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abino Arana Fundazioa celebrd la

tercera edicion del seminario espe-

cializado “El Derecho penal ante el fin

de ETA”. Magistrados, fiscales, abo-

gados, parlamentarios, politélogos,

periodistas y especialistas diversos
compartieron conocimientos, experiencias que, me
atrevo a decir, concluy6 en un diagndstico coinci-
dente y unas prescripciones igualmente coinciden-
tes en el tratamiento penal del fin de la organizacion
terrorista ETA.

¢ QUE FUE DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL?

No es cosa de escaso valor. La ciudadania
vasca, en muy menor medida la espanola, observa
perpleja que funcionalmente desaparecida ETA vy
organicamente reducida a sus presos, mas alguna
terminal con Unica razén de ser que finiquitar for-
malmente su tenebrosa actividad, pareciera como
si todo siguiera igual si de los presos hablamos.
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Nada que ver con lo sucedido en cualquier otro Iu-
gar que haya sufrido una situacion similar, donde el
tratamiento de los presos ha constituido la segunda
fase de la resolucion del conflicto existente una vez
consolidada irreversiblemente la paz. Sin embargo,
similar no significa idéntico. Y quienes se guiaban
por el aforismo “aqui paz y después gloria” olvida-
ban el principio confuciano de que “ la naturaleza
de la guerra determina la naturaleza de la paz”. O,
dicho de otra manera, que no son iguales los con-
flictos entre naciones que se confrontan conforme
a reglas admitidas de enfrentamiento que las que lo
hacen cometiendo delitos de guerra (lo aprendimos
en los juicios de Niremberg); que no son iguales
las consecuencias para quienes se enfrentan con-
tra un estado tiranico que quienes lo hacen contra
un estado segregacionista (como aprendimos en

Los modelos que se inspiren en la
llamada Justicia Transicional, las
Comisiones de la Verdad y Perdédn;

las excarcelaciones de presos con
acreditacion documental de amnistia,
no tienen, ni tendran recorrido politico,
institucional o factual en Espana
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Sudafrica); que tampoco lo son para quienes se alzan
en armas contra una democracia representativa que
propicia el sectarismo (como aprendimos en el Norte de
Irlanda) que quienes lo hacen contra una democracia
que reconoce el derecho al autogobierno de las nacio-
nalidades que lo conforman (como estamos aprendien-
do en el Estado espaniol). Quiero decir que los modelos
que se inspiren en la llamada Justicia Transicional, las
Comisiones de la Verdad y Perddn, las excarcelaciones
de presos con acreditacion documental de amnistia,
no tienen, ni tendran recorrido politico, institucional o
factual en Espana. Esta es la primera conclusion que
extraje de las ponencias y debates habidos en los tres
seminarios, particularmente en este Ultimo en el cual,
salvo una escueta intervencion, mas un recordatorio
que una interpelacion, nadie expuso O propuso una
Justicia Transicional como tratamiento para la situacion
de los quinientos presos y exiliados consecuencia de la
actividad de ETA.

EL PODER NORMATIVO DE LOS HECHOS

Orillada tal aventura, los intervinientes dedicaron
sus mejores esfuerzos a lo que podriamos calificar como
de vuelta a la normalizacion juridica. La persistencia de
ETA durante la Transicion espafiola, su insistencia cuan-
do la democracia se consolidd, su persistencia cuando
empez06 a ser ostensible la desafeccion de la mayoria
de los vascos respecto de unas siglas que, si alguna
vez habian tenido sentido, ahora suponian verglenza y
dolor, su subsistencia cuando la accién policial y judicial
le derrotaba una y otra vez privandole de la iniciativa en
todos los campos....Cada una de esas fases tuvo una
respuesta del Estado equivalente en gradacion al desa-
flo que recibia y que bien podriamos calificar como la del
“poder normativo de los hechos”.

Y hubo una fase de “estado campamental”
cuando la excepcion legislativa era la norma. Durante la
época de mas intensidad activista de ETA, se pusieron
en practica desde las leyes antiterroristas mas extremas
hasta el propio terrorismo de Estado en una especie de
puja por elevacion. Conocido es el principio de retroali-
mentacion, teorizado por Franz Fannon como espiral de
accion-represion-accion, que genera como inapelable
consecuencia la terrible simetria entre el Estado y los
insurgentes y que de cronificarse deriva en un lugar
post-hobessiano, un escenario simultaneo de tirania y
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Durante la época de mas intensidad
activista de ETA, se pusieron
en practica desde las leyes
antiterroristas mas extremas hasta el
propio terrorismo de Estado en una
especie de puja por elevacion

La proclamacién de la inoperatividad
de la reinsercion para los presos
terroristas y su secuela, el llamado
cumplimiento efectivo de las penas,
esconden la pretension de que la
victoria sobre el terrorismo debe
conllevar la derrota politica y la
sumision ideoldgica de sus objetivos
y pretensiones




anarquia. Posteriormente, y quién sabe si aprove-
chando a la inversa las ensefianzas del presidente
Mao Zedong -“El guerrillero debe moverse entre el
pueblo como el pez en el agua”-, el Estado se de-
dico a desecar el tramo del rio en el que abundaban
las truchas. Fue la fase de la
legalizacion de las organiza-
ciones politicas ambivalentes
y del cierre del diario Egin,
mas una muestra de pre-
potencia gubernamental que
de eficacia, y la del rotativo
Egunkaria, por aquello de dos
por el precio de uno, digo
yo. Finalmente, conseguida
la reduccion del otrora llama-
do fendémeno terrorista a los
espasmaodicos estertores de
los peces asfixiandose entre
el barro, detenidas una a una
las sucesivas cupulas de ETA,
procedido al enjuiciamiento
y condena de los activistas
a penas de excepcion con-
venientemente introducidas
por sucesivas modificaciones
legislativas, llegamos a la si-
tuacion presente: ETA cesa
su actividad y reclama el tra-
tamiento legal ordinario para
SUS presos.

VUELTA A LA NORMALIDAD LEGAL

Los intervinientes en el seminario concluimos
que el despliegue legislativo de excepcion imple-
mentado durante la actividad de ETA deberia ser
abrogado. Conscientes de las cautelas a adoptar
durante el periodo transitorio hasta el desmantela-
miento de la organizacion armada, se entiende que
el mantenimiento del régimen de incomunicacion,
del delito de terrorismo sin pertenencia a banda
armada o del delito de enaltecimiento y apologia del
terror, deben ser objeto de derogacion e inclusion
en el ya existente de asociacion ilicita o en la tutela
judicial civil al honor y la dignidad.

La cuestion de los presos se encuadrd bajo
iguales parametros: que cumplan sus condenas de

Alguna patologia social se ha
incubado para que el destino
que se desea a los presos

afectos de enfermedades sin
curacion sea el de carcel o

muerte, sin que se brinde una

oportunidad, quizas, a la vida

acuerdo con los criterios generales y universales.
Como cualquier otro convicto sometido al principio-
guia que ha de regir la fase de ejecucion de las
penas: el principio de reinsercion, tal y como se pro-
clama en las conclusiones del seminario e impera-
tivamente en la ley. Pero este
recordatorio legal, tal y como
estan las cosas, nos mete en
un zarzal. Quienes claman por
el cumplimiento integro de las
penas, ciertas asociaciones
de victimas, algunos medios
de comunicacion, fracciones
o parte regnum de algun par-
tido politico, argumentan la
imposibilidad tautologica del
cumplimiento de la reinsercion
en presos gque consecuencia
de sus delitos de reconoci-
da y reprochada motivacion
politica, tienen una base so-
cio-comunitaria afin que les
acoge sin exigirles desafec-
cién a su organizacion crimi-
nal, por lo que la reinsercion
no tiene sentido ya que estan
plenamente insertos en “su
sociedad”. De ahi, y mediante
el retorcido argumento nomi-
nalista de que no es posible
reinsertar a quienes estan in-
sertados, niegan la aplicacion de
los beneficios penitenciarios que podrian exigir los
que cumplen con el principio-guia legal. Tal torpe-
za argumental evidencia que la proclamacion de
la inoperatividad de la reinsercion para los presos
terroristas y su secuela, el llamado cumplimiento
efectivo de las penas, esconden la pretension de
que la victoria sobre el terrorismo debe conllevar
la derrota politica y la sumision ideolégica de sus
objetivos y pretensiones. Y eso, afirmo, es harina de
otro costal, el de la confrontacion democratica, el
de la lucha de las ideas y programas. Nunca el del
ajuste de cuentas utilizando la ley como Campo de
Marte pues, como nos ensefiaba W.H. Auden en su
poema Spain en recuerdo de los derrotados en la
Guerra Civil, “la historia a los vencidos/podra decir
“llo siento!”, pero no podra cambiarlos ni pedirles
perdon”.
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Que la clasificacién penitenciaria se
rija por el prondstico personalizado
de las posibilidades de cada interno
de llevar una vida sin delinquir,
es una simple lectura de la ley y
reglamento penitenciario tan sencilla
como igualmente desatendida

No esta en la naturaleza humana
la capacidad de sincronizar
querer y poder. Por mucho que
solicitemos transferencias politicas
o modificaciones legales no
encontraremos receptividad a las
mismas hasta que la desaparicion
de ETA sea tan constatable como
gravosa la inaccion para el gobierno
de Espana
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Parecen asuntos menores las conclusiones sub-
siguientes al ya mencionado principio general de la
reinsercion. No 1o son, no lo estan siendo hasta el
momento. Cuando los intervinientes en el seminario
concluimos que la normalizacion se vera grandemente
favorecida si los presos son trasladados a las céarceles
proximas a los lugares de origen, pareciera que se esta
alzando una enorme bandera blanca de rendicion...
ante el ya rendido. AUn mas si la administracion pe-
nitenciaria francesa acerca a ese Burgos francés que
es Mont de Marsan a dos presos de ETA, raudo sale
el ministro de Interior, y de prisiones, espanol a aclarar
(nadie se lo habia pedido) que no hay cambios en la po-
litica penitenciaria francesa. El bochornoso espectaculo
del caso Bolinaga, puestos en duda los especialistas
oncolégicos, los forenses intervinientes y hasta el juez
que decidié su excarcelamiento para tratarse una enfer-
medad terminal que no acaba de terminar, ha supuesto
la restriccion de la aplicacion de esa medida para otros
presos igualmente enfermos incurables. Alguna pato-
logia social se ha incubado para que el destino que se
desea a los presos afectos de enfermedades sin cura-
cién sea el de carcel o muerte, sin que se brinde una
oportunidad, quizas, a la vida.

TODO ESTA DICHO, NADA ESTA HECHO

El Derecho Penal ante el final de ETA, si del
analisis doctrinal o las propuestas de modificaciones le-
gislativas y penitenciarias hablamos, me parce un tema
agotado. Las ponencias y comunicaciones presentadas
al seminario de la Fundacion Sabino Arana, han tratado
con exhaustividad y certeza la complejidad del asunto
asi como sus matices y aristas. Desde las corruptelas
que se observan en el procedimiento policial previo a
la instruccion a derivadas de la incomunicacion, de los
malos tratos o hasta las disfunciones que acarrea la
llamada prueba pericial de inteligencia, basada en infor-
mes de expertos policiales con pretension de sustituir
la funcion judicial de valoracion de los elementos pro-
batorios puestos ante su vista; 1o que lamentablemente
ocurrié en varios de los llamados “macroprocesos” en
los que fueron juzgados decenas de militantes de la
izquierda abertzale acusados de formar parte de la es-
tructura politica de la organizacion terrorista.

Las propuestas operativas dirigidas a las auto-
ridades publicas se hacen desde la conviccion de que



Hagamos, pues, de la necesidad
virtud y encaremos la quietud del
gobierno y la falta de presion en el
Parlamento espariol por parte de
los partidos de la oposicion ante
el estancamiento gubernamental
en materia de normalizacion post-
terrorista. ; COmo? Trasladando el
centro de intervencién plausible a
las actuaciones de los operadores
juridicos, magistrados, jueces,
fiscales y abogados, en quienes
podemos depositar una esperanza
de soluciones parciales mientras
tanto acontezcan los sucesos
politicos

seran atendidas tal vez, pero a tenor de circunstan-
cias politicas que no son disponibles para el jurista.
La transferencia de las competencias en materia
penitenciaria al Gobierno vasco es tan facil de rea-
lizar como inaceptable por ahora para el Gobierno
de Espafa. La devolucion de la jurisdiccion sobre
el control de los condenados por terrorismo a los
Juzgados de Vigilancia penitenciaria del TSJPV y

del TSJ de Navarra seria una simple restitucion de
la situacion preexistente hasta que, amparandose
en la excepcionalidad de la situacion, buscada me-
diante ‘escandalos’ mediaticos de escasa entidad,
se transfirid su competencia al Juzgado Central de
Vigilancia. Requerido el presidente de Gobierno
sobre esta particular hace un ano por el lehendakari
Urkullu, se sigue sin recibir contestacion. Que la
clasificacion penitenciaria se rija por el pronodstico
personalizado de las posibilidades de cada interno
de llevar una vida sin delinquir, es una simple lectu-
ra de la ley y reglamento penitenciario tan sencilla
como igualmente desatendida. Pareciera como si
solamente el destino o la profecia actuaran como
la solucién de todos los problemas aparentemen-
te insolubles porque en democracia nada resulta
factible sin el concurso del gobierno parlamentario
cuando éste goza de mayoria absoluta pues “Si
Jehova no edificare la casa, en vano trabajan los
que la edifican; si Jehova no guardare la ciudad, en
vano vela la guardia” (Salmo 127).

No esta en la naturaleza humana la capa-
cidad de sincronizar querer y poder. Por mucho
que solicitemos transferencias politicas o modifi-
caciones legales no encontraremos receptividad a
las mismas hasta que la desaparicion de ETA sea
tan constatable como gravosa la inaccion para el
gobierno de Espafia. Por méas que esa ausencia de
actuacion, esta insistencia en apelar a la ley a pesar
de la ley, nos conduzca a territorios legalmente pro-
blematicos, tal como sucedié con la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuando
juzgd el caso Parot, que supuso la liberacion de
varias decenas de presos y la puesta en evidencia
de los tribunales espanoles que construyeron una
interpretacion legal de excepcién para situaciones
de excepcion.

DERECHO FRENTE A RAZON DE ESTADO

Que el gobierno no se mueve es tan cier-
to como tal vez beneficioso. “Voy a salir y puede
que tarde un poco”, parece que dijo el capitan
Lawrence Oates mientras abandonaba la tienda de
campana en la que se refugiaba el reducido grupo
de supervivientes de la expedicion del comandante
Scott a la Antartida, consciente de que su deterio-
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rado estado de salud impedia la épica y milagrosa
vuelta a casa de sus companeros. Este abandono
voluntario en beneficio del resto se celebra en In-
glaterra como el no va mas de la deportividad y del
sacrificio en beneficio del comun. Hagamos, pues,
de la necesidad virtud y encaremos la quietud del
gobierno vy la falta de presion en el Parlamento es-
panol por parte de los partidos de la oposicion ante
el estancamiento gubernamental en materia de
normalizacion post-terrorista. ; Como? Trasladando
el centro de intervencion plausible a las actuaciones
de los operadores juridicos, magistrados, jueces,
fiscales y abogados, en quienes podemos deposi-
tar una esperanza de soluciones parciales mientras
tanto acontezcan los sucesos politicos.

Este “mientras tanto” conlleva un ejercicio
continuado del derecho, el mejor garante frente
a la razéon de Estado. Y asi se ha puesto de ma-
nifiesto en las resoluciones judiciales que desde
el derecho han desbordado los condicionantes
politicos sustentados en el mantenimiento de la
excepcionalidad cuando la normalidad ya era una
evidencia. Las sentencias absolutorias en varios
macro-juicios, las libertades condicionales a reclu-
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sos que habian progresado, las declaraciones de
nulidad de prueba obtenida de indebida manera
etcétera, nos muestran a las claras el camino a
seguir. Seremos, por tanto, los abogados quienes
en el gjercicio de defensa presenten situaciones y
expongan argumentos legales que llevados ante los
jueces y fiscales conduzcan a interpretaciones de
la ley superadoras de la excepcionalidad. Porque el
pasado nos asedia y nos exige algo.

Creo que ésta ha sido la ensefianza practica
mas valiosa que hemos obtenido de las tres edicio-
nes del seminario organizado por la Fundacién Sa-
bino Arana con tanto acierto como éxito. Conste mi
reconocimiento para Joaquin Giménez, Javier Mira
Benavent, Mercedes Gallizo, Jon Mirena Landa,
Mercedes Garcia Aran, Ignacio Muhagorri, Carmen
Lamarca, Juan José Lopez Ortega, Ramoén Saéz
Valcarcel, José Ricardo de Prada, Nekane San
Miguel, Juan Mateo Ayala, Francisco Letamendia,
Miguel Castells..... y agradecimiento a los relatores
Zelai Nicolas y Rafael Sainz de Rozas; a Margarita
Urfa, factétum de todo esto capaz de convocar tan
dispersa grey, Dios la guarde; a Irune Zuluaga y al
anfitrion Juan Marfa Atutxa.



AURKIBIDEA

INDIoE




	AURKIBIDEA INDICE: 


