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ESPECIFICIDADES EN LA APLICACION
DEL DERECHO PENITENCIARIO
SOBRE PRESOS TERRORISTAS

Nieves Sanz Mulas
Area de Derecho Penal
Universidad de Salamanca

«En un Estado democrdtico de Derecho, conviene ser especialmente cuida-
doso en la lucha contra aguellos elementos que pretenden atentar contra el orden
establecido, puesto que hasta quien no estd de acuerdo con el mismo debe gozar
de todos los privilegios que la ley pone a su alcance.»

Esteban Mestre Delgado

L INTRODUCCION

Si por algo en especial se ve impresionada y afectada la sociedad espafiola es, sin lugar
a dudas, por el fendmeno terrorista. No son pocos los hechos que en los dltimos meses han
contribuido, aun mds si cabe, a aumentar la carga emocional que en signo contrario a la
banda armada es inherente a la mayoria de la colectividad. El largo secuestro del funcio-
nario de prisiones José Ortega Lara, y los terribles hechos acaecidos sobre el joven Miguel
Angel Blanco, que durante mas de un afio en el primer caso y, sobre todo a principios del
mes de julio en el segundo, en forma masiva y denostando una ejemplarizante solidaridad
movilizaron sino a todos si a la gran mayorfa de los espaiioles, son buena prueba de ello.
En estos momentos, el reciente ingreso en prision de los dirigentes de la mesa de H.B,
junto al asesinato del concejal popular José Luis Caso en Renterfa y al doble asesinato en
Sevilla del matrimonio formado por, el también concejal del PP, Alberto Jiménez, y su
esposa, Ascension Garcia, le dan al tema un triste matiz de actualidad.

La alarma social que el terrorismo siembra en nuestro pais es diffcilmente equipara-
ble a ninguna otra. La sangre que de forma indiscriminada vierte en todos sus hechos,
junto a toda ausencia de escriipulos por parte de sus cjecutores, enervan hasta cuotas
impensables la exasperacion de todos, tanto de quienes elaboran las leyes como de quie-
nes estamos llamados a acatarlas. Nosotros no somos diferentes y, en consecuencia no
nos alejamos, ni mucho menos, de tal sentimiento colectivo. Rechazamos todo ataque a
bienes juridicos tan bdsicos como son la vida, 1a salud o la libertad, por muy loables que,
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para quienes disponen de ellos como si fueran propios, sean los fines ideolégicos que
los sustentan y, pretendidamente, «justifican». Repudiamos todo tipo de violencia y, por
ello, repudiamos la violencia terrorista.

Sin embargo, la finalidad iiltima de este trabajo no estd en subrayar lo que por todos
es sentido. Tampoco consiste en llevar a cabo una evaluacion completa y exhaustiva de
la legislacion antiterrorista, sino tan sélo uno de sus aspectos: el penitenciario. No obs-
tante, para alcanzar tal objetivo somos conscientes de la necesidad implicita de adoptar,
previamente, unas directrices generales comenzando por descubrir que es lo que se
entiende por terrorismo, y cuales son las medidas adoptadas en su lucha.

II. CONCEPTO DE TERRORISMO.
LA TEGISLACION ANTITERRORISTA EN ESPANA

El terrorismo, sin dejar de ser una evidente, y muy lamentable, serie de hechos delic-
tivos también es, y asi nos lo recuerda LAMARCA, «un concepto histérico con una fuer-
te carga emotiva o politica, que en cada momento y lugar ha sido aplicada a realidades
muy diversas que dificilmente pueden recibir un tratamiento unitario»!. O lo que es lo
mismo, su cardcter inevitablemente politico, unido al trasfondo ideolégico de cada una
de sus definiciones impide cualquier consenso sobre sus contenidos?. En cualquier caso
nosotros prescindiremos de todo concepto de naturaleza exclusivamente politica por
resultar ajeno al cardcter inminentemente juridico de este trabajo.

En nuestro concreto momento histérico y como respuesta a la manifestacion de nues-
tro Estado como un Estado social y democritico de Derecho, el actual texto penal, en
aras a las exigencias devenidas de los principios de legalidad y seguridad colectiva, y a
diferencia de lo que ocurria con su predecesor, nos ofrece, por fin en su art. 571, un con-
cepto de terrorismo ¥, de este modo, habla de:

«... bandas armadas, organizaciones o grupos cuya finalidad sea la de subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz publica...»?.

En consecuencia, la actividad desarrollada por un grupo de personas, a efectos de ser
considerada terrorista, no debe agotarse en la comision de unos delitos concretos- sin los
cuales, por supuesto, no habrfa tipo delictivo-, sino que éstos deben tener, ademas,
caricter instrumental. Es decir, deben estar al servicio de un determinado programa o
estrategia politica encaminada a arremeter contra ¢l ordenamiento constitucional demo-
cratico. Por consiguiente, si no hay finalidad politica, no hay delincuencia terrorista sino

I Lamarca Perez, C.: «Sobre el concepto de terrorismo (a propdsito del caso Amedo)», en ADPCE
1993, fasc. I1, pdg. 535.

* TerrADILLOS Basoco, I.: Terrorismo y Derecho. Comentario a las leyes orgdnicas 3 y 4/1988 de refor-
ma del Codigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Tecnos, Madrid, 1988, pdg. 49.

3 Para el desglose exhaustivo Lanto de este precepto como de todos los que, siguiendo a éste, conforman
la Seccion Segunda del Titulo XXII del Coédigo Penal bajo la denominacién «De los delitos de terrorismos
es de interés acudir a RODRIGUEZ MOURULLO, G., et alt., Comentarios al Codige Penal, Civitas, Madrid,
1997, pags. 1384 y ss,
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que, simplemente, asistimos a una delincuencia comun que se identifica «instrumental-
mente» 4 con ella.

La clase o indole de finalidad politica es irrelevante —penalmente hablando, claro
esti—, siempre que su pretension sea la de subvertir contra el orden establecido dado
que, por principio, y mds en un estado pluralista como el nuestro, ninguna ideologia es
preferible a otra. En definitiva, la utilizacion de medios violentos y la finalidad politica,
acompafiados en ocasiones del resultado de la alarma o intimidacién colectiva, parecen
ser los criterios basicos en la definicion del terrorismo®,

La legislacién antiterrorista en Espaiia

En los dltimos afios, el terrorismo aparece como algo més que simple violencia dado
su cardeter institucional y cuasijuridico que tiende a romper el monopolio de la violen-
cia estatal en el uso de la fuerza. El bien juridico lesionado con sus acciones no se limi-
ta tinicamente al especifico de cada hecho delictivo, sino que alcanza a la propia unidad
del ordenamiento estatal y la exclusividad de los cauces constitucionales como forma de
accion politica®.

Es por ello que la siempre omnipresente tensién, entre las exigencias defensistas de
la sociedad y los principios de un Derecho Penal garantista, ha conllevado a una excep-
cionalidad juridico-democritica en materia de terrorismo plenamente justificada por el
Tribunal Constitucional en Sentencia de 16 de diciembre de 19877, Sentencia que, de
este modo, se convierte en el insalvable obstdculo con el que tropezamos todos los que
queremos llamar la atencién sobre las dosis de designaldad que tal legislacion especial
trae implicita vulnerando el art. 14 de nuestra Constitucion.

Nos encontramos ante una normativa cada vez mds rigurosa que supone una conti-
nua degradacién de las garantias propias del Estado de Derecho? cuando, en expresion
de TERRADILLOS 2, ¢l primer objetivo de una estrategia antiterrorista debe ser el mante-

+ LAMARCA Pirnz, C.: «Sobre €] concepto de terrorismo (a propdsito del caso Amedo)», op. cit,
pag. 547.

5 LAMARCA Prrez, C.: Tratamiento juridico del terrorismo, op. cit., pag. 83.

6 Lamarca PEREZ, C.: «Sobre el conceplo de terrorismo (a proposito del caso Amedo)», op. cit., pag. 551.

1 STC de 16 de diciembre de 1987: «La suspension de derechos y libertades fundamentales que puede
incorporar la legislacién antiterrorista se justitica por la existencia de una situacién de emergencia asumida
por la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas, frente a la cual el Estado no basta a dar respucs-
ta con los instrumentos ordinariamente puestos a su alcance para garantia de la seguridad y tranquilidad
pliblicas y del ordenamiento constitucional. El reconocimiento constitucional, en el art. 55.2 de la existencia
como problema actual, del terrorismo y el peligro que el mismo implica para la vida y la integridad de las
personas y para cl propio orden democrético supone el reconocimiento ex Constitutione de la razonabilidad
y no arbitrariedad de la existencia de esa diferenciacion de trato respecto del goce de determinados derechos
constitucionales cn ciertas situaciones, cuando se trata de [acilitar la investi gacion de unos delitos de espe-
cial gravedad en relacion con la vida ¢ integridad fisica de las personas y de especial trascendencia para la
subsistencia del orden demoerdtico constitucional». Vid. en MESTRE DELGADO, E., «El Tribunal Constitucio-
nal ante el terrorismos, en Cuadernos Juridicos, afio 2, n. 13, noviembre de 1993, pdg. 10.

8 LAMARCA PEREZ, C.: Tratamiento juridico del terrorismo, op. cit., pag. 359.

9 TERRADILLOS BASoro, J.: Terrorismo y Derecho. Comentarios a las leyes orgdnicas 3 y 4/1988 de
reforma del Codigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, op. cit., pdg. 23.
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nimiento de la demoecracia y el imperio de la ley aun recurriendo a medios excepcio-
nales.

Nos encontramos, y ahora en palabras de PErEz CEPEDA, ante «una represion selec-
tiva en materia penal frente al disidente politico radical. Ante el comienzo de un proce-
so de fascistizacion, con una recuperacién de los rasgos mds autoritarios del Derecho
Penal preventivo y retributivo»1© a lo cual ha colaborado, sin ningtin género de dudas,
el reconocimiento constitucional, en los arts. 13.3 y 55.2 de una delincuencia especifica
denominada terrorismo —a la que la Norma Fundamental se ha cuidado mucho de
tachar de politica—", que ha supuesto el fundamento formalmente legitimador de una
legislacion expresamente dirigida a reprimir tales actos delictivos!2.

Nos hallamos, en todo caso, ante una legislacién de emergencia que estd afectando
gravemenle los pilares del Estado de Derecho. Los derechos tundamentales individua-
les del delincuente, en principio llamados a cumplir una funcién limitadora frente a los
eventuales abusos del poder del Estado, se han restringido en aras de una mayor pre-
vencidn y eficacia represiva con una serie de preceptos que rondan la anticonstituciona-
lidad al alzarse como contrarios a los principios de legalidad, proporcionalidad, huma-
nidad e igualdad v, por ello, manifiestamente antidemocraticos!3,

A pesar de que este régimen de excepcidn estd llamado a conseguir el equilibrio entre
la conservacién del propio Estado de Derecho —a través de la defensa de los bienes juri-
dicos por €l considerados como esenciales—, y la respuesta a la violencia subyacente al
fendmeno terrorista —evitando con ello la indefension de la sociedad—, la existencia
de una legislacion especificamente antiterrorista, sin embargo, conlleva una serie de
efectos inducidos contrarios a lo que en principio se prevé como finalidad. Entre estos
cabria destacar, seglin MESTRE DELGADO'4, la generalizacion de politicas excepcionales
y generales de seguridad publica, la criminalizacién del disenso politico, el abandono de
politicas criminales orientadas hacia la prevencidn especial y. en definitiva, la inversion
del Estado de Derecho.

Tema que en el caso espafiol es de especial gravedad ya que la experiencia legislati-
va antiterrorista en nuestro pais, desde la promulgacion en el afio 1978 de la
Conslitucion, se ha caracterizado por su patente complejidad y ambigiiedad. Y esto es
porque junto a su dificilmente defendible juego a dos bandas —al establecer, junto a las
penas mds extremas, unas previsiones atenuatorias e, incluso, de indulto' sélo aplica-

10 PEREZ CEPEDA, A. 1. «Cuestiones sobre la reinsercién en materia de terrorismos, en la obra conjunta
Reflexiones sobre las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 228.

'Y asi 1o deja claro en el art. 13.3 diciendo: «... Quedan excluidos de la extradicidn los delitos politi-
cos, no considerindose como tales los actos de terrorismo.»

12 MESTRE DELGADO, E.: «El Tribunal Constitucional ante el terrorismos, op. cir., pag. 8.

3 Garcia VaLpes, C.: «La legislacion antiterrorista; Derecho vigente y Proyeclos continuistass, en
ADPCPE, tomo XXXVII, fasc. 11, 1984, pags. 297 y ss. Del mismo modo lo denuncian DE La CUESTA
ARZAMENDL, J. L.: «Atenuacion, remision de la pena ¢ indulto de miembros de grupos terroristas», en CPC,
n.° 30, 1986, pig. 561.

4 MEsTRE DELGADO, E.: «El Tribunal Constitucional ante el terrorismos, op. cit., pag. 6.

15 Al respecto cabria sefialar la alin reciente peticién por parte del grupo socialista —cn boca de su actual
Secretario General, Joaquin Almunia—, ante el Parlamento Vasco de la prevision legal de la posibilidad de
indulto a presos terroristas arrepentides. Al respecto nosotros nos mostramos maniliestamente en contra por
estimar que tal decisién vulnera decididamente el principio de igualdad del art. 14 de la CE puesto que, de
acuerdo con LAMARCA PEREZ «el lerrorista arrepentido no deja de ser tratado como terrorista por el hecho de
su arrepentimiento, no recibe el tratamiento ordinario del delito cometido, sino que deja de ser tratado como
delincuente al obtener privilegios inalcanzables para cualquier otro “arrepentido™. Vid., en LAMARCA Pirez, C.,



ESPECIFICIDADES EN LA APLICACION DEL DERECHO PENITENCIARIO SOBRE PRESOS TERRORISTAS 173

bles a este tipo de delincuentes—, cabe también destacar la extrema tensién que, como
ya hemos visto, siempre provoca entre las exigencias de la defensa social y los princi-
pios propios de un Derecho Penal garantista, junto con la exasperacion en su represion
—Ilegando a equiparar las sanciones entre los delitos consumados y los frustrados y ten-
tados— y. finalmente, las continuas pretensiones de saltarse el requisito de la reserva de
Ley Orgdnica pretendiendo articularse, en mds de una ocasion, incluso a través de decre-
tos-ley'o.

En el momento actual la situacién no ha cambiado demasiado ya que, si bien no se
puede hablar de una legislacién especial en materia de terrorismo, si podemos afirmar
que existen normas especiales, penales o procesales, reguladoras de la materia «en ¢l
seno de unas leyes comunes y ordinarias»!? por lo que, la consideracion del terrorismo
como delito comiin hoy en dia sigue constituyendo mas un mero proposito que una rea-
lidad!®.

Legislacién de excepcion que, dejando al margen consideraciones como las medidas
politicas, la llamada «guerra sucia», o la consabida y necesaria colaboracién internacio-
nal al respecto’?, afecta a los tres momentos del Derecho Penal: a la fase legislativa o de
conminacién, a la fase de aplicacion de las leyes por parte de los jueces y, finalmente,
que es lo que aqui nos interesa, a la fase penitenciaria, o de ejecucion de las concretas
penas sobre los concretos sujetos delincuentes.

Fl terrorismo, en definitiva, como concluye LOPEZ GARRIDO™, lo que ha hecho es
poner de relieve las profundas contradicciones del Estado constitucional que, impoten-
te para mantenerse fiel a las genuinas sefas de identidad garantista, cede ante la provo-
cacién terrorista y procede a erosionar gravemente algunas de las mds importantes con-

Tratamiento Juridico del terrorismo, op. cit., pag. 321. Estariamos volviendo, en consecuencia a un Derecho
Penal de autor, que nada tiene que ver con el delito y si con los hechos imputados o no al sujeto, alejando-
nos, por consiguiente, del Derecho penal del hecho que ahora impregna nuestro ordenamiento. Adems,
como nos advierte DE LA CUESTA ARZAMENDI, contradice las propias exigencias del Derecho Penal no satis-
faciendo las exigencias de proporcionalidad entre delito y pena «lo cual puede contrariar sentimientos basi-
cos de justicia que el Derecho Penal no puede ignorar». Vid. en DE LA CUESTA ARZAMENDL, I L,
«Atenuacion, remisién de 1a pena e indulto de miembros de grupos terroristas», op. cit., pig. 580. Evidente-
menie no podemos ignorar ¢l grave problema de 1a violencia terrorista en el Pais Vasco y ¢l resto del Estado
y la consecuente necesidad de no escatimar esfuerzos en orden a su superacién. Sin embargo, ello no justi-
fica que la imaginacion legislativa y la voluntad politica. judicial y penitenciaria demostrada en el campo de
la «reinsercion social» de miembros de bandas armadas y grupos terroristas no se pudiera ampliar a otros
colectivos gque como los toxicémanos, si bien no poseen tanta trascendencia politica, «también estin necesi-
tados de soluciones imaginativas y hasta valientes para su normalizacién». Vid.. en DE LA CUESTA ARZA-
MENDL, J. L., Ibid., pag. 600.

16 MEeSTRE DELGADO, B2 «El Tribunal Constitucional ante el Terrorismos, op. cif., pig. 6.

17 (GARZON REAL, B.: «La nueva legislacion antiterrorista», en Estudios de Derecho Penal y criminolo-
gla, Tomo T, Facullad de Derecho de la UNED, 1989.

18 SEaura GARCIA, M. I.: «Reflexiones de urgencia sobre l1a aplicacién de los beneficios penitenciarios
a reclusos terroristas», cn CPC, n.o 42, 1990, pag. 622.

19 En palabras de Garcia Valdés: «mientras existan “santuarios” [ronterizos. campos de entrenamiento
libios y yemenfes o servicios sccretos que coadyuven al terrorismo, la batalla serd larga y dolorosa». Vid.
en Garcia VALDEs, C., «La legislacion antiterrorista: Derecho vigente y proyectos continuistas», op. cif.,
pég. 302.

20 LoPEZ GARRIDO, D.: Terrorismo politica v Derecho. La legislacion aititerrovista en Espaia, Reino
Unido, Repiiblica Federal de Alemania, ltalia y Francia, Alianza Editorial, Madrid, 1987, pdg. ii.
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quistas politico-juridicas del siglo pasado. Y todo ello porque, de acuerdo con
TERRADILLOS BASOCo 2!, la razén de Estado, y su regla principal —el fin justifica los
medios— son incompatibles con el concepto mismo de Estado de Derecho.

III. EL FIN DE RESOCIALIZACION EN LA EJECUCION DE LA PENA.
EL TRATAMIENTO PENITENCIARIO

Toda persona que ingresa en prisién se ve sometida a una situacién en la que los
aspectos bdsicos de su vida se encuentran regulados desde fuera con una drdstica limi-
tacion de la capacidad individual de organizarse el propio espacio vital22. Algunos de sus
derechos —principalmente el derecho a la libertad ambulatoria— se ven bruscamente
limitados y, sin embargo, tales restricciones de derechos no deben ser, en si mismas,
la esencia de la pena porque sino se estaria respondiendo a concepeiones retributivas
absolutamente incongruentes con un Estado social y democritico de Derecho como el
nuestro.

Cierto es que la pena es retribucién en si misma. Es decir, para todos se muestra
como evidente que una pena es un casligo, un mal para aquel que la sufre pero, pese a
ello, no es esta la finalidad que se debe perseguir con ella por mucho que le sea algo
inherente. Una cosa es lo que sea la pena y otra distinta cudl sea su funcién y lo que legi-
tima su gjercicio®. La finalidad a perseguir en la ejecucién de una pena, en especial la
privativa de libertad que es la que a nosotros nos ocupa, viene constitucionalmente fija-
da por el art. 25.2 de la Norma Fundamental?* marcada y desarrollada, asimismo, por el
art. 1 de la LOGP;

«Las Instituciones Penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin primor-
dial la reeducacion y la reinsercién social de los sentenciados a penas y medidas penales
privativas de libertad...»

El fin resocializador de la ejecucién de las penas es, por tanto, un mandato irrenun-
ciable para el Estado que, de esta forma, se ve obligado a promover los medios necesa-
rios para cumplir la funcién primordial reeducadora y correctora del delincuente y no
lesionar sus derechos individuales. Tal fin, en definitiva, estd llamado a garantizar que
las continuas tendencias institucionales hacia las medidas de orden y seguridad no limi-

2 TERRADILLOS Basoco, I: Terrorismo v Derecho, op. cit., pag. 36.

2 TAMARIT SUMALLA, J. M.: Curso de Derecho Penitenciario (adapiado al Nueve Reglamento
Penitenciario de 1996), Cedecs Editorial, Barcelona, 1996, pig. 28.

2 MR Puig, S.: «Problemdltica de Ta pena y seguridad ciudadana», en £ Derecho Penal en el Estudeo
social y democrdtico de Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, pdg. 119.

21 Art. 25.2 CE: «... Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia
la reeducacidn y reinsercidn social y ne pedrin consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de pri-
$10n que estuviese cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamentales de este capitulo, a excepeion
de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, ¢l sentido de 1a pena y 1a
ley penitenciaria. En todo caso. tendri derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes
de la Seguridad Social, asi come al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad...»
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ten demasiado el campo necesario para el ensayo de libertad®. Un ensayo para la liber-
tad cuyas reglas de juego vienen a su vez dadas por el tratamiento penitenciario.

El tratamiento penitenciario

Tal y como lo define el art. 59.1 LOGP es «el conjunto de actividades directamente
dirigidas a la consecucién de la reeducacion y reinsercién social de los penados» y, jus-
tamente por esto, uno de los bloques tematicos fundamentales en el estudio del Derecho
penitenciario vigente.

La prevision de vias de participacién del interno es una consecuencia del principio
de resocializacién que exige compensar el proceso de degradacion del sujeto inherente
a una institucion total como la prisién. Se trata de compensar las carencias del recluso
frente al hombre en libertad favoreciendo el contacto directo y activo entre el recluso y
la comunidad para que su vida se asemeje a la vida en libertad?®. Es normal, entonces,
que GARCIA VALDES asevere que su regulacion «representa uno de los mayores logros y
aciertos de la Ley General Penitenciaria»?’.

El tratamiento se erige como columna vertebral del régimen penitenciario sobre el que
gira todo el sistema de camplimiento. Es el eje y esencia de loda la «ortopedia» 2 peni-
tenciaria y, en consecuencia —tal y como lo establece el art. 71.1 LOGP— todos los as-
pectos de tal régimen se subordinan a su objetivo final: la resocializacién del delincuente.

Efectivamente, el fin resocializador marca —o al menos deberia hacerlo— todo el
camino penitenciario pero, sin embargo, no a costa de cualquier precio. Aqui el fin, por
muy loable que pueda parecer, no justifica los medios. Resocializacion si, pero con Hmi-
tcs. Los limites sefialados por el art. 59.2 LOGP: «el tratamiento pretende hacer del
interno una persona con la intencién y la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi
como de subvenir a sus necesidades...».

Resocializar no significa poder imponer coactivamente un tipo de ideologia y, mucho
menos una escala de valores que defiendan aquellos que ostentan el poder. La Ley limi-
ta sus aspiraciones resocializadoras a conseguir que el sujeto lleve en el futuro una vida
sin delitos, renunciando a un objetivo méds ambicioso de integracién social —como asun-
cién de determinados valores sociales dominantes— que podria entrar en conflicto con
las reglas del juego de una sociedad pluralista y tolerante como la nuestra®®. Finalidad
que, de este modo, ha merecido el calificativo de «modesta»3?, por limitarse a un progra-
ma minimo de resocializacién que cabe deducir de los arts. 59.2'y 61.1 de la LOGP.

5 MAPELLI CAFFARENA-TERRADILLOS BASOCO: Las consecuencias juridicas del delito, 3.+ edic., Civitas,
Madrid. 1996, pig. 130.

26 MapELLT CAFFARENA, B.: Principios fundamentales del sistema penitenciario espaiiol, Barcelona,
1083, pigs. 131 y ss.

31 GARCIA VALDES, C.: Teoria de la pena, Madrid, 1985, pag. 143.

3 MAPELLL CAFFARENA-TERRADI LOS BAsoco: Las consecuencias juridicas del delito, op. cit., pag. 135.

2 TAMARIT SUMALLA, J. M.; Curso de Derecho Penitenciario, op. cit., pag. 201. En las ya tamosas pala-
bras de Barbero, «socializar no significa otra cosa que el sujeto Ileve en el futuro una vida sin cometer deli-
tos. no que haga suyos los valores de una sociedad gue pretende repudiar». Vid., en BARBERO SANTOS-
MoriLLAS RoDRIGUEZ, «La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social. Su reformay, en Doctrina Penal,
1979, pig. 223.

W MANZANARES SAMANTEGO, J. L., en Comentarios a la legislacion penal, lomo V1, v. 2.0, Madrid, 1986,
pég. 916.
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Si bien esta «politica» en muchos casos estd lejos de resocializar a nadie trata, al
menos, de no desocializar o, en todo caso, de impedir la potenciacion de la resocializa-
cion con instituciones de por si desocializadoras®!, El que entra en la cdrcel debe tener
por lo menos derecho a una cosa, a que no salga peor de lo que entré*2, La Ley. por tanto,
debe conformarse con ofrecer al interno los medios necesarios para resolver sus proble-
mas y deficiencias personales y, de este modo, facilitarle la integracién en la sociedad.

En ¢l caso de los presos terroristas la resocializacion debe buscarse en el abandono
de las armas, en el abandono de la violencia, de la utilizacion del terror como medio para
inferir sus ideas en toda la colectividad puesto que, en completo acuerdo con FERRACUTI,
en un pafs libre, en una democracia occidental como la nuestra, no son las ideas en si,
sino ¢l hecho de que alguien usa la violencia para imponerlas a los demads, lo que debe
scr rechazado®. La delincuencia como etiquetaje v las causas sociales, econdmicas o
politicas de la misma no deben ser, en ningtin caso, objeto de tratamiento®.

llegitimidad, en consecuencia, de cunalquier socializacién coactiva, tanto por su
incompatibilidad con los principios constitucionales, como por la propia naturaleza con-
tradictoria de un tratamiento no aceptado por el sujeto®, Contradiccién con el derecho
fundamental del art. 10.1 de la Constitucién, o principio de dignidad humana y libre
desarrollo de la personalidad. El contenido rehabilitador de la pena debe entenderse, en
consecuencia, no como un Derecho de la sociedad o el Estado, sino como manifestacién
de una garantia individual3.

1V. ESPECIFICIDAD DEL TRATAMIENTO
EN PRESOS TERRORISTAS*

En la mayoria de los paises de nuestro entorno juridico-cultural, con semejantes pro-
blemas terroristas al nuestro, se prevé una normativa penitenciaria dirigida especifica-
mente a estos supuestos. Como ejemplo baste mencionar a naciones tales como
Alemania, Italia o Reino Unido y la previsién, por su parte, de establecimientos espe-
ciales al respecto.

En lo que a nuestro pais se refiere son varias las previsiones penitenciarias, especifi-
camente adoptadas para presos terroristas, cuyas pretensiones de constitucionalidad sue-
len buscar cobijo bajo el manto del art. 55.2 de la Norma Fundamental que, increible-
mente, reza asi:

31 Munoz CoNDL, F.: Derecho Penal y control social, Fundacion Universitaria de Jerez, 1985, pag. 117.

32 HasseMER-MuRoz CONDE: Introduccion a la Criminologia v al Derecho Penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1989, pdg. 159.

3 Ferracutl, F: «Consecuencias morales, sociales vy politicas del terrorismos, en Terrorismo interna-
cional, Madrid, 1964, pig. 172.

# HasseMER-MUNOZ CoNDE: Introduccion a ta Criminologia y al Derecho Penal, op. cit., pig. 154.

S TaMARIT SUMALLA, I. M.: Curso de Derecho Penitenciario, op. cit., pags. 38 y 39,

36 MORALES Prats, en Derecho Penal. Parte general (edic. de Quintero Olivares), Madrid, 1989, pag. 74.

* Para comedidad del lector estimamos conveniente sefialar que los lextos legales a los que hacemos
referencia en este trabajo son: La Constitucién Espafiola de 1978 (CE), la Ley Organica de Cédigo Penal de
10/1993, de 23 de noviembre (C.P.), 1a Ley General Penitenciaria 1/1979, de 26 de sepliembre (modificada
por Ley Orgénica 13/1995, de 18 de diciembre) (LOGP) y el Reglamento Penitenciario aprobado por Real
Decrelo 190/1996, de 9 de febrero (RP).
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... Una ley orginica podrd determinar la forma y los casos en los que, de forma indi-
vidual y con la necesaria intervencién judicial y el adecuado control parlamentario, los
derechos reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser sus-
pendidos para personas determinadas, en relacién con las investigaciones correspondien-
{es a la actuacién de bandas armadas o elementos terroristas...»

Con tal precepto se prevé la posibilidad «constitucional» de que se suspendan ciertos
derechos y libertades fundamentales a titulo individual, si bien con cardcter temporal, en
las personas de los terroristas. Articulo por este motivo fuertemente criticado por la doc-
trina, tanto por su ambigiiedad como por su manifiesta contradiccién con los arts. 14
—principio de igualdad— y 25 —principio resocializador de la pena— del mismo Texto
Fundamental.

Asistimos, en resumen, al desarrollo de una especifica y expresiva interpretacion de
la legislacién para estos casos, que también invade el terreno penitenciario con métodos
y pricticas que destacan por su elaborada sutilidad:

a) Su clasificacion y regresion al primer grado

Toda vez que una persona ingresa en prision se procede a su clasificacion en grado a
efectos de individualizar su tratamiento con la consiguiente incorporacién al estableci-
miento oportuno?’. El art. 63 de la LOGP contiene los criterios a tener en cuenta para
proceder a dicha clasificacion, afianzando como tinico criterio para la regresion «la evo-
lucién desfavorables de la personalidad del interno respecto a su tratamiento (art. 65.3
LOGP). De esta forma, esa persona en concreto serd clasificada en primer, segundo o
tercer grado penitenciario una vez observado y teniendo en cuenta:

«... no s6lo la personalidad y el historial individual, familiar, social y delictivo, sino
también la duracién de la pena y medidas penales en su caso, el medio a que probable-
menle retornard y los recursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso y momen-
to para el buen éxito del tratamiento» (art. 63 LOGP).

A través de la clasificacién en grado se materializa la progresividad del régimen peni-
tenciario, consistente en la fijacion de diversas fases de modo que cada una de ellas
supone un acrecentamiento de la confianza en el interno, la mayor atribucién de res-
ponsabilidades y una mayor libertad: art. 65.2, 63, 65 y 72 LOGP 3, La clasificacion,
por consiguiente, tiene una incidencia directa en la situacion penitenciaria del interno
que se traduce en una mayor 0 menor limitacion de sus derechos y de su esfera general
de libertad, como se reconoce en el art. 65.2 LOGP. De este modo, el clasificado en pri-
mer grado se verd sometido a un régimen penitenciario de mayor rigurosidad, el que se
halle en segundo grado a uno de una rigurosidad media y el que, finalmente, se encuen-
tre en tercer grado disfrutard de un régimen de semi-libertad.

37 GraCia MARTIN, L.: «La ejecucion de las penas privativas de libertad», ¢n Las consecuencias Juridi-
cas del delito en el nuevo Cédigo Penal espaiiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pdgs. 295 y ss.
3 TAMARIT SUMALLA, J. M.: Curso de Derecho Penitenciario, op. cit., pag. 205.
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En vista a todo esto, el art. 9.1 LOGP divide los establecimientos penitenciarios en tres
clases: de régimen cerrado —para los clasificados en primer grado—, ordinario —para
los de segundo grado— y abierto —para los que se hallen en tercer grado—, de confor-
midad con el sistema de individualizacion cientifica de la pena.

El régimen cerrado, que segin se infiere de los arts. 10 LOGP y 89 del RP esta des-
tinado para los «penados cualificados de peligrosidad extrema e inadaptacion a los
regimenes ordinario o abierto», se caracteriza por una limitacion de las actividades en
comun de los internos y por un mayor control y vigilancia de los mismos que debe durar
«hasta tanto desaparezcan o disminuyan las razones o circunstancias que determinaron
su ingreso» —duracion indeterminada que dafa profundamente los principios garantis-
ticos del individuo provocando una grave inseguridad juridica—. El estricto cumpli-
miento de las normas con horarios establecidos —que normalmente abarcan las vein-
ticuatro horas del dia—, junto a continuos cacheos, requisas, recuentos, observacion
permanente de movimientos, control de las actividades, separacion de los presos, res-
triccion y prohibicion de paquetes, son algunas de las notas mds sobresalientes de este
régimen.

En resumen, en dicho régimen —soportado por los clasificados en primer grado—,
se asiste a un evidente incremento en la severidad de las condiciones de cumplimiento
de la pena que determinados reclusos se ven obligados a soportar hasta que disminuyan
o desaparezcan las razones que determinaren su ingreso. Pero, ;cudles son e¢stas razo-
nes?, jcomo se cualifica de peligrosidad extrema o se determina la inadaptacion? Para
dar respuesta a estas cuestiones debemos acudir al art. 102.5 del RP.

Este articulo, entre otras, considera como causas objetivas que determinan la peli-
grosidad o la inadaptacién:

a) «La naturaleza de los delitos cometidos a lo largo de su historial delictivo, que deno-
te una peligrosidad agresiva, violenta y antisocial...

¢} ... La pertenencia a organizaciones delictivas o bandas armadas, mientras no mues-
tren, en ambos casos signos inequivocos de haberse sustraido a la disciplina interna de
dichas organizaciones o bandas...»

El art. 65.3 LOGP por su parte manifiesta que:

«... La regresion de grado procederd cuando se aprecie en el interno, en relacién con el
tratamiento, una evolucién desfavorable de su personalidad...»

Para empezar no sobra el advertir que es un fendmeno normal y, por otro lado con-
gruente con este tipo delincuencia, la talta de participacion de los presos terroristas en
cualquier tipo de tratamiento penitenciario, dado que por su «postura inicial adoptan un
rechazo absoluto hacia la sociedad en la que viven»*. Sin embargo, pese a que dicho
tratamiento depende de la voluntad del interno, y por ende, su negativa no debe tener
ninguna consecuencia perjudicial a nivel disciplinario o reglamentario, la realidad es
bien distinta y la prictica mds comin es la de aplicarles directamente el art. 10 LOGP
haciendo equivaler esta negativa a la inadaptacién al régimen que ocupen.

1 BupNo Arus, E: «Legislacion penal y penitenciaria comparada en materia de terrorismo», cn
Terrorismo Internacional, Madrid, 1964, pag. 137.
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En la praxis, tanto las causas catalogadas como objetivas a la hora de valorar la peli-
grosidad e inadaptacién del art. 102.5 del RP, como la negativa a participar en el trata-
miento en virtud del art. 65.3 LOGP, han sido factores mds que suficientes para la cla-
sificacién —o regresion en su caso— al primer grado penitenciario de la mayor parte de
los integrantes de grupos terroristas® y prueba irrefutable de todo ello suponen las esta-
disticas?!. Sin embargo nosotros no podemos estar de acuerdo con tales directrices por
hacer gala a un sinfin de contradicciones.

— En lo que a la clasificacion en primer grado se trata (art. 10 LOGPy art. 102.5
RP) lo que en realidad se estdn sopesando son factores relativos a la gravedad y al niime-
ro de delitos cometidos cuando la inadaptacién a los restantes regimenes —ordinario y
abierto— se refiere a la vida del interno dentro de la prision, no a su vida en libertad*.
Tales medidas suponen, en definitiva, la anteposicion de razones juridicopenales de
cardcter preventivo general defensista o intimidatorio por encima de cualquier conside-
racién preventivo especial como corresponde al espiritu resocializador inmanente a
nuestro Ordenamiento Juridico®.

En cualquier caso, el art. 102.5 RP no obliga a enviar a los miembros de organiza-
ciones delictivas o bandas armadas a centros cerrados o departamentos especiales, sino
que recoge esa pertenencia, como un elemento mds, entre otros, de la «valoracion glo-
bal» exigida sobre la «extrema peligrosidad o manifiesta inadaptacion». En consecuen-
cia, s6lo si junto a la pertenencia a banda armada se prueba la susodicha peligrosidad o
inadaptacion, seria legalmente aceptable la clasificacion en primer grado". De otro
modo se estarfa acogiendo un Derecho penal de autor en detrimento de un Derecho
penal del hecho. Ademds, por si se considerase éste un motivo insuficiente para
su rechazo, nos encontramos con que transgrede el mandato del art. 3 LOGP que alza
como principio bésico de la actividad penitenciaria el principio de igualdad estable-
ciendo:

«... el respelo a la personalidad humana de los recluidos ...) sin establecerse diferen-
cia alguna por razén de raza, opiniones politicas, creencias religiosas, condicidn social o
cualesquicra otras circunstancias de andloga naturaleza ...»

' DE LA CUBSTA ARZAMENDI, J. L.t «Atenuacian, remision de la pena e indulto de miembros de grupos
terroristass, en CPC, 1.0 30, 1986, pdg. 593. También BUENG ARUS, E., «Aspeclos juridicos del terrorismo»,
en Revista de Estudios Penitenciarios, 1980, pag. 84.

1A fecha de 17 de diciembre de 1997, en las cdrceles espafiolas se contaban 518 internos de ETA, de
los cuales 404 son penados y 114 son preventivos. Su distribucién en los regimenes de tratamiento es:

— En régimen cerrado estdn 224, de los cuales 19 son preventivos (con arreglo a las disposiciones de
los arts. 96.2 y 97, ambos del RP), 182 son penados y el resto, 23, son penados con alguna causa pre-
ventiva.

— En régimen ordinario hay 269 reclusos, de quienes 95 son preventivos (en aplicacién del art. 74 del
RP), 118 son penados (arts. 76 a 79 del mismo Reglamento) y 56 son penados sin clasificar {en vir-
tud del art. 74 del mismo texto legal).

— Y, finalmente, en régimen abierto se hallan los 25 restantes.

# Spaura GArcia, M. I.: «Reflexiones de urgencia sobre la aplicacion de los beneficios penitenciarios

a reclusos terroristas», op. cir., pag. 620.

43 HasSEMER-Musoz CONDE: Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal, op. cit,, pig. 140.

44 PDE LA CUESTA ARZAMENDI, I. L.: «Alenuacién, remision de la pena e indulto de miembros de grupos
terroristas». op. cit., pig. 595.
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— En lo que respecta a la regresion de grado, en virtud del art. 65.3 de la LOGP, es
de lamentar que los evidentes esfuerzos del legislador por introducir criterios de corte
garantista que eviten una moralizacién del tratamiento incompatible con la Constitucién
hayan abierto tal espacio de inseguridad juridica®>. No obstante, y a pesar de las reti-
cencias y contradicciones de la Ley no puede sino afirmarse la voluntariedad del trata-
miento. El principio de resocializacidén reconocido en el art. 25.2 de la Constitucién,
entendido como emanacion del principio de dignidad humana y libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE) convierte, como ya hemos visto, en inconstitucional la posi-
bilidad de un tratamiento coactivo.

Sin embargo, aunque la voluntariedad de la participacién del interno en su trata-
miento preside la concepcién moderna del tema* y es el criterio dominante en el dere-
cho comparado, 1a LOGP no parece estar demasiado definida en este punto. Unicamen-
te se limita a sefialar en el art. 61.1 que «se fomentard que el interno participe en la pla-
nificacion y ejecucion de su tratamiento» reproduciendo el mandato general contenido
en el art. 4.2 LOGP. Si bien seguidamente se reficre a que el interno «colaborard», no se
sabe si de forma voluntaria u obligatoria. aunque el segundo pérrafo aporte un podero-
so argumento a favor de la primera alternativa.

Se trata, por consiguiente, de una norma desafortunada tanto en su redaccién como
en su contenido, surgida como consecuencia de una enmienda que pretendia evitar el
cardcter de norma imperativa hacia el interno que tenia el Anteproyecto, pero sin que
consiguiera la consagracion legal de la idea de voluntariedad, hasta el punto de que ha
permitido a algtin autor afirmar la existencia de un deber de colaboracién por parte del
penadot’.

El Reglamento por su parte, y especificamente en su art. 112.3 dice:

«EBl interno podrd rechazar libremente o no colaborar en la realizacion de cualquier tée-
nica de estudio de su personalidad, sin que ¢llo tenga consecuencias disciplinarias, regi-
mentales ni de regresion de grado.»

En estos casos, el mismo articulo, pero esta vez en su pdrrafo 4.°, asevera que:

«... La clasificacién inicial y las posteriores revisiones de la misma se realizardn
mediante observacion directa del comportamiento y los informes pertinentes del personal
penitenciario de los Equipos Técnicos que tengan relacidn con el interno, asf como utili-
zando los datos documentales existentes.»

Como podemos comprobar, atin en el Reglamento se sigue evitando plantear la cues-
tién en términos de rechazo global al tratamiento, si bien la solucién adoptada permite
una desvinculacion entre la clasificacion y el tratamiento mediante la cual puede hacer-
se efectivo dicho rechazo*. No obstante, partiendo de que toda la legislacién peniten-
claria se construye tomando como base la «aceptacion» del tratamiento, del cual depen-
den tanto la progresion y regresién de grado como la concesién de recompensas permi-

5 TAMARIT SUMALLA, 1. M.: Curse de Derecho Penitenciario, op. cit., pig. 207.

% Garcia VALDES, C.: Teoriu de la pena, op. cir., pags. 199 v s,

+T BukNO ARUS: «Notas sobre la Ley Gencral Penitenciariar, en REF, n.0 220-223, pdg. 23. En igual sen-
tido MAPELLL CATFARCNA, B.: Principios fundamentales del sistema penitenciario espafiol, op. cit., pag. 268.

4 TAMARIT SUMALLA, J. M.: Curso de Derecho Penitenciario, op. cit., pdg. 203,
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sos o beneficios penitenciarios, no es demasiado complicado afirmar, al igual que lo
hace FERNANDEZ GARCIA% que el tratamiento penitenciario supone, en definitiva, una
imposicién encubierta para el penado y, por ello, una medificacion de conducta y un
control de las conciencias®.

No olvidemos, sin embargo, que la resocializacion en nuestro Cuerpo Legislativo no
es s6lo la meta del tratamiento, sino que es la orientacién constitucional de las penas pri-
vativas de libertad, segiin el art. 25.2 CE, y el «fin primordial» de las Instituciones
Penitenciarias (art. 1 LOGP)3!. Es por ello que también debe desplegar sus efectos res-
pecto del régimen penitenciario de forma que evite todo aumento de efectos estigmati-
zantes y desocializadores®?, tan comunes en régimen cerrado, que obligan a sopesar de
forma muy especial todos los motivos que decidan la clasificacion en primer grado de
un sujeto determinado, pertenezca o no a una banda armada, puesto que el Estado, y
la sociedad que le sirve de base a aquél, estdn obligados a procurar su resocializacion,
o al menos a facilitarle los medios para ello, evitando en todo lo posible su desocializa-
cién.

b) Intervencion de las comunicaciones con el abogado defensor

El art. 51.2 LOGP literalmente admite una posibilidad que puede catalogarse de inds-
pita:

«.. Las comunicaciones de los internos con el Abogade defensor o con el Abogado
expresamente llamado en relacién con asuntos penales y con los Procuradores que los
representen (...) no podrdn ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad
judicial y en los supuestos de terrorismo. »

En una linea similar, el art. 48.2 del RP establece que las comunicaciones con
Abogados y Procuradores requerirdn, ademds de otras cuestiones comunes a todos los
reclusos, de un volante del respectivo Colegio que en los supuestos de terrorismo o de
internos pertenecientes a bandas o grupos armados:

4 FErnANDEZ GARCIA, T «La ejecucin de las penas privativas de libertad», en la obra conjunta Ef
nuevo Cddigo Penal: primeros problemas de aplicacién, Universidad de Salamanca, Salamanca, 1997, pag. 51.

50 Al respecto son sumamente representativas las palabras de Manzanos BiLsao. «Frecuentemente ¢l
preso considera que el discurso sobre el tratamiento penitenciario es un engafio, dado que no existe comao tal
salvo en contados centros y con determinadas précticas esporddicas, e incluso, si se aplica, lo percibe como
un instrumento mis de domesticacién. En el mejor de los casos, las actividades de tratamiento no fomenta-
rin en €l sino una actitud cinica, de pretendida asimilacién de unos valores de respeto a la legalidad vigen-
te, a cambio de un menor rigor en la represién que constituye su realidad cotidiana.» Vid., en MANZANOS
BiLBao, C., «Reproduccidn de lo carcelario: el caso de las ideologfas resocializadoras», en la obra colectiva
Tratamiento Penitenciario y Derechos fundamentales. J. M. Basch Editor, Barcelona, 1994, pag. 127. Del
mismo modo, HASSEMER-MUR0Z CONDE, Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal, op. cit., pag.
155.

51 MAPELLI CAFFARENA, B.: «Sistema progresivo y tratamicnton, en Lecciones de Derecho Penitenciario,
Alcald de Henares, 1985, pag. 168.

52 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L. «Atenuacién, remisién de la pena e indulto de miembros de grupos
terroristas», op. cit., pigs. 595 y 596.
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«... el volante deberd ser expedido por la avtoridad judicial que conozca de las corres-
pondientes causas, sin perjuicie de lo dispuesto en el art. 520 de Ia Ley de Enjuiciamiento
Criminal ...»33.

Al respecto, y en completo acuerdo con LOPEZ BENITEZ, estimamos que el hecho de
que la Ley limite la proteccidn especial de las comunicaciones con el Abogado llamado
expresamente para asuntos penales, supone una limitacién injustificada del derecho de
defensa y asistencia letrada que vulnera el art. 24.2 CE¥. Mandato constitucional éste
que, por otro lado, no puede ser exceptuado por via del art. 55.2 de la Constitucién rela-
tivo a la suspension de los derechos y libertades, y por ello es factible considerar que
tales practicas adolecen de cierta inconstitucionalidad.

La controversia sobre cuando pueden suspenderse las comunicaciones con los inter-
nos en el supuesto del art. 51 LOGP, se resolvio en la STC 73/1983 de 30 de julio afir-
mando que «las comunicaciones de los internos de que trata el art. 51.2 LOGP (comu-
nicaciones con los abogados defensores) sdlo pueden ser suspendidas por orden de la
Autoridad judicial con cardcter general, si bien en los supuestos de terrorismo ademas
podrd acordar la suspensidn el Director del Establecimiento, dando cuenta a la
Autoridad judicial competente». Doctrina también aplicable a la correspondencia con
los abogados defensores prevista en el art. 98.4 in fine del RP53.

Esta problemdtica queda en gran manera resuelta por el art. 48.3 RP que explicita-
mente indica:

«... Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abogado
expresamente llamado en relacién con asuntos penales. asi como con los Procuradores que
lo representen, no podran ser suspendidas o intervenidas, en ningtin caso, por decisién
administrativa. La suspension o intervencion de estas comunicaciones s6lo podrd realizar-
se previa orden expresa de la autoridad judicial...»

En todo caso, y aun a pesar de este pretendido «parche» concluimos, con OLARIETA
ALBERDIPS, que todas estas medidas legislativas restrictivas, seguidas de pricticas atin
peores, iniciadas en principio sélo en materia antiterrorista con cardcter excepcional,
pero finalmente generalizadas, a lo dinico que han conducido es a que. hoy en dia, sea
factible afirmar que ya no existe en Espafia el derecho a la defensa.

¢) Observacion postal, telefonica y telegrdfica

Los arts. 41 y siguientes del RP admiten la posibilidad de que las comunicaciones
escritas —incluso, como ya vimos antes, con el abogado—, telefénicas y telegréficas

33 Articulo que, dentro del Capitulo IV, sefiala algunos de los puntos relativos al gjercicio del derecho a
la defensa y de la asistencia de abogado en desarrollo del art. 17.3 de la CE y que ha recibido nueva redac-
cidn por LO 14/1983, de 12 de diciembre (BOE de 20 de diciembre del mismo afio).

* Lopez BENITEZ: Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujecion,
Madrid, 1994, pag, 433,

% TAMARIT SUMALLA, J. M.: Curse de Derecho Penitenciario, op. cit., pag. 131,

3 OLARIETA ALBERDI, J. M.: «La intervencion de las comunicaciones del abogado en prisiéns, en la obra
colectiva, Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales, op. cit., pig. 183.
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puedan ser intervenidas en aras a la seguridad, el buen orden del establecimiento y el
interés del tratamiento. Esto no tendria mayor relevancia para nosotros sino fuera por-
que en la praxis se aplica de forma sistemética a todos los presos de ETA lo cual es cri-
ticable desde el punto de vista garantistico.

Si bien en un principio pudieran parecer medidas anticonstitucionales por ser con-
trarias al 18.3 de la Constitucién no es asi cuando exista una resolucion judicial que asi
lo solicite tal como lo prevé dicho precepto. En cualquier caso son pricticas que tam-
bién se hallan cobijadas bajo el manto protector del desafortunado art. 55.2, también de
la Charta Magna, motivo por el cual el Tribunal Constitucional, en Sentencia de 16 de
diciembre de 1987, alega la constitucionalidad de tales medidas suprimiendo la inter-
vencién judicial previa en supuestos excepcionales cualificados por la urgencia mientras
sean inmediatamente comunicadas al juez correspondiente, tanto las medidas llevadas a
cabo como la situacién excepcional que determing su adopcion®.

d) Politica de dispersion de presos

Si bien la politica de dispersién de presos terroristas responde al temor a su agrupa-
miento para la obtencién de ciertas condiciones ventajosas de régimen interno, y la
mayor capacidad de presion sobre la direccién del establecimiento, se trata de una medi-
da contraria al art. 12.1 LOGP'y a la finalidad resocializadora de las penas privativas de
libertad erigida en el art. 25.2 CE y en el art. 1 de la LOGP. Actualmente se asiste a un
cierto reagrupamiento controlado de los presos de ETA que a ojos de la Instituciones
penitenciarias han roto con la organizacién.

El art. 12.1 efectiia una explicita referencia a la ubicacién de los establecimientos,
debiendo ser éstos fijados por la Administracién penitenciaria dentro de los dreas que se
designen buscando el cubrir, en la medida de los posible, las necesidades y penitencia-
rias v, esto es lo que nos importa, «evitar el desarraigo social de los penados».

La dispersién se convierte, de este modo, en un impedimento importante al fin reso-
cializador a que debe tender la pena privativa de libertad vulnerando en consecuencia el
art. 25.2 de la Constitucién, que tampoco estd obligado a sufrir la excepcionalidad de su
suspensién en virtud del mandato constitucional del art. 55. 2. Se debe, por tanto, recha-
zar el internamiento de los presos en establecimientos alejados de su domicilio habitual
que lo tinico que supondria, en definitiva, es una «inadmisible agravacién encubierta del
contenido de la prisién preventiva o de la pena»®® aparte de transgredir, de forma noto-
ria, el principio de igualdad reconocido en el art. 24 de la Norma Fundamental.

57 MESTRE DELGADO, E.: «El Tribunal Constitucional ante el Terrorismo», op. cir., pag. 12.
5% DE 1.A CUESTA ARZAMENDI, I. L. «Atenuacion, remisién de la pena e indulto de miembros de grupos
terroristas», op. cir., pag. 597.
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V. EL CUMPLIMIENTO EFECTIVO DE LAS PENAS
SEGUN EL ART. 78 C.P.

Tal modalidad de cumplimiento surge ante la necesidad de una reforma penitencia-
ria, movida especialmente por la opinion piblica y sus continuas denuncias contra una
absurdo sistema penal y penilenciario que permite imponer penas brutales en ¢l codigo
penal para después, en el d&mbito de su aplicacion y ejecucién concreta, ejercitar una
especie de arbitrario derecho de gracia, que reparte beneficios de forma indiscriminada
tendentes a reducir, en demasiados casos, la pena practicamente a su tercera parte™. Es,
en sintesis, la respuesta a la popular denuncia de que los criminales al final «entran por
una puerta y salen por la otra».

En el caso especifico del terrorismo la cosa se perfila de forma especialmente grave.
Dado el alto ntimero de victimas mortales producidas con sus atentados, y con el fin de
acallar la consternacion y alarma sociales que siempre les acompafian. se imponen con-
denas que, en la mayoria de los casos llegan incluso a cientos de afios y, sin embargo,
en la practica quedan reducidas a no mds de quince afios lo cual, en consecuencia, ha
provocado las airadas protestas de algunos de los responsables judiciales de la lucha
contra el terrorismo. Es por ello que el nuevo Cadigo Penal opta por la imposicién de
penas abstractas mucho mds breves pero de cumplimiento cfectivo eliminandose, entre
otros beneficios, la redencién de penas por el trabajo.

En su articulo 78% el actual Codigo Penal —como fruto de la explicable preocupa-
cion por los delitos de terrorismo y narcotrifico— muestra el cardcter retributivo de la
pena en su maxima expresion. Con éste precepto se da forma legal al afdn de potenciar
los efectos intimidatorios —prevencion general negativa— y el prevalecimiento o afir-
macioén del derecho a los ojos de la comunidad —prevencion general positiva— lo cual,
por ofra parte, choca frontalmente con el fundamento resocializador a perseguir en la
ejecucién de la pena segtin el art. 25.2 CE ya que las penas de prision largas ticnen cfec-
tos evidentemente desocializadores. En resumen, con esta prevision legal se vacia de
contenido la resocializacién como limite del principio de culpabilidad basandose en
argumentos extremadamente complejos que, en definitiva, lo tinico que muestran es ¢l
pesimismo colectivo respecto del fendmeno de la delincuencia®’. Y, por si esto fuera
poco, su caracter facultativo le hace girar sobre un concepto de peligrosidad que, de por
si, es poco objetivable.

3% SEGURA Garcia, M. I.: «Reflexiones de urgencia sobre la aplicacién de los beneficios penitenciarios
a reclusos terroristas», op. cit., pag. 619.

o0 Art. 78 C.R:

«Si a consecuencia de las limitaciones establecidas en cl art. 76 la pena a cumplir resultase inferior 4 la
mifad de la suma total de las impuestas, el Juez o Tribunal, atendida la peligrosidad criminal del penado,
podrd acordar motivadamente que los beneficios penitenciarios y el cémputo de tiempo para la libertad con-
dicional se refieran a la totalidad de las penas impuestas en lay sentencias, sin perjuicio de lo que, a la vista
del tratamicnto, pueda resultar procedente.

En este ultimo caso, el Juez de Vigilancia Penitenciaria, valorando. en su caso, las circunstancias perso-
nales del reo, la evolucion del tratamiento reeducador y el prondstico de reinsercién social, podrd acordar
razonadamente, oido el Ministerio Fiscal, la aplicacion del régimen general de cumplimiento.»

6l RopriGuEz GOMEZ, C.; «El cumplimiento efectivo de las penas y el papel del tratamicnto penitencia-
rio». cn la obra colectiva, Conflicto social v sistema penal. Diez estudios sobre la actual reforma, Colex,
Madrid, 1996, pdg. 74.
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En cualquiera de los casos tiene graves efectos. Por un lado, seguramente el mds
importante, permite, como asf esta ocurriendo con demasiada frecuencia, llegar a alcan-
zar la libertad definitiva sin haber disfrutado de la condicional. Y por otro lado, muy
relacionado con todo lo anterior, se encuentran el tercer grado de tratamiento y los per-
misos de salida ya que, si bien no son beneficios penitenciarios, la aplicacién del art. 78
CP puede demorar de tal forma la posibilidad de acceder a la libertad condicional que
necesariamente resultan afectados tanto la obtencién del tercer grado como el disfrute
de los beneficios penitenciarios del art. 154 RP dado que, en palabras de MANZANARES
SAMANIEGO: «En tanto perdure la declaracidn del 6rgano sentenciador sobre la peligro-
sidad criminal del penado serfa una contradiccién la clasificacion en tercer grado o la
obtencidn de los repetidos permisos»®2,

Es por todo esto que nos encontramos ante un precepto fuertemente criticade por la
doctrina, y con razon. Las instituciones como la condena condicional, ¢l régimen abier-
to y la libertad condicional, que son la base de la resocializacion, estdn llamadas a ser el
contrapeso del cardcter estigmatizante de la pena. La imposibilidad de conseguir estos
beneficios convertiria el cumplimiento de 1a pena en un régimen de custodia estricto,
limitando, y en el caso de las penas de larga duracién anulando, Ia finalidad resocializa-
dora®3.

Si bien el segundo parrafo del art. 78 pretende respetar la cuestién resocializadora de
las penas privativas de libertad tal v como ordena el art. 25.2 de la Constitucién, al hacer
referencia a las circunstancias personales del reo —que sdlo deben interesar en cuanto
afectan a su peligrosidad criminal— y a la evolucion del tratamiento pues «por ahf pasa
en realidad el levantamiento de la excepcién»®™, ¢l problema surge, nuevamente, res-
pecto a los penados que rechazan someterse al tratamiento, tal y como ocurre general-
mente con los delincuentes por conviceidn entre los que se encuentran, en un importan-
te nimero, los delincuentes terroristas. Estamos, de nuevo, ante la debatida cuestién de
la obligatoriedad o voluntariedad del tratamiento.

Al respecto, como hemos advertido en su momento, tanto el art. 61.1 de la LOGP
como el art. 112 del RP combinan en iguales términos la libertad del penado frente al
tratamiento v los estimulos para ganar su libertad. Ante todo esto LOPEZ GARRIDO y
Garcia ARAN estiman que «en todo caso la referencia a la evolucion del tratamiento
penitenciario, dado el caracter voluntario con que lo concibe la LOGP, no puede con-
ducir a la exigencia de sumisién al mismo»5.

En resumen, por muy fuertes y duras que parezcan nuestras palabras, con la existen-
cia del art. 78 se estd dejando paso al fantasma de la prisién perpetua para determinados
delitos® muestra de un dnimo especial de venganza y una cierta afioranza de la pena de
muerte. Algo impensable en los paises de nuestro entorno cultural que, como Austria,

62 MANZANARES SAMANIEGO, . L.; «El articulo 78 del Nuevo Cédigo Penal», en Actualidad Penal, n.» 30,
21-17 de julio, 1997, pdg. 669.

6 PERez CEPEDA, A. L: «Cuestiones sobre la reinsercién en materia de terrorismos, op. cil., pag. 244,

& MANZANARES SAMANIEGO, J. L. «El articulo 78 del Nuevo Cadigo Penal», op. cir., pdg. 670.

85 Lorks. GARRIDO-GARCIA ARAN: «El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad del legisladors», Madrid, 1996,
pag. 69.

% MANZANARES SAMANIEGO, J. L.t «El articulo 78 del nuevo Cddigo Penal», op. cir.,, pdg. 673.
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Suiza, Francia, Ttalia, Holanda, Tnglaterra y Alemania® sufridores también de la reali-
dad terrorista donde, si bien también han reaccionado a través de un Derecho especial
de marcado autoritarismo admitiendo la figura de la prisién perpetua no se prevé, sin
embargo, una disposicién legal similar a la nuestra que aleje la posibilidad de aplicarle
a la misma tanto la libertad condicional como los demds beneficios penitenciarios.

VI. CONCLUSIONES

Si bien es cierto que el tantas veces sacado a colacion art. 55. 2 de la Constitucion
posibilita la disminucién de garantfas y la expropiacion de funciones judiciales a favor
de autoridades administrativas —quienes adoptan inicialmente la suspension o limita-
cién de los derechos fundamentales y sélo a posteriori son ratiticadas por el poder judi-
cial —, no por ello dejan de ser soluciones autoritarias y contrarias a las garantias basi-
cas en un Estado de Derecho.

En cualquier caso, y asf lo ha estimado el Tribunal Constitucional®®, la reeducacion
o la reinsercién social del penado no constituye un derecho fundamental de la persona
«sino un mandato del constituyente al legislador para orientar la politica penal y peni-
tenciaria, mandato del que no derivan derechos subjetivos, aunque, como es obvio,
puede servir como pardmetro para resolver sobre la conslitucionalidad o inconstitucio-
nalidad de las leyes penales»®. Prohibicién al legislador de que imponga penas que
resulten absolutamente incompatibles con la finalidad proclamada (cadena perpetua o
penas demasiado largas con efectos destructivos de la personalidad).

En consecuencia, si el cardcter resocializador de la pena constituye un mandato cons-
titucional a la Administracién Penitenciaria, en virtud de su precepto 25.2 y no se
encuentra este derecho del reo contemplado entre los posibles supuestos de suspension
del art. 55.2, no es legitimo desde el prisma constitucional condicionar de ninguna
manera el derecho a su reinsercién social lo cual no significa, por supuesto, que los reos
por terrorismo no deban seguir los pasos del tratamiento penitenciario que los corres-
ponda™. '

& En Alemania, por ejemplo, a pesar de que la prision perpetua fue considerada constitucional por la
STS de 2 de junio de 1977, en 1981, con la introduccidn del pardgrafo 57.a) cn su Cédigo Penal que regula
los requisitos para la concesion de la libertad condicional, hoy en dia la prisién perpetua puede ser suspen-
dida con un pronéstico favorable después de quince afios. Vid. en MANZANARES SaManiEco, I, L., «El ar-
ticulo 78 de! nuevo Cédigo Penals, op. cit., pig. 672.

68 Que, no sobra el decirlo, siempre que ha tenido la oportunidad de entrar a conocer asuntos relativos a
uha norma antiterrorista, se ha limitado a centrar su atencion en los supuestos mds relevantes en el caso con-
creto mostrandose reacio a profundizar en toda la riqueza de problemas que eran inherentes a las normas
debatidas. Con ello ha frustrado todas las expectativas que en €l se habian puesto para que solucionara los
graves problemas de inconstitucionalidad que siempre conllevan ne edndose a precisar, con toda claridad, que
circunstancias coneretas permiten la suspension de derechos y libertades fundamentales a personas relacio-
nadas con la actividad terrorista. Vid. en MESTRE DELGABRO, E., «El Tribunal Constitucional ante el terroris-
mon, op. cit., pag. 8.

8 STC 2/1987, de 21 de enero, y auto n.o 486/1983, de 10 de julio.

% PEREz CEPEDA, A. 1. «Cuestiones sobre la reinsercion en materia de terrorismon, op. cit., pags. 240
y 241,
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Estamos obligados a luchar porque todo este asunto no se reduzca a una especie de
negociacion. Debe garantizarse que aquellos irreductibles que no se sometan al trata-
miento, dado el cardcter voluntario del mismo, no sean por ello privados de beneficios
penitenciarios, ni devendrd para ellos ninguna consecuencia negativa de tipo disciplina-
rio o reglamentario. De otra forma la resocializacién como fin constitucional de la pena
seria utilizada por el Estado como «un chantaje politico con el fin de doblegar la volun-
tad de los presos terroristas, lo que, a todas luces, no es admisible en el Estado de
Derecho»?!. El recluso terrorista se veria, en todo caso, forzado a la aceptacion del tra-
tamiento, a la renuncia a la violencia personal, mds por motivos de conveniencia que por
el convencimiento de superar el comportamiento delictivo, hecho que no ofrece ningu-
na garantia de futuro.

Como ya hemos adelantado, es habitual que los condenados por causas terroristas
no participan en el tratamiento pero, en el caso de que si lo hicieran no existe justifi-
cacion u obstdculo alguno, desde el punto de vista politico-criminal, para la conce-
sién de los beneficios penitenciarios de la LOGP. «En todo caso son beneficios que
deben ser apreciados en cada caso individual, y dicho estudio serd el que aconseje
o no su solicitud». El tratamiento es un derecho del penado y por tanto puede ser recha-
zado; el derecho a no ser tratado, como sefiala Munoz CoNDE 73, forma parte del dere-
cho a ser diferente que toda sociedad pluralista y democritica debe reconocer.

En base a ello la exclusion por principio de la aplicacién de los beneficios peniten-
ciarios a los condenados por causa de terrorismo constituye una sobrepunicién, o doble
punicion, en algunos casos, que pucde infringir diversos principios constitucionales de
los que rigen nuestro Derecho penal, como el principio de necesidad de la pena y el prin-
cipio non bis in idem.

Compartimos con gran parte de la doctrina el que carece de toda necesidad la espe-
cificidad respecto de los recluidos por causas terroristas cuando el Ordenamiento
Juridico esta previsto de todo un arsenal de medidas, mas que suficiente, para cvitar la
aplicacion de los mencionados beneficios a quienes manifiesten un alto riesgo de rein-
cidir en las conductas que, en su momento, les llevaron a su actual situacion de falta de
libertad, o demuestren una conducta de reiterado incumplimiento de las normas regula-
doras del régimen interno del establecimiento penitenciario, todo ello con independen-
cia de su pertenencia o no a una organizacion terrorista 7. Las condenas impuestas a los
condenados por causas terroristas son mas que suficientes, y una correcta utilizacion de
los beneficios penitenciarios —susceptibles de individualizacion en nuestro
Ordenamiento Juridico— en el caso de que el interno se haga merecedor de ellos, no
debe ser negado en cumplimiento de la orientacidén resocializadora que nuestra
Constitucién fija para la pena privativa de libertad.

Ellogro de una Ginica pena privativa de libertad, con caracteristicas similares de cum-
plimiento para todos los infractores de la Ley penal, no debe romperse ahora con la

" Ibidem, pag. 247.

2 SeGuUrA Garcia, M. I.: «Reflexiones de urgencia sobre la aplicacidn de los beneflicios penitenciarios
a reclusos terroristasy», op. cif., pag. 633.

7 Munoz Conpi, E: Derecho Penal y control social, op. cit., pigs. 89 y ss.

# SEGURA GARCIA, M. ).: «Reflexiones de urgencia sobre la aplicacién de los beneficios penitenciarios
a reclusos lerroristasy», op. cif.,, pags. 622 y ss.
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creacion de una categoria especial de internos, respecto a los cuales se adopten deter-
minadas medidas restrictivas de derechos que no tienen justificacion dogmatica algu-
nas. El actuar de otro modo, tal y como desgraciadamente se viene haciendo, sc mani-
fiesta como una politica contraproducente que en palabras de DE LA CUESTA ARZAMENDI
«conlleva un efecto mistificador del terrorismo al que se trata de hecho, y contra lo que
comiinmente se mantiene, como una criminalidad nada comin, sino especial y en defi-
nitiva politica»™. Algo absolutamente contrario, como vimos en su momento, a las pre-
tensiones de la Constitucion

El Estado, a través de la legislacion antiterrorista 1o tinico que ha logrado es reducir
su funcién a una pura expresion de frustraciones y angustias colectivas, retlejo claro de
la impotencia del sistema social para resolver el terrible problema del terrorismo.
Estamos, sin embargo, llamados a agotar todos los medios politicos posibles para con-
seguir una solucién al problema del terrorismo y derogar toda politica retribucionista
excepcional ejercida por el Estado para su represion.

Este es el tinico modo de lograr la renuncia, real y efectiva, a la violencia por parte
de los integrantes de la banda armada, y asi alcanzar la deseada convivencia democrati-
ca y pacifica y abogar, al mismo tiempo, por una revitalizacién del Estado social y
democritico de Derecho que ponga las cosas en su sitio y devuelva a la pena los fines
que le son propios”. Este camino es, como todo camino democratico, mds dificil pero
también el Gnico que conduce a soluciones a largo plazo. Y es que, en definitiva, «no se
trata de ponerle un parche doloroso al presente, sino de que el mal de hoy sirva de aci-
cate para construir un futuro mejor»78,

7 Ihidem, pag. 623.

7% CUESTA ARZAMENDL, J. L. «Atenuacién, remision de la pena e indulto de miembros de grupos terro-
ristas», en CPC, n.2 30, 1986, pag. 562.

77 Perez CEPEDA, A. L «Cuestiones sobre la reinsercion en materia de terrorismo», op. cit., pégs. 230
y 231

78 Mir Puic, S.; «Problemitica de la pena y scguridad ciudadanax, op. cir., pag, 128.
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