terrorismo (...) o cometidos en el seno de organizaciones criminales”5”
(articulo primero cinco de la LO 7/2003).

Por altimo, segtn el art. 93 CP, en caso de condenados por delitos de terrorismo (no en los
supuestos de delitos cometidos en el seno de otras organizaciones delictivas)®, en el momento en
que desaparezcan las condiciones que permitieron obtener la libertad condicional, el penado
deberé reingresar en prisiéon y cumplird la parte de la condena que reste con pérdida del tiempo
pasado en libertad condicional. Por tanto, como establece GIMBERNAT ORDEIG, “si con una
condena de treinta afios, por ejemplo, se obtiene la libertad condicional después de veintisiete
afios, y a los dos afios de estar en esa situacion al penado se le revoca ese beneficio, la pena que
finalmente tendra que cumplir serd de treinta y dos afios, ya que la libertad condicional no es mas
que una modalidad de ejecucion de la pena privativa de libertad (art. 72.1 LOGP). Pero, como la
pena de treinta afios que realmente se le ha impuesto ha sido decretada por una sentencia firme,
es simplemente un atentado contra el principio de ‘cosa juzgada’” que un juez de vigilancia pueda
elevar en dos afios, sin que se haya celebrado un nuevo juicio, la extensién de la pena privativa
de libertad con la que le sancioné el tinico érgano judicial que tenia competencia para hacerlo: el

tribunal sentenciador” .

a la hora de conceder la libertad condicional. En cambio, JUANATEY DORADO (2004, p. 24) considera que la
inclusion del requisito de la satisfacciéon de la responsabilidad civil en la regulacién de la libertad condicional no
es reiterativa, porque “el carécter flexible que debe presidir la valoraciéon de la conducta efectivamente observada
y las garantias que ofrezca el condenado en orden a restituir, reparar, indemnizar, etc., en el futuro, pueden ser
objeto de diferente apreciacién en el momento de la clasificacion en tercer grado y en el momento posterior de la
libertad condicional. De hecho, las circunstancias pueden variar favorablemente en el transcurso del tiempo entre
la clasificacion en tercer grado y el momento de la libertad condiciona, y la conducta observada durante ese
tempo por el interno constituye un importante dato de cara a la evaluacion de este requerimiento”.

57Y, se ha afiadido un segundo apartado: “A propuesta de Instituciones Penitenciarias y previo informe del
Ministerio Fiscal y de las demds partes, cumplidas las circunstancias de los parrafos a y c¢ del apartado 1 del
Harticulo anteriorH, el juez de vigilancia penitenciaria podrd adelantar, una vez extinguida la mitad de la
condena, la concesion de la libertad condicional en relacién con el plazo previsto en el apartado anterior, hasta un
maximo de 90 dias por cada afio transcurrido de cumplimiento efectivo de condena, siempre que no se trate de
delitos de terrorismo (...) o cometidos en el seno de organizaciones criminales. Esta medida requerira que el
penado haya desarrollado continuadamente las actividades indicadas en el apartado anterior y que acredite,
ademads, la participaciéon efectiva y favorable en programas de reparacién a las victimas o programas de
tratamiento o desintoxicacién, en su caso”. Por tanto, en los supuestos de terrorismo se reduce la posibilidad de
acceso al tercer grado (apartado 1 del art. 91 CP), mientras que en el resto de delitos (excepto en los cometidos en
el seno de una organizacion criminal) se amplia esta posibilidad.

5 Es curioso que este articulo se refiera inicamente a los supuestos de delitos de terrorismo y no, en palabras de
TELLEZ AGUILERA (2003), apartado IV, “a sus compafieros de viaje durante toda la reforma: los miembros de
organizaciones delictivas”. También pone de relieve este olvido SALAS DARROCHA (2003, p. 8); y FARALDO CABANA
(2006, pp. 790-791).

59 GIMBERNAT ORDEIG (2004, p. 19). En sentido similar, ACALE SANCHEZ (2004, p. 377) establece que semejante
disposiciéon supone un desconocimiento absoluto de la libertad condicional, pues ésta no es mas que la tltima

18



InDret 1/2007 Mariona Llobet Angli

2.4. Modificacion del art. 578 CP

Finalmente, el articulo primero tres de la LO 7/2003 modifica el art. 78 CP en dos aspectos: en
primer lugar, si a consecuencia de las limitaciones del art. 76 “la pena a cumplir resultase inferior
a la mitad de la suma total de las impuestas, el juez o tribunal sentenciador podra acordar que los
beneficios penitenciarios, los permisos de salida®?, la clasificacion en tercer grado y el computo de
tiempo para la libertad condicional se refieran a la totalidad de las penas impuestas en las
sentencias”¢l. En cambio, en el tenor del anterior art. 78 sélo se hacia referencia a los beneficios
penitenciarios y a la libertad condicional. En segundo lugar, en los supuestos de terrorismo (o
cometidos en el seno de organizaciones criminales), por un lado, la aplicacién de esta norma ya
no es potestativa sino preceptiva; y, por el otro, no hay ninguna posibilidad de aplicar el régimen
general de cumplimiento si existe pronodstico favorable de reinsercion, hasta que quede por
cumplir una quinta parte del limite méximo de cumplimiento de la condena por lo que se refiere
al tercer grado, y una octava parte por lo que se refiere a la libertad condicional®2.

Por ejemplo, este precepto sera de obligatoria aplicacién en los casos de condenas limitadas por el
principio de acumulacién juridica a cuarenta arios pero cuya acumulacién material sume mds de ochenta arios.

fase del cumplimiento de la pena privativa de libertad. Y, sigue: “desconocer este dato e ignorar el tiempo pasado
en dicho estado, supone violacién del principio non bis in idem” al imponerse dos penas por el mismo delito.
También considera que vulnera este principio RENART GARCIA (2003, p. 193). Por su parte, JUANATEY DORADO
(2004, pp. 25-26) opina que esta previsién es del todo rechazable, porque “el tiempo cumplido en libertad
condicional es tiempo de condena ya cumplido”. Por dltimo, ESPINA RAMOs (2004, pp. 33-34) considera que la
pérdida de tiempo pasado en libertad condicional “puede reputarse mas o menos acertado o conforme con los
principios constitucionales, pero lo que no se sostiene es que sélo despliegue sus efectos respecto de
determinados internos en funcién del delito por el que fueron condenados”.

60 El entonces Ministro de justicia justifico la inclusion de los permisos de salida en este articulo con las siguientes
palabras, pronunciadas en la Sesién Plenaria celebrada el 6 de marzo de 2003: Espafia “no puede seguir siendo el
tnico pais de la Unién Europea en el que al dia siguiente de entrar en prisién se pueden conceder permisos
penitenciarios a quien esta condenado (...) por delitos muy graves” (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
p- 11.858). Sin embargo, el Sr. Michavila olvidé que un requisito de acceso a los permisos de salida es el
cumplimiento de una cuarta parte de la condena en virtud del art. 47.2 LOGP - también lo pone de relieve
FARALDO CABANA (2004, p. 328) -.

61 Segtin la exposicién de motivos de la LO 7/2003, apartado V, “se trata de activar una respuesta penal mas
efectiva frente a los autores de crimenes muy graves, que ademas han cometido una pluralidad de delitos”. De
este modo, “con esta regla y frente a supuestos de condenas a 100, 200 6 300 afios, el delincuente cumplira en la
préactica de forma integra y efectiva el limite méximo de condena”.

62 Obsérvese como no se hace referencia a los permisos de salida, que se tienen que referir, por tanto, a la suma
total de las penas, haya prondstico de reinsercion social o no. De este modo, el sujeto condenado a cuarenta afios,
pero cuya acumulacién material sume més de 160, nunca podré salir de permiso, pues la cuarta parte de 160 son
cuarenta afios, y la condena ya se habré extinguido. En el mismo sentido se pronuncia TELLEZ AGUILERA (2003),
apartado II. En cambio, GARCIA ALBERO (2004, p. 87) considera que “nada obsta a que pudiera acordarse el retorno
a la normalidad, a los solos efectos de permisos ordinarios de salida, en cuanto existiese respecto del penado un
pronoéstico favorable de reinsercién, por mucho que no hubiese cumplido la cuarta parte de la suma total de las
penas impuestas, sino s6lo la cuarta parte del limite maximo de cumplimiento”.
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De este modo, no se podra disfrutar del tercer grado hasta los treinta y dos afios®® (una quinta parte del
limite méximo de cumplimiento de la condena) y acceder a la libertad condicional hasta los treinta y cinco
(una octava parte), aunque exista pronéstico favorable de reinsercién, demostrado a través del
resarcimiento de la responsabilidad civil, la desvinculacién formal de la organizacién y la colaboracién
con las autoridades, mucho tiempo antes64.

De nuevo, considero que el punto mas destacado de esta modificacién es que el art. 78 CP, en su
redactado anterior, nunca se habia aplicado en supuestos de terrorismo antes de la aprobaciéon de
la LO 7/2003, y sélo se ha aplicado una vez® hasta este momento. Por tanto, obsérvese como se
ha endurecido toda una regulacién porque la anterior era demasiado blanda, pero el precepto
mas severo (el 578) nunca se habia tomado en consideraciéon desde el ano 1996, en el que entré en

vigor, y hasta la aprobacion de esta Ley®®.

3. Diferencias tedricas entre la nueva situacién, después de la reforma operada, y la
anterior

1°. Supuestos en los que un sujeto condenado por algiin delito de terrorismo no muestre signos inequivocos
de haber abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista: en estos casos, dicho sujeto podra
pasar hasta cuarenta afios en prision en lugar de treinta, sin posibilidad de obtener permisos de
salida ni de acceder al tercer grado ni a la libertad condicional en todo este tiempo. Por tanto, la
reforma comporta un gravamen de 10 afios de prision, teniendo en cuenta que la anterior regulacion

6 Segtin GARCIA ALBERO (2004, pp. 87-88) la pena de treinta y dos afios es “proporcional a la gravedad de sus
crimenes en estricta -y tinica- l6gica retributiva” (véase infra 4/4.2).

64 Este es otro dato indicador de las ansias de venganza que se esconden tras esta reforma (véase infra 4/4.2): en
los casos més graves de terrorismo, aunque se demuestre que dichos sujetos ya no son peligrosos pasados unos
afios en prisién, deberan estar completamente privados de libertad durante treinta y dos afios como minimo. En
el mismo sentido, FARALDO CABANA (2004, pp. 331-332) considera que en este articulo puede comprobarse el “afan
retribucionista del legislador”.

65 La busqueda la he realizado en la base de datos de jurisprudencia Aranzadi, tanto por texto “terrorismo p. 78”
como por disposicién estudiada, obteniendo el resultado de un pronunciamiento: SAN, Penal, Sec. 4%, 6.11.2003
(Ar. 261885; MP: Fernando Bermtudez de la Fuente), que aunque de fecha posterior a la entrada en vigor de la LO
7/2003, se aplic6 en su anterior redactado puesto que este articulo no tiene efectos retroactivos (véase la
disposicién transitoria tnica de la Ley). En este sentido, el Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida, Sr.
Rejon, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, p. 11.862, puso de relieve que el efecto neto de los anteriores
arts. 76 y 78 CP se desconocia, pues éstos no habian hecho més que empezar a andar. Y, como estableci6 el vocal
del CGPJ, Sr. Pantoja Garcia, en el voto particular que formul6 al Informe del Anteproyecto de la LO 7/2003
elaborado por el CGPJ, p. 1, en el momento de la modificacion legislativa se desconocian los efectos de la anterior
regulacién de los arts. 76 y 78, por lo que calificé a esta concreta cuestion de la reforma de “oportunista y basada
en criterios de un derecho penal vindicativo”. Y, en las pp. 8-9, afiadi6é que a tal reforma le faltaba “el presupuesto
de toda modificacién legislativa en materia penal, es decir la manifiesta insuficiencia de la norma existente” (esto
altimo entronca con lo establecido supra 2/2.1/d) respecto a la teoria de la legislacién).

66 También es critica con este precepto CORCOY BIDASOLO (2006, pp. 410-411), pues, en su opinién, impiden la
reinsercién. Por esta misma razoén, la citada autora tampoco ve acertadas las modificaciones respecto al acceso al
tercer grado y a la libertad condicional.
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ya preveia la posibilidad de no otorgar estos beneficios a los sujetos condenados por delitos de
terrorismo no desvinculados de la organizacién y, en la practica, ellos tampoco los pedian.

2" Supuestos en los que el sujeto condenado por algiin delito de terrorismo si muestre signos inequivocos
de haber abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista: con la nueva regulacién, un sujeto
que si abandona los fines y los medios terroristas, pero que no lo acredita a través de una
declaracién de repudio de sus actividades pasadas y de una peticién de perdén a las victimas,
tendrd muy dificil acceder al tercer grado y a la libertad condicional, y si no colabora con las
autoridades pudiendo hacerlo le sera imposible.

Por tanto, esta reforma perjudica mas a los “desvinculados” que a los “fieles”. Por ejemplo,
imaginemos un sujeto que segun la anterior regulacion se le impusiera la pena méxima de treinta
afos y que se desvinculara de la organizacién terrorista al poco tiempo, e incluso colaborara: en
este supuesto podia acceder al tercer grado en cualquier momento. En cambio, segin la
normativa vigente, al menos debera estar quince arios en segundo grado de manera obligatoria y
si, pasados estos quince afios, no acredita la reinserciéon mediante las declaraciones de repudio y
de perdon puede pasar quince afios mds en prision, y si se niega a colaborar pudiendo hacerlo, los
tiene que pasar necesariamente. Por tanto, esta legislaciéon puede perjudicar en hasta treinta arios
teoricos a los desvinculados, el triple que respecto a los fieles.

3". Esta situacion es todavia mucho peor si se aplica el nuevo art. 78 CP: al condenado que se mantenga fiel
a las consignas de la organizacion, este articulo no le aporta ningiin contenido aflictivo extra, puesto que
con el resto de la reforma ya se asegura el cumplimiento efectivo en prision de toda la condena impuesta,
que puede ser de hasta cuarenta afios, por lo que la diferencia con la anterior regulacion también
es de diez arios.

En cambio, el terrorista que abandone los fines y la actividad delictiva no podré acceder al tercer
grado hasta cumplidas cuatro quintas partes de la condena, y a la libertad condicional hasta
cumplidas siete octavas partes, lo que implica que en condenas de mas de ochenta afios de
acumulacién material y cuarenta de acumulacion juridica deberdn pasar treinta y dos aiios para la
clasificacién en tercer grado y treinta y cinco para el acceso a la libertad condicional, y siempre que
se den los requisitos de repudio, perdon y colaboracion: si no se dan, el gravamen (tedrico) para los
desvinculados es de cuarenta aioss’.

67 Ademas, como indicé el diputado del Grupo Parlamentario Cataldn (Convergencia i Unid), Sr. Silva, Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, p. 11.872, “un terrorista condenado a 80 afios podra salir en tercer grado a los
20 afios y podrd gozar de libertad condicional a los 30 afios”. Sin embargo, si le condenan a ocho afios y un dia,
“no va a acceder al tercer grado hasta los 32 afios y no estara en libertad condicional hasta los 35”. Por tanto, “un
dia mdas de condena acaba suponiendo ni mds ni menos que 12 afios mds de régimen ordinario penitenciario, ni mas
ni menos que 5 arios mds de prision” (cursiva afiadida).
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4. Excurso: finalidad de la reforma
4.1. Derecho penal, terrorismo, politica y medios de comunicacién

Como es sabido, se ha dicho que tras los tipos de Derecho penal del enemigo®, entre los que se
ubican los delitos relacionados con la criminalidad organizada, y mas concretamente con el
fendmeno terrorista, “estd presente una ideologia de la sequridad que conduce a un aumento
progresivo de la demanda social de seguridad”¢, ideologia que se nutre, en gran parte, por el
aumento de sensibilidad frente al riesgo”’0. Es decir, en nuestras sociedades actuales, la
ciudadania siente que necesita mayor proteccién frente a determinados peligros y, en lo que aqui
interesa, frente a sujetos peligrosos, lo que conlleva un incremento en las actitudes punitivistas de

la poblacion que el legislador acoge”.

En la existencia de la mayor sensaciéon de inseguridad y miedo al delito, estd undnimemente
aceptada la idea de que los medios de comunicacién juegan un papel esencial’2. Ahora bien,
tampoco debe perderse de vista el papel que, en este &mbito, ejerce el poder politico”3, tanto el

68 Véase mas detalladamente sobre este concepto infra 4/4.2.

69 PASTOR MUNOZ (2006, pp. 526-527).

70 SILVA SANCHEZ (2001, pp. 32 y 36); PASTOR MUNOZ (2005, pp. 21-22); PASTOR MUNOZ (2006, p. 527); y FARALDO
CABANA (2006, pp. 763-764).

71 La propia exposicién de motivos de la LO 7/2003, apartado II, establece que “la sociedad demanda una
proteccion mas eficaz frente a las formas de delincuencia mas graves, en concreto, los delitos de terrorismo, (...),
proteccion que el Estado de Derecho no sélo puede sino que tiene la obligacién de proporcionar”.

72 Un sector doctrinal atribuye este reclamo del incremento y endurecimiento de la Ley penal a la dramatizacién
del fenémeno delictivo que realizan actualmente los medios de comunicacién, con la consiguiente alarma social y
sensacion de inseguridad. En este sentido, TELLEZ AGUILERA (2003), apartado I. También SILVA SANCHEZ (2001, pp.
37-38 y nota 61) considera que “resulta ineludible la puesta en relacién de la sensacién social de inseguridad
frente al delito, con el modo de proceder de los medios de comunicacién”; y Rios MARTIN (2003, pp. 482-483). Mas
detalladamente, se ha pronunciado en la misma linea SOTO NAVARRO (2005, pp. 29 y 41), passim, que en su estudio
sobre esta cuestion establece que “el debate social que suscitan las oleadas informativas, (...), conduce por regla a
demandas de mayor intervencion represiva, que acaban siendo asumidas por las instancias oficiales con
competencia en materia de politica criminal”. Y, concluye diciendo que aunque la preocupacién general por la
delincuencia y el miedo al delito no se puedan atribuir exclusivamente al tratamiento informativo de la
criminalidad, lo cierto es que “la influencia de los medios de comunicacién se muestra como una explicaciéon mas
que plausible”. En cambio, FARALDO CABANA (2004, p. 320 y nota 60; 2006, pp. 764-765) opina que este incremento
en las actitudes punitivistas de la ciudadania, “seria demasiado simple atribuirlo al tratamiento de la
criminalidad por parte de los medios de informacién, porque si bien la prensa suele reclamar expresamente
sanciones mas severas, o una aplicacién mas severa de la ley por parte de los Tribunales de Justicia, esa exigencia
coincide normalmente con las convicciones ya existentes en la ciudadania, que se limita a reforzar”. De este
modo, esta autora concluye, en la p. 337, que la modificacién operada por la LO 7/2003, se debe al “afan
punitivista de ciertos sectores sociales voceado y exacerbado por los medios de comunicacién y el legislador”.
También iguala el papel de la opinién publica y los medios de comunicacién REDONDO ILLESCAS (2001, pp. 318 -
320).

73 En este sentido, LANDROVE DiAZ (2003), apartado I; LOPEZ PEREGRIN (2003, p. 11); y FARALDO CABANA (2004, p.
337), atribuyen la creacién, consolidacién o amplificacion de la sensacion de inseguridad, la mayoria de las veces,
a los politicos y a los medios de comunicacion. Y, muy ampliamente, MAQUEDA ABREU (2003, p. 6).
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partido de Gobierno como los de la oposicion. Como pone de relieve SOTO NAVARRO74, las
reformas operadas por el Gobierno del PP en el afio 2003 parten de la critica a la inseguridad
ciudadana realizada por el principal partido de la oposicién, el PSOE, con vista a las elecciones
municipales y autonémicas de 2003. Por ejemplo, en El Pais de 21 de febrero de 200275 se podia
leer el siguiente titular: “Zapatero culpa a Aznar de que Esparia sufra la mayor criminalidad de su
historia”. Asi las cosas, el PP contraatac6 incluyendo el programa de la inseguridad ciudadana en
los primeros puestos de su agenda politica y, finalmente, modificando mas de 150 articulos del
Codigo Penal’®.

No obstante, en el fenémeno terrorista, pese a que es cierto que la sociedad espafiola siente la
necesidad de protecciéon frente a esta forma de delincuencia, méds concretamente, frente a los
individuos que la practican, no es mas alta que respecto a otros delitos violentos (e incluso me
atreveria a decir que tal sensacién de inseguridad es mayor frente a los delincuentes sexuales
reincidentes, por ejemplo, que frente a los delincuentes terroristas). En primer lugar, aunque,
ciertamente, a partir de los ultimos atentados en Europa -en Madrid y en Londres-, por
miembros de organizaciones terroristas que delinquen a escala internacional, se ha incrementado
la alarma del terrorismo, el miedo, la reforma que se estd analizando se realiz6 antes de tales
hechos. Ademas, en este punto, me parece importante sefialar los siguientes datos: la encuesta de
opinién que realiz6 el Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS) entre el 16 y el 21 de marzo de
2004, solo cinco dias después de los atentados del 11-M, mostré que para el 76,9% de los
ciudadanos el terrorismo era el principal problema de Espafia, veintitrés puntos por encima del
mes anterior (43,2% en febrero). Ahora bien, en el barémetro de julio, también realizado por el
CIS y sélo cuatro meses después de los atentados de Madrid, la preocupacién por el terrorismo
baj6é veinte puntos (47,4%) obteniendo, practicamente, el mismo porcentaje que en febrero.
Ademas, el concreto atentado del 11-M soélo era citado como el primer problema de nuestro
Estado por el 0,4% de los encuestados?”’. En segundo lugar, no se ha encontrado ninguna
sentencia con la agravante de reincidencia en materia terrorista’®. En este sentido, tanto IU7°
como la juez de vigilancia penitenciaria de Bilbao, Ruth Alonso#, han afirmado que ninguno de

74 SOTO NAVARRO (2005, pp. 16-17).

75 Cursiva afiadida.

76 Véanse las siguientes leyes, ademas de la LO 7/2003: la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas
Concretas en Materia de Seguridad Ciudadana, Violencia Doméstica e Integracién Social de los Extranjeros; y la
LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
Por dltimo, en el paquete de reformas del afio 2003 también estaba incluida la LO 13/2003, de 24 de octubre, de
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisién provisional. HH

77 Estos datos pueden consultarse en la siguiente direccion: http:/ /www.cis.es/File/ ViewFile.aspx?Fileld=2382.
78 La btisqueda la he realizado en la base de datos Aranzadi, tanto por palabras clave “terrorismo .p reincidencia”
como a través del tesauro. Que me conste, la primera Sentencia en materia de terrorismo que ha aplicado la
agravante de reincidencia ha sido la reciente y muy discutible SAN, Penal, Sec. 1%, 8.11.2006 (MP: Fermin Javier
Echarri Casi), “caso De Juana Chaos”.

7 Datos manejados en la reunién del Pacto por la Reforma de la Justicia hechos ptblicos por el diputado de IU,
Luis Carlos Rejoén, el 8 de enero de 2003 (NoticiasIU de 9 de enero de 2003, en www.iualdia.com).

80 El Pais de 8 de enero de 2003.
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los 300 presos de ETA reinsertados tras cumplir parte de su condena durante la democracia ha
vuelto a delinquir8!, y ello aunque no se haya desvinculado formalmente de la banda armada82.

Por tanto, podria concluirse que veinte o treinta afios de prision son suficientes para neutralizar a
un individuo terrorista, por lo que diez afios mas no aportan nada en términos de inocuizacién.
Ademas, y en tercer lugar, este dato no es contradicho por los medios de comunicacién. En la
btsqueda que he realizado en distintos periédicos, s6lo he encontrado dos noticias que se
refieran a la reincidencia de sujetos condenados por terrorismo: en El Pais de 26 de marzo de
200283 se inform6 sobre un sujeto, Ignacio Bilbao Goikoetxea, que “se reincorpor6 a ETA después
de haber cumplido una condena de dieciocho afios de prisién por formar parte de la organizacion
terrorista”. Ademads, en El Pais de 9 de febrero de 20068, se podia leer, respecto a este mismo
terrorista, que el “caso de un etarra que sale y vuelve a matar es excepcional”;y, en El Mundo de 18 de
diciembre de 200285, se public6 un articulo segtn el cual “Jests Maria Etxebarria Garaikoetxea se
incorporé de nuevo a la banda terrorista ETA tras haber pasado 14 afios en distintas prisiones
espafiolas”.

De las consideraciones anteriores, me parece que puede concluirse que en materia de terrorismo
no existe una alarma social proveniente del miedo, como sucede, por ejemplo, en los supuestos en los
que un delincuente sexual reincide al poco tiempo de encontrarse en libertad.

Piénsese en el caso de Pedro Jiménez, interno de Brians (Barcelona), condenado por distintos delitos de
agresion sexual, por los que habia pasado sus tdltimos diecinueve afios en prisién, que gozando de un
permiso de salida de tres dias, el 5 de octubre de 2004 presuntamente asesiné a dos agentes de policia en
précticas, lo que volvié a resucitar al instante el debate sobre la reinsercién de los violadores.

Asi las cosas, ;qué hace que la sociedad reclame una respuesta mds contundente del
ordenamiento juridico penal frente a esta forma de delincuencia, tanto en la duracién de las
condenas como en su cumplimiento? Considero que respecto al terrorismo existe una especial
sensacion de repulsa social por razén de los bienes juridicos afectados, los medios utilizados, la
reiteracion con que se cometen los actos terroristas y el estado de coaccién al que somete a la
sociedad®, lo que produce, mas que un sentimiento de miedo, uno de venganza®: existe una

81 Es mas, segun IU, s6lo tres etarras que cumplieron las penas integras volvieron a la banda terrorista en este
periodo (NoticiasIU de 9 de enero de 2003, en www.iualdia.com).

82 También FARALDO CABANA (2004, p. 327) establece que “la tasa de reincidencia de condenados a penas graves
por delitos de terrorismo que no se han desvinculado formalmente de la banda es muy baja, por no decir
inexistente”.

8 www.elpais.com

8¢ HHCursiva afiadida.

8 www.elmundo.es

8 Como indica PEREZ CEPEDA (1995, p. 228) en nuestra sociedad “han sido muy numerosos los atentados
terroristas, los cuales se han cobrado un alto namero de victimas mortales, produciendo gran consternaciéon y
alarmas sociales por el caracter atroz de los hechos y la falta de escripulos manifiesta”.

87 En este sentido, la exposicién de motivos de la LO 7/2003, apartado IV, justifica la modificaciéon que realiza en
materia de terrorismo, estableciendo que “existen determinados delitos que por su especial gravedad, la
naturaleza del bien juridico lesionado, la reincidencia con que los cometen sus autores, asi como por el hecho de
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alarma social proveniente de la indignacion cada vez que un terrorista es excarcelado®. Y, este
sentimiento de venganza e indignacion es manipulado tanto por los politicos en sus
declaraciones como por los medios de comunicacion. Estos dltimos, a través de numerosos
titulares y noticias, se lamentan de que condenados a cientos de afios®® de prision salgan a la calle
habiendo cumplido tnicamente un reducido tanto por ciento de la pena.

En este sentido, como indica GARCIA ARANY, la reforma operada por la LO 7/2003 “satisface a
una opinién publica alimentada por informaciones sesgadas, como la que hace unos dias
denunciaba que un condenado a 200 anos, liberado tras 20 de prisioén, s6lo habia cumplido el 10%
de la pena impuesta”. Por ello, esta autora se pregunta si debe calcularse el porcentaje de pena
cumplida sobre un total imposible de cumplir. Pues parece que la respuesta es rotundamente
afirmativa si atendemos a la siguiente noticia: “Diecisiete etarras excarcelados en los tltimos afios
no han cumplido ni el 40% de la pena impuesta. Diecisiete etarras condenados a entre 30 y 200
afios de carcel fueron excarcelados en los tltimos afios sin haber cumplido mas del 37% de la
pena que les fue impuesta por los tribunales, segiin un informe del Gobierno. El caso mas
significativo es el de Juan José Larrinaga Echevarria, condenado a 221 afios de prision, y que salié
de la cércel tras cumplir 20 afos, es decir, el 9% del total de la pena impuesta. Joaquin Maria
Aldanondo Luzuriaga, con una pena impuesta de 58 afios de prision, cumplié 12 afios y 10
meses, es decir, el 22%. Jesas Maria Echevarria Garaicoechea, condenado a 36 afios de prision,
sali6 de prisién tras cumplir 13 afios, es decir, un 36 %. Otros cuatro terroristas condenados a
mas de 100 afios de carcel -Juan Nazdbal Auzmendi, Fidel Gonzalez Garcia, Félix Bengoa
Unzurrunzaga y Carlos Maria Recio Gutiérrez- han cumplido entre 18 y 19 afios de prision, es
decir, entre un 12% y un 17 % de su condena real”91 92,

que puedan llevarse a cabo por bandas organizadas con el tnico fin de subvertir el orden constitucional, alterar
gravemente la paz publica o atemorizar con estos fines a los habitantes de una poblacién o a los miembros de un
colectivo social, politico o profesional exigen una respuesta mas contundente del ordenamiento juridico penal”.
Por otro lado, en la doctrina, GARCIA ARAN (2003) considera que “la reforma del Gobierno para endurecer las
penas de cércel tiene un afan vengativo”.

88 En cambio, JUANATEY DORADO (2004, pp. 12-13); y FARALDO CABANA (2004, p. 318) atribuyen esta reforma tanto a
los sentimientos de venganza como a las ansias de seguridad provenientes del miedo.

89 Por ejemplo. En El Mundo (cursiva afiadida): “Condenan a los etarras ‘Pakito’ y ‘Fitipaldi’ a 220 arios” (2 de
diciembre de 2002). En EI Pais (cursiva afiadida): “Urrusolo, condenado a 103 afios de cércel por el atentado contra
una casa-cuartel” (10 de junio de 2002); “La Audiencia condena a los etarras Santi Potros y Tigresa a mas de 1500
afios de cdrcel” (10 de julio de 2003). En El Periédico (cursiva afiadida): “Indemnizada la nifia que nacié sorda tras el
atentado de Hipercor. El tribunal condena a 790 afios de prisién a los etarras ‘Santi Potros’ y Caride por los
asesinatos” (26 de julio de 2003). En La Vanguardia (HHcursiva afadida): “Mas de 2.000 arios para dos etarras por
la masacre de Zaragoza” (3 de junio de 2003); “Condenados cuatro etarras a entre 93 y 97 arios por el asesinato de
un ertzaintza” (7 de noviembre de 2003). Sin embargo, respecto a la publicacién de esta clase de titulares,
QUINTERO OLIVARES (2004, p. 100 y nota 89) considera que “una cierta parte de responsabilidad la tienen los
Tribunales penales que permiten que se divulgue que la condena ha sido a, por ejemplo, doscientos afios de
prisién, cuando es evidente que esa magnitud punitiva no es la efectivamente determinada como pena, dadas las
reglas sobre tiempo de cumplimiento maximo”.

9% GARCIA ARAN (2003).

91 El Mundo de 30 de diciembre de 2002 (cursiva afiadida). Obsérvese que son los datos en los que se basé el
legislador para realizar esta reforma.

25



InDret 1/2007 Mariona Llobet Angli

Por un lado, los medios de comunicaciéon a menudo se olvidan de explicar que, en realidad, la
pena impuesta o la condena real surge de la aplicacion de las reglas de la acumulacion juridica
que rigen en los casos de concurso real de delitos, y que limitan la acumulacién material de
condenas (la mera suma aritmética). Por tanto, las penas impuestas o las condenas reales nunca
pueden sobrepasar los veinte afios, o excepcionalmente los veinticinco o treinta (o ahora
cuarenta). Y, por otro lado, cuando dan esta explicacién -o, mejor dicho, la insintian-, se lamentan
de ello.

Témense como ejemplo las siguientes noticias: “/Pakito” y ‘Fitipaldi’, condenados a 2354 afios por el
atentado contra la casa cuartel de Zaragoza (...) de los que solo cumplirdn un mdximo de 30” (El Mundo de 3
de junio de 2003%); “Condenados dos etarras a 351 arios por el atentado contra un autobts militar (...). En
cualquier caso, a pesar de la pena de 351 arios para cada uno, ninguno de los dos cumplird mds de 30” (EIl Pais de
17 de noviembre de 1999%); “Condenados a un siglo de carcel los asesinos del dirigente socialista
Fernando Buesa (...). A pesar de la condena, los etarras no cumplirdn mas de 30 afios de prisién, que es el
maximo previsto en la legislacion espafiola” (El Pais de 27 de junio de 2002%); “En marzo de 2005,
también podria quedar en libertad el que fuera jefe del ‘comando Madrid” de ETA, Ifiaki de Juana Chaos,
condenado a mds de dos mil afios de circel, de los que sélo debe cumplir un mdximo de 30” (28 de enero 2004,
Terra/ Agencias®).

Con esta clase de noticias se estd diciendo que el cumplimiento de treinta afos de carcel ante
supuestos terroristas muy graves no son suficientes para vengar los hechos cometidos y que las
penas no se cumplen integra y efectivamente, lo que entronca con el resto de la reforma. Al
hablar de condenas de cientos o miles de afios se crea la sensacién de que una gran parte del
delito sale gratis’. De este modo, la sociedad sienta como injusto que un delincuente terrorista
que ha matado a otras personas “por valor de 100 6 1000 afos”, salga de la carcel treinta afios
después o goce de beneficios penitenciarios, y aunque ya no represente ningtin peligro. Deberia
pasar todos los dias del resto de su vida en prision.

Esta sensaciéon de impunidad también es puesta de relieve por la clase politica®. A principios de

2003, el entonces Ministro de Justicia, Sr. Michavila, aseguré que, hasta ese momento, la media de

92 En este sentido, se muestra favorable a la reforma MANZANARES SAMANIEGO (2003, p.196) al afirmar lo siguiente:
“Aunque con el histérico retraso de un cuarto de siglo, parece que, al fin, se prepara una reforma legislativa que
acabe con el lamentable espectaculo de los asesinos terroristas que, condenados a cientos de afios de prision, salen
a la calle antes de cumplir diez o doce”.

9 Cursiva afiadida.

94 Cursiva afiadida.

9% HHCursiva afiadida.

9% Cursiva afiadida.

97 En ocasiones, los medios de comunicacién usan esta expresiéon. Como ejemplo, puede citarse la siguiente noticia
aparecida en El Pais de 10 de julio de 2003 (cursiva afiadida): “La condena (de més de 1.500 afios), sin embargo,
les sale gratis a los dos terroristas ya que ambos estaban condenados por otros casos a mas de 30 afios, el limite
méaximo de permanencia en prisién establecido en la legislacién espafiola en el momento en el que ocurrieron los
hechos”.

% En la doctrina, y en este sentido, MANZANARES SAMANIEGO (2006) cita como ejemplo “de una politica criminal
que tuvo mucho de disparatada (...) el hecho de que un individuo como De Juana Chaos, autor de veinticinco
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cumplimiento de las penas por terrorismo en Espafia no superaba el 40% y que ningan terrorista
habia cumplido integramente su condena®, y en junio de ese mismo afio justific6 la reforma aqui
analizada con las siguientes palabras: “para que el segundo asesinato ‘no salga gratis’ a los
terroristas es por lo que se elabor6 este proyecto de Ley”1%0. Y, respecto a las ansias de venganza
que laten tras esta reforma, baste la siguiente afirmacion: “no se puede dar una segunda

oportunidad a los terroristas y Espafia lo lleva haciendo en 25 afios de democracia”101.

En esta misma linea de “manipulacion” se sitta el propio titulo de la reforma’®2. Como indica
JUANATEY DORADO, “se trata de una rdbrica engafosa y que lleva al error de manera nada
inocente. Es obvio que con tal denominacién el mensaje que se pretende enviar a la poblacién es
el siguiente; ‘las penas no se cumplen ni integra ni efectivamente y nosotros vamos a hacer que si
se cumplan’” 103,

4.2. Prevencidon general positiva vs. prevenciéon especial negativa (intimidatoria o
inocuizadora)

Dicho todo lo anterior, mi conclusion es que la finalidad que persigue esta reforma es la
prevencion general positiva o, mas concretamente, la retribucion entendida no como un fin en si
misma sino en tanto que funcional para satisfacer las necesidades sociales de penal04 105,

asesinatos terroristas y condenado por ellos a 3.000 afios de prisién, haya visto reducidas sus penas a sélo
dieciocho”.

99 El Mundo de 4 de enero de 2003HH.

100 E] Mundo de 19 de junio de 2003HH, cursiva afiadida.

101 Palabras del Sr. Michavila publicadas en El Mundo de 4 de enero de 2003HH. Y, es que, como establece
LANDROVE DIAZ (2003), apartado I, “desde determinadas opciones politicas se ha propiciado la inteligencia de que
(...) —algunos al menos- deben ‘pudrirse’ en la cércel”.

102 MANZANARES SAMANIEGO (2003, p. 196), considera que “mejor que de cumplimiento integro de las penas,
procede hablar de su cumplimiento efectivo. Ya hoy -desaparecida la redencion de penas por el trabajo- las penas
se cumplen integramente”. En cambio, para JUANATEY DORADO (2004, p. 11) “las penas privativas de libertad, en
general, se cumplen integra y efectivamente; lo que ocurre es que las condiciones en la ejecucion de la pena
pueden variar mucho en funcion de la evolucion del interno”. No obstante, segiin ACALE SANCHEZ (2004, p. 342)
“desde la perspectiva del legislador, el titulo de la reforma no es tan desafortunado en la medida en que lo que en
verdad persigue es que las penas a las que en ella se hace referencia se cumplan ‘integramente’ y de forma
‘efectiva’ en prisién, dificultando el acceso a la libertad -aunque condicionada- antes de que expire el plazo
marcado en la sentencia”.

103 JUANATEY DORADO (2004, p. 9). También QUINTERO OLIVARES (2004, p. 92) sefiala el caracter demagoégico de esta
reforma, a través de la cual el Gobierno del PP intent6 transmitir “una exhibicién de rigor ‘que los otros no
tuvieron”” frente al problema del terrorismo.

104 SILVA SANCHEZ (1992, p. 228 y nota 195).

105 En el mismo sentido, GARCIA ALBERO (2004, p. 37) establece que esta reforma no satisface la seguridad juridica
sino que se trata del “regreso a un neorretribucionismo de nuevo cufio que se agazapa bajo el mas aséptico
nombre de prevencién general positiva”; y ZUGALDIA ESPINAR (2005, p. 1.106) considera que las reformas del
Codigo Penal operadas en 2003, entre ellas la LO 7/2003, responden a demandas sociales de pena. A este
respecto, son ilustrativas las palabras del Ministro de justicia de entonces, pronunciadas en la Sesién Plenaria de 6
de marzo de 2003, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, p. 11.858, para justificar esta reforma: “Nuestra
democracia tiene que estar a la altura ética de una rebelién ciudadana que ha decidido decir basta ya a quienes
tratan de imponer, mediante el terror, su totalitarismo excluyente y se sirven de los espacios de impunidad para

27



InDret 1/2007 Mariona Llobet Angli

Téngase en cuenta que, como indica SILVA SANCHEZ106, “desde una perspectiva material, podria
afirmarse que existe una doctrina de la prevencion general positiva o integradora desde el momento en
que las tesis retributivas dejan de legitimarse apelando a la ‘majestad de la pena absoluta’ y a la
realizacion de la justicia como valor metafisico, para pasar a hacerlo alegando los efectos sociales
positivos de la “pena desprovista de toda funcién’ (...). La teoria de la prevencion general positiva, por
tanto, puede tener sus raices en ciertos planteamientos desarrollados por las tesis retributivas. Ello, sin
embargo, no implica que sea en si misma retributiva, sino que, por el contrario, las referidas doctrinas
retributivas se habfan desnaturalizado como tales, convirtiéndose en doctrinas preventivas justificativas

de la pena por sus efectos sociales, aunque ciertamente no intimidatorias”.

En cambio, no me parece que el objetivo politico-criminal de esta Ley sea la seguridad, lo que no
nos conduce, por tanto, a un Derecho de la peligrosidad’%7, cuyo mecanismo de aseguramiento es
la inocuizacion'%. Con otras palabras: esta reforma no combate peligros?®, puesto que con las

anteriores regulaciones dichos peligros ya se habian neutralizado1.

burlarse del Estado de derecho”; y es que, en el Acuerdo por el que se solicita la Tramitacién por el Procedimiento
de Urgencia del Proyecto de Ley Organica de Medidas de Reforma para el Cumplimiento Integro y Efectivo de
las Penas, el Sr. Michavila ya habia afirmado que existia en la sociedad una demanda generalizada a mejorar la
eficacia de los poderes ptuiblicos en la lucha contra la criminalidad, por lo que dicho proyecto pretendia atender a
esas necesidades publicas. También MANZANARES SAMANIEGO (2003, p. 196) considera que la situacién anterior a
dicha reforma, en cuanto al cumplimiento de las penas privativas de libertad, se mantenia “contra un clamor
popular que nunca pudo entender las razones por las que no se reaccionaba contra el crimen como sucede en los
paises de nuestro entorno juridicocultural”. Por altimo, segtn el Informe de la Fiscalia General del Estado, p. 1, esta
reforma hace frente “a una demanda social que reivindica de los poderes ptblicos soluciones juridicas a
problemas que no tienen por qué ser aceptados como inevitables”. Y, en la p. 7, afade que el aumento a cuarenta
afios de pena privativa de libertad “responde a una reiterada demanda social”. De hecho, a partir del plan
presentado por el Gobierno, segtin el cual los presos por terrorismo cumplirian integramente cuarenta afios de
condena, el PP se recuper6 en el pulsémetro de la cadena SER hasta llegar a empatar con el PSOE, y es que, segtin
la misma noticia, el 88,4% de la sociedad respaldaba el plan del Gobierno (EI Pais de 13 de enero de 2003HH). Por
tanto, como apunta DIEZ RIPOLLES (2001, p. 3) con esta reforma “entramos en el reino del proceder legislativo
declarativo-formal, cuya pretension fundamental es la de plasmar en la norma legal del modo mas fiel y
contundente posible el estado actual de las opiniones colectivas sobre una determinada realidad social conflictiva,
y que estd ayuno de cualquier consideracién sobre la medida en que la norma en cuestién puede colaborar a la
solucién del problema”.

106 SILVA SANCHEZ (1992, pp. 227-228).

107 SILVA SANCHEZ (2001, p. 707).

108 En cambio, consideran que responde a las finalidades de retribucién e inocuizacién, LOPEZ PEREGRIN (2003, pp.
11-14); RENART GARCIA (2003, p. 189), aunque no lo dice expresamente; y FARALDO CABANA (2004, pp. 316-317 y
339). Por su parte, MAQUEDA ABREU (2003, p. 8) considera que “prevenciéon general positiva de integracion y
prevenciéon especial negativa de inocuizaciéon comparten” los objetivos de la nueva reforma penal. Obsérvese,
pues, como la unanimidad de la doctrina considera que la idea de inocuizacién estd, al menos en parte, tras esta
reforma.

109 JAKOBS (2006, p. 34) cuando afirma que el Derecho penal del enemigo combate peligros.

110 Otro dato que sirve de argumento a la consideracién de que esta reforma se basa en los sentimientos de
venganza mas que en los sentimientos de miedo, es que, pese a la declaracién expresa de abandono de las
actividades terroristas, si dicho sujeto no se arrepiente de sus actuaciones pasadas y pide perdén (y aunque
colabore activamente con las autoridades) tiene mas dificil su acceso al tercer grado y a la libertad condicional
(véase supra 2/2.2 y 3). Es decir, pese a que ese sujeto habra demostrado que no es peligroso, mientras no se

arrepienta y se disculpe hay mas razones para dejarlo encerrado.
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Llegados a este punto quisiera realizar la siguiente consideracién: por un lado, se ha descrito el Derecho
penal del enemigo como “un Derecho penal que trata a los infractores no como ciudadanos, (...), sino
como enemigos, como meras fuentes de peligro que deben ser neutralizadas del modo que sea, cueste lo
que cueste”111. Por tanto, en él, “la pena no es una respuesta al pasado, al hecho cometido por el
delincuente, sino un mecanismo de aseguramiento frente a hechos futuros, y el hecho tipificado no es el
fundamento del castigo, sino la “ocasion’ para neutralizar a un sujeto peligroso”112. Por otro lado, una de
sus principales caracteristicas es el “incremento comparativo notable de las penas frente al Derecho
penal normal”113, puesto que si el terrorista no ofrece una garantia cognitiva de que se va a comportar
como persona, “frente a él la tinica reaccién posible es la inocuizacién o neutralizacién”14, lo que se
consigue con penas mds elevadas. Ahora bien, si la realidad demuestra que pasados veinte o treinta afios
ese sujeto vuelve a ser “persona”, el incremento de la pena privativa de libertad de esta reforma no
puede responder a la peligrosidad sino al interés de apaciguar las ansias de venganza sociales mediante
un mayor castigo. Por tanto, creo que deberia distinguirse, dentro del Derecho penal del enemigo, entre
aquellas medidas destinadas a la inocuizacion de sujetos peligrosos de aquellas medidas encaminadas a
la retribucién de hechos pasados, que por su atrocidad se considera que merecen el encarcelamiento de
por vida. En definitiva, creo que tal Derecho penal no sélo responde a la peligrosidad sino a los
sentimientos sociales de venganza y que, por tanto, actia mediante dos mecanismos distintos: la
inocuizacién en el primer caso y la retribucion en el segundo. Y, si el Derecho penal del enemigo
encaminado a neutralizar sujetos peligrosos a muchos ya no les parecia legitimo, no digamos la vertiente
retribucionista que no tiene como finalidad la proteccién de la sociedad.

Por otro lado, la exposicién de motivos de dicha reforma sefala, en su apartado II, que “la ley
persigue un claro objetivo (...): el de lograr una lucha mas efectiva contra la criminalidad”. Por
tanto, parece que el legislador considera que con penas de prisién mas graves y mds severas en
su cumplimiento se evitara que se cometan delitos, o, al menos, reducird su tasa mediante la
intimidacion o prevencion general negativall>. Ahora bien, como indica LASCURAIN SANCHEZ16,
es dudoso que “haya una diferencia relevante en cuanto a su eficacia de prevencién general, entre
una pena de treinta afios y una de cuarenta, siquiera sea por la dificultad psicolégica de
proyectarse vitalmente a tan largo plazo”17. Ademas, “a la hora de evaluar la eficacia del fuerte
incremento (en 10 afios) de unas penas de prision ya muy prolongadas (de 30 afios), debe tomarse

111 CANCIO MELIA (2002, p. 20).

112 PASTOR MUNOZ (2006, p. 523).

113 CANCIO MELIA (2002, p. 112).

114 FARALDO CABANA (2004, p. 309).

115 En este sentido, LASCURAIN SANCHEZ (2004, p. 39) considera que “la reforma de la cuantia maxima de las penas
parece guiada por las ideas de que la anterior pena maxima (30 afios) ha fracasado en su intento de prevenir los
delitos mas graves y de que este fracaso exige una pena mas dura”.

116 LASCURAIN SANCHEZ (2004, p. 37).

117 Como apunta FARALDO CABANA (2004, p. 330), “no es cierto que la mayor duracién en la ejecucion de la pena
tenga, en general, un efecto intimidatorio real”. En el mismo sentido, LOPEZ PEREGRIN (2003, p. 12), cuando afirma
que resulta muy dificil argumentar que una vez superados diez o quince afios de prision, los excesos de condena
puedan incrementar su capacidad preventiva. Por ultimo, GARCIA ARAN (2003) considera que “en el caso del
terrorismo, la tension entre satisfaccion social y eficacia aparece crudamente. Se aumenta de 30 a 40 afios la pena
maéaxima, cuando nadie cree que eso disuada mds a potenciales terroristas, porque tampoco lo hace la pena de
muerte. Pero el Gobierno pretende también que los 40 afios se cumplan sin posibilidades de salida, es decir, sin
posibilidad de que se fomente la reincorporacion del condenado a la sociedad, en contra de la orientacién
constitucional de las penas a la reinsercién. Satisfactorio socialmente, lo es. Pero ;es eficaz?”.
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en cuenta la refraccion motivacional que a este tipo de penas oponen cierto tipo de delincuentes,
precisamente los destinatarios directos de las mismas”!18. Y, respecto al endurecimiento en el
cumplimiento de las penas de carcel, recuérdese que, hasta 2003, las directrices de la organizacién
terrorista ETA a sus presos consistian en que no se solicitaran ni el acceso al tercer grado ni a la
libertad condicional. Por tanto, antes de la entrada en vigor de dicha reforma, los miembros de
ETA ya conocian que en caso de ser condenados no podrian solicitar estos beneficios, por lo que
pasarian integra y efectivamente todo el tiempo establecido en la sentencia en prisién. Asi las
cosas, no resulta plausible que la LO 7/2003 vaya a ejercer un poderoso influjo intimidatorio
sobre estos sujetos!?. La finalidad de esta reforma tampoco es, pues, la prevencion negativa.

4.3. Un futuro poco prometedor

Un sector de la doctrina ha sefialado que es curioso que esta reforma se haya elaborado en el
momento mds bajo de la tasa de delitos de terrorismo en la historia de la Democracial?. Sin
embargo, teniendo en cuenta que dicha Ley no se redacté para impedir delitos, esto es, para
intimidar mds a sus potenciales autores, sino para calmar las necesidades sociales de venganza,

su contenido tiene sentido.

Lo que ocurre es que el limite mdximo de cuarenta afios previsto no puede aplicarse con efectos
retroactivos. Por tanto, la LO 7/2003 no consigue evitar la excarcelaciéon de etarras que fueron
condenados a treinta afios de prision (maximo permitido hasta la entrada en vigor de esta Ley) y
que bajo la vigencia del Codigo Penal de 1973 se beneficiaron de la redencién de penas por el
trabajo, con lo que la condena efectiva queda (o quedara) en veinte afios; ni, por tanto, que la
sociedad se siga indignando cada vez que un terrorista sale en libertad.

Asi las cosas, no es de extrafiar que nuestros poderes publicos hayan buscado otra solucién a este
problema?!. El Tribunal Supremo, en su Sentencia del “caso Parot”122 -STS, 2%, 28.2.2006 (Ar. 467;

118 En el mismo sentido, QUINTERO OLIVARES (2004, pp. 99-100); y LOPEZ PEREGRIN (2003, p. 13). Y, a la critica de la
falta de intimidacién en la delincuencia por conviccién, este tltimo autor afiade la cuestién de que este aumento
de las penas puede ser usado “por el entorno terrorista como un argumento mas de la necesidad de la ‘lucha
armada’”.

119 En cambio, SANZ MORAN (2004, pp. 14-15) considera que las medidas contenidas en la LO 7/2003 comportan
un incremento de la prevencion general intimidatorio; y SALAS DARROCHA (2003, p. 10) alude tanto a la prevenciéon
general intimidatorio como al retribucionismo.

120 Como se pregunta REDONDO ILLESCAS (2001, p. 320) “;no deberia haber algtin tipo de indicacién social -desde
una perspectiva cientifica- que llegara a postular la idea racional y sensata de que si la delincuencia no aumenta,
tampoco deberia aumentar el control?”. En el mismo sentido, MUNOZ CONDE (2003) establece que “si ni en los
aflos mas duros del franquismo se llegé a proponer el cumplimiento efectivo de penas de prisién de 40 afos de
duracién, no se entiende muy bien por qué en un momento en que el problema del terrorismo no es mas
amenazante que en otras épocas [y yo dirfa que menos] se propone una reforma mucho mas severa”.

121 Como establece MANZANARES SAMANIEGO (2006), puesto que la regulacion del Cédigo Penal de 1973, en el que
era posible la acumulacién de penas y la redencion de penas por el trabajo, ha dado lugar a que etarras como De
Juana Chaos, “autor de veinticinco asesinatos terroristas y condenado por ellos a 3.000 afios de prision, haya visto
reducidas sus penas a s6lo dieciocho”, no puede sorprender que se hayan alzado voces “solicitando algan
‘invento’ para mantener en prision a los beneficiarios de aquella deplorable normativa” (cursiva afiadida).

30



InDret 1/2007 Mariona Llobet Angli

MP: Julidan Sanchez Melgar)- hace una interpretacion de la aplicacion de la redencién de penas
por el trabajo que es la aplicacién retroactiva del art. 78 CP123. De este modo, se ha conseguido
que 185 terroristas que iban a salir a corto plazo no puedan quedar en libertad hasta de aqui, mas
o menos y dependiendo del caso, una décadal?*. ;Seguird el clamor popular por ese entonces ante
tales excarcelaciones?

Ciertamente, es dificil contestar a esta pregunta teniendo en cuenta el actual proceso ;de paz? al
que asistimos. Sea como sea, si, como es de esperar, finalmente se consigue acabar con la
violencia de ETA, las previsiones de la LO 7/2003 tendran que ser revisadas y atemperadas en los

proximos afios.
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