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SECCION DOCTRINAL

El derecho penitenciario militar: sus origenes (1)

CARLOS GARCIA VALDES
Catedratico de Derecho penal UAH

RESUMEN

El presente trabajo transcribe la conferencia pronunciada por el autor, relativa a
la evolucion del derecho penitenciario militar espaiiol. Esta rama del ordenamiento
encuentra sus origenes en una tradicion historica utilitarista, que durante siglos
impregnaba a la ejecucion penal como servicio al estado y que, progresivamente,
introdujo elementos humanitaristas transformando la norma penitenciaria civil. La
indudable relacion entre ambas normativas, es el objeto principal de estudio de este
trabajo.

Palabras clave: Prision; Derecho penitenciario militar; Ejecucion penal; Derecho
penitenciario; Evolucion penitenciaria. Historia penitenciaria.

ABSTRACT

This paper is a transcript of academic conference given by the author on the rules
in the military prison environment. The Spanish military prison law finds its origins
in utilitarian historical tradition, which, for centuries, permeated criminal enforce-
ment as a service to the state. Such regulations included elements that managed to
transform the civil prison rules. The relationship between the two statutes is the main
object of this work.

(1) Conferencia Inaugural de las «Jornadas de Derecho Penitenciario Militar»,
desarrolladas en la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcal4, el dia 18 de
diciembre de 2012.
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Keywords: Prison; Military Prison Law; Military Criminal Enforcement; Prison
Evolution. Spanish Prison History.

La vida me ha dado dos momentos profesionales que no tiene en
su haber cualquiera y que constituyen, posiblemente, lo mejor de la
misma. En uno tenia 31 afios, en el otro 39. Fue el primero mi desig-
nacioén como Director General de Instituciones Penitenciarias en el
gobierno de Adolfo Sudrez. El segundo, la superacién de la oposicion
a la cdtedra de Derecho penal de Alcald que hoy detento. Ambos se
entremezclan en mi como algo consustancial e intenso, como lo mejor
de mi existencia, a veces con un sentimiento intimo de inmereci-
miento, de regalo generoso, por no haber tenido los sustanciales méri-
tos para haberlo logrado. Por eso, tanto tiempo después, continuo
venerando aquel nombramiento y aquel mandato, asi como agrade-
ciendo al Tribunal que me vot6 su gesto y, desde luego, cumpliendo
escrupulosamente con mi elevada posicién universitaria. No importa-
ron los terribles tiempos en que me tocd desenvolverme en el cargo
politico: asesinatos, entierros, motines, mi atentado, en fin, la transi-
cion espaiiola hacia la democracia dirigida por la UCD y apoyada por
S.M. el Rey. Tampoco los largos dias, con sus noches, de continuado
estudio hasta completar la necesaria formacién académica y los ejer-
cicios correspondientes para obtener la preciada plaza universitaria.
Todo estuvo bien empleado: el riesgo, el sacrificio y el esfuerzo.

Traigo lo anterior a colacién por cuanto las dos oportunidades
vitales referidas tienen un claro punto de relacion con las jornadas que
hoy tengo el honor de inaugurar. Si el Derecho penitenciario fue mi
ocupacion doctrinal y de gobierno, si tuve la ocasion de redactar la
todavia vigente Ley Organica General Penitenciaria, de 26 de sep-
tiembre de 1979, la primera de desarrollo constitucional, no menor
trascendencia tuvo para mi persona que la leccion magistral elegida
para mi oposicion fuera, precisamente, el Derecho penitenciario mili-
tar, publicada ese mismo afio (Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 111, 1986), asunto que se ofrecia, hasta ese momento, poco
menos que ignorado o muy desconocido. He aqui la venturosa coinci-
dencia de la que hablaba al principio: la unién de los dos temas mas
importantes de mi biografia profesional y la presente intervencioén que
voy a desenvolver a continuacion que se refiere, precisamente, al
Derecho penitenciario y al especifico militar.
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El derecho penitenciario militar: sus origenes 7

Pero hay mds. Cuando ocupaba el mando de nuestros estableci-
mientos carcelarios, el entonces Capitdn General de Madrid, Gémez
de Salazar, un militar cabal, cumplidor siempre de su deber, incluso
cuando tuvo que entregar nuestro postrer territorio marroqui, después
de la sinvergonzoneria de la «marcha verde», o presidir comprometi-
dos Consejos de Guerra, me solicité ayuda para llevar a cabo la pri-
sion militar, hoy tnica en servicio, de Meco. No dudé en ofrecerle la
colaboracién y el empuje de los arquitectos de mi Direccion General
que llevaron a buen puerto, con tino y prontitud, el encargo recibido,
extrafio a sus ocupaciones formales, pero que acometieron con la
misma ilusién y competencia con la que al Ministerio de Justicia ser-
vian. Pas6 el tiempo pero quedo el apunte de la entrega. Cuando yo
era Decano de la Facultad de Derecho, que en el campus poseia unas
modestas instalaciones prefabricadas y el rectorado fij6 la mirada en
el cuartel de Mendigorria, antiguo Colegio Méaximo de jesuitas, me
dirigi a Gomez de Salazar en stplica de apoyo para obtener o aligerar
los tramites de la afectacién del inmueble de Defensa a Educacion. Su
caballerosidad y el recuerdo de mi pasado compromiso, hizo que no
dudara en colaborar en el magnifico empefo. Si ahora todos disfruta-
mos de este magnifico edificio docente fue, sin duda alguna, por su
ilustre persona, por é€l.

Por todo lo expuesto, que no es poco, no podia negarme a estar
hoy entre Vds. y abrir el presente ciclo de conferencias.

II

El penitenciarismo espafiol hunde sus mejores raices en el
siglo XIX y, priacticamente, desde su principio. Ello no debe causar
sorpresa. También en el resto de paises de nuestro circulo cultural el
fendmeno es, mds o menos, similar. Bien fuera por la irrupcién de los
sistemas de cumplimiento de penas privativas de libertad americanos
o por los impuestos en las colonias por Inglaterra, entre otros; bien sea
por el coincidente declive de la aplicacion de la pena capital, que era
la panacea del castigo universal de los delitos, la prision se alza como
la nueva penalidad reina. Todas las naciones la incorporan a sus pri-
meros textos punitivos o penitenciarios, pero sus modalidades son dis-
tintas. En efecto, si el régimen que se impone en Europa, importado
de los Estados Unidos, fue fundamentalmente el celular continuo, con
trabajo obligatorio y dulcificado el cumplimiento respecto al llamado
pensilvanico o filadélfico, de aislamiento absoluto, uno de los mode-
los clasicos de la nueva tierra, en Espafia se adopta, en un instante
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8 Carlos Garcia Valdés

inicial, el de aglomeracién en brigadas y galerias colectivas. Y ello
tiene una explicacidn razonable y apegada al terreno.

Los recursos de nuestro pais referidos a los centros carcelarios son
escuetos y limitados. De hecho, es casi imposible encontrar nuevas
edificaciones a tal efecto construidas, sino mds bien viejos locales
desafectados de otros usos, reconvertidos malamente y utilizados para
su destino de contener personas. La desamortizacién de Mendizabal
fue la causante de la disponibilidad de estancias que no estaban orien-
tadas a tal efecto. Vetustos cuarteles, desangelados conventos, frias
fébricas, incluso castillos medievales, fueron las prisiones del
momento. Otras, ya en los comienzos del siglo xX, fueron erigidas o
reconvertidas mas ampliamente para acoger a los presidiarios africa-
nos que se integraban al sistema penitenciario de la Peninsula. El resto
de los Estados de nuestro circulo cultural hacen lo mismo, pero su
régimen interno es infinitamente mas severo que el nuestro, con una
aplicacion de la mds dura y, en ocasiones, inhumana disciplina que
jamds empled nuestra legislacién ni nuestra practica ni, desde luego,
era el sentir de los gobernantes ni de los penitenciarios patrios.

(A qué se debe esto? Tengo mi opinion al respecto. El mando de
los establecimientos carcelarios espafoles esta referido a la autoridad
militar desde un primer momento, es decir desde que existe un verda-
dero sistema, no el atisbo del mismo cuando en nuestro panorama
penal existian exclusivamente cdrceles preventivas con instituciones
como el derecho de carcelaje. Desde la «Relacion de la carcel de Sevi-
lla», de Cristébal de Chaves, a las primeras ordenanzas y reglamenta-
ciones penitenciarias hay todo un mundo, un largo camino que, no
obstante, el penitenciarismo espaiiol ha recorrido con prontitud. Y esa
responsabilidad asumida por los militares da una impronta caracteris-
tica tnica a nuestro Derecho de ejecucion de penas.

El Derecho penitenciario espafiol en sus origenes es esencialmente
militar. Los grandes especialistas de la época fueron jefes y oficiales
generales de las distintas armas. Después vendrian los excepcionales
penitenciaristas y penitenciarios civiles. Desde el coronel Montesinos,
comandante del presidio de Valencia, introductor del régimen progre-
sivo de tratamiento, que acorta la condena de los internos, pasando de
grado, hasta obtenerse la libertad; hasta Haro, Morla, Abadia o Puig y
Lucd, que mandaron distintas prisiones o participaron, con extremada
competencia, en la redaccién de las primitivas normas reguladoras,
todos fueron soldados de oficio que se emplearon, con dedicacién y
conocimientos, a poner en marcha todo el aparato prisional. Y, lo mds
importante, estos nombres ilustres tratan al hombre presidiario como
lo hacen con sus soldados, sean o no delincuentes, con respeto, con

ADPCP, VOL. LXYV, 2012



El derecho penitenciario militar: sus origenes 9

disciplina y rigor, cuando procede, sin tonterias, con ejemplo y sin
olvidar su condicién de personas; en ocasiones, con un pietismo que
anticipa posiciones doctrinales por venir y estoy pensando concreta-
mente en Concepcién Arenal. Esta es, en mi criterio, la clave, el
motivo de nuestro avance inicial, como luego lo serd también de la
bifurcacién del sistema en militar y civil, ya a mediados del dieci-
nueve, cuando se entiende que no es su estricto cometido, aunque se
sigue manteniendo el mando militar y las costumbres heredadas de
entonces, como las formaciones, el saludo, el cornetin de 6érdenes y
los correspondientes toques o la uniformidad estricta.

Nuestra historia penitenciaria sufre aqui una distorsién, como a
continuacién veremos. El sistema civil se separa del castrense y vuela
mads alto si bien, en sus comienzos, sigue tutelado por el militar, al
menos hasta el Real Decreto de 23 de junio de 1881, en que se crea el
cuerpo de empleados de establecimiento penales, de la mano del dos
veces ministro, de Hacienda y Gobernacién, el liberal Venancio
Gonzdlez. Y la separacion tiene sus consecuencias que no seran bue-
nas para las prisiones castrenses. Pocos afios después, por Ley de Pre-
supuestos, de 29 de junio de 1887, la competencia definitiva sobre las
prisiones la ostentard, durante décadas, el ministerio de Justicia. La
proliferaciéon de centros carcelarios es materia que solo puede predi-
carse del sistema que nace de la Ordenanza General de los Presidios
del Reino, de 1834, mientras que los estrictamente militares se redu-
cen de hecho a los arsenales de Marina, presidios riberefios, regulados
en 1804.Y la historia de esta divergencia es la de nuestro sistema
penitenciario, de su razén de ser y de su ventaja respecto al resto de
los europeos, al afiadirse a las valiosas iniciativas de los comandantes-
directores de las prisiones del ejército, las puramente penitenciarias,
enmarcadas en la nueva Direccidon General del ramo, y basadas en los
criterios reformadores de los auténticamente grandes: Rafael Salillas
o Fernando Cadalso.

III

Desde el punto de vista doctrinal, el Derecho penitenciario militar
ha sido poco tratado y en menor medida todavia su estudio histdérico. A
las escasas investigaciones cientificas, alguna de las cuales, sin aburrir,
iré citando, incluidas las propias, se suma ahora el extenso original
enviado a la dltima edicién del prestigioso premio Victoria Kent, que
convoca anualmente le Secretaria General de Instituciones Penitencia-
rias, del que soy jurado permanente, obteniendo merecidamente uno
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10 Carlos Garcia Valdés

de los accésit, del que es autor el letrado Juan Victorio Serrano Patiiio
y que verd la luz el afio pr6ximo, publicado por Interior y que se cen-
tra en un andlisis meritorio de su actualidad, aunque no del pasado.

Ya he dicho que la primera reglamentacién fue la de arsenales. En
efecto, la de 1804 marca el inicio del Derecho penitenciario espaiiol.
Su regulacion se limita a la Marina, competente en cuanto al cumpli-
miento de la pena de encierro. Luego serd Guerra quien detente esa
alta responsabilidad, después Gobernacion y, por fin, ya lo he dicho,
Justicia. Pero esto es la evolucion, no el presente que ahora estoy tra-
tando.

Cuando se tiene que buscar una palabra para calificar el devenir
penitenciario espafiol, uno de sus maximos estudiosos, el prof. de esta
Universidad, Enrique Sanz Delgado, ha hablado de «humanitarismo»
y es cierto. Mi querido discipulo encontrd, atinadamente, el vocablo
que resume como pocos la esencia del mismo. Y ello se refiere tanto a
las primeras ordenanzas militares cuanto a las posteriores puramente
civiles, asi como a los protagonistas de las mismas, a sus inspiradores
y aplicadores, es decir a los mandos del ejercito y de la nueva Direc-
cién civil del ramo. Su estudio ejemplar, fechado en 2003 (Edisofer.
Madrid), es inspiracién y referencia de cuantos tratan el importante
tema.

Y si ciertamente fue humanitario el Derecho de la etapa, es porque
gobernantes y mandos se esforzaron en que asi fuera. Todo proviene
de la penetracién en Espaiia de las ideas de la Ilustracion con la tra-
duccidn de la obra «De los Delitos y las Penas» de Beccaria, en 1774,
diez afios después de la publicacién de su original italiano; de la
expansion del pensamiento reformista de Lardizdbal, dado a conocer
en 1782; del viaje del filantropo inglés Howard por nuestro pais, visi-
tando muchas de las prisiones existentes; del conocimiento de la
reforma de las carceles americanas a través de la obra de La Roche-
foucault-Liancourt; de las informaciones puntuales, no siempre apro-
vechables, sobre las experiencias en los establecimientos penitenciarios
de Lieja, Amsterdam o Munich, asi como las presiones ejercidas por
las incipientes Asociaciones de la Caridad, integradas por un sector
muy significativo de la nobleza, principalmente sefioras, de indudable
influencia.

La sociedad de la é€poca estd también imbuida de las primeras
constituciones espafiolas partiendo de la de Cadiz de la que se han
cumplido ahora los doscientos afios. Los Cédigos penales y las orde-
nanzas de prisiones indudablemente la toman como referencia. De
ahi, su técnica singular, supeditada a la nacion que surge después de la
invasién napolednica. Idiosincrasia propia, motivo primitivo de su
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El derecho penitenciario militar: sus origenes 11

diferenciacion dltima en relacion con otras naciones del entorno. Pero
los acontecimientos politicos, en especial de politica exterior, trasto-
can muchas veces el modelo. En el tema de los establecimientos car-
celarios militares tenemos el ejemplo més significativo. He
mencionado que la fecha de la ordenanza de arsenales es del afio 1804.
No hace falta recordar que nuestra marina va ha sufrir un inminente
descalabro en Trafalgar y nuestra industria naviera se resiente durante
décadas, arrastrando negativamente a los centros penitenciarios, a su
trabajo en ellos, muy mermado por la derrota, pues eran practicamente
inexistentes los buques a mantener y reparar e ineficaz la correspon-
diente competencia ministerial. La indudable repercusion del grave
acontecimiento se dejo sentir, incuestionablemente, en el inicio del
declive de los presidios marineros que se vendrd a ratificar por dispo-
siciones de 1816 y 1818 cuando se constate por la autoridad de marina
que en los arsenales del Ferrol y Cartagena restan Ginicamente siete y
diez presos, respectivamente, ordenando su traslado a los presidios
correccionales més cercanos «por cuyo medio se ahorrard un gasto (el
Departamento) no necesario para tan corto nimero de gente».

El fenémeno se repetird un siglo después. Los acuerdos de la Con-
ferencia de Algeciras, que reparte entre Espafia y Francia el protecto-
rado de nuestros vecinos del sur, serdn determinantes para desocupar,
un afio més tarde, en 1907, los presidios africanos, ya civiles, y la
traslacion —sobre la que escribi6 el gran Salillas— de sus internos a la
Peninsula, concretamente a las prisiones centrales de El Dueso y
Ocaiia, iniciandose una nueva era en la ejecucion de las penas de pri-
sion, una ruptura con el antecedente.

El presidio de los arsenales es un edificio sélido, como la misma
regulacién legal que contiene, hecho de moles de piedra mirando al
mar y por él azotado, vigilante del enemigo exterior, contrario a los
presidios africanos que se erigen pensando en el ataque interior, desde
dentro de la tierra desértica, soportando su arena y las incursiones
fronterizas. En las bases de nuestra armada se confunden los locales
destinados a la tropa y los afectados a centros de reclusion y cumpli-
miento de penas, pues los reclusos se integran en la marineria, a los
efectos de trabajos y defensa, con las limitaciones propias de su con-
dicion de condenados. Su antecedente es la galera marinera, que fun-
damentalmente surcaba el Mediterraneo, desde los tiempos del
Emperador Carlos, que ahora ya han venido, l16gicamente, a desapare-
cer aunque formalmente no lo efectuardn hasta fechas contempora-
neas a las que estamos recogiendo. Y la denominacién de los nuevos
establecimientos como un «barco en tierra», como dird textualmente
la reglamentacién de 1804, no ofrece lugar a dudas en cuanto a sus
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12 Carlos Garcia Valdés

origenes y destino: por un lado, como cumplimiento de sentencias
penales y por el otro, en su caso, como lugar donde se desarrollan las
batallas de una escaramuza o de una guerra. Es decir, lo mismo que el
anterior servicio «a remo y sin sueldo en los barcos del Rey» del que
hablaba la vieja Real Cédula del primer Austria: expiacion de la pena
y utilidad de los sentenciados para el servicio militar en tiempos de
conflicto armado. Por eso, y cito de nuevo a Salillas de quien todo se
aprende, el preso espafiol ha pasado asi de ser remero a convertirse en
bombero, pues en los arsenales su empleo esencial, penoso, pero no
tanto como lo serd la condena a las minas de mercurio de Almadén,
serd el uso de las bombas de achique del agua que se cuela en los
navios y en los puertos.

Y estas edificaciones batidas por las olas confieren prestancia al
encierro. Los dormitorios y los patios le confieren sus olores y sus
ruidos caracteristicos. El internamiento igual que sus muros, severo y
firme, sin muchas concesiones ni grandes beneficios internos, pues ha
de ser la Ordenanza de 1834 la primera que verdaderamente esta-
blezca premios y acortamientos de condena en su articulado, que los
mandos militares de las prisiones civiles aplicardn sin empacho ni
vacilacion alguna, acatando generosamente su deber legal.

v

Emprender el estudio de la historia del Derecho penitenciario
militar espafiol implica también conocer a fondo los origenes del civil,
a fin de saber cual ha sido el camino acompaiado, el punto de separa-
cién y el recorrido en solitario. Y para efectuarlo, mi metodologia, que
viene de lejos, es partir de que todos los sistemas carcelarios se han de
asentar en cuatro elementos fundamentales: los reclusos, el personal
penitenciario, los establecimientos y las normas juridicas.

Bajo la perspectiva indicada, he de sefialar una serie de puntuali-
zaciones: en primer lugar, que omito referirme a los antecedentes
remotos donde tenian lugar determinado los distintos modos de vida
carcelarios, pues los habidos desde le Edad Media hasta la Moderna
no aportarfan nada sustancial a los fines que se pretenden en la pre-
sente exposicion. De hecho baste decir que desde el siglo X111 hasta
el xvir solo merece recordarse el citado servicio de galeras, de natu-
raleza penitenciaria, consistente en el empleo de presos «rematados»
o sentenciados en firme, como galeotes para mover con los remos los
barcos de guerra, aunque luego, con el correr de los tiempos, los
penados prestardn iguales cometidos en otros buques reales e, incluso,
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El derecho penitenciario militar: sus origenes 13

mediante concesion, en naves de empresas privadas. Esta pena de
naturaleza aflictiva y utilitaria tuvo su indudable razén de ser por los
fines a que estaba ordenada y que no eran otros, fundamentalmente,
que descargar las hacinadas y en ebullicién cérceles del Reino, ates-
tadas de personas en espera de juicio mezcladas con las penadas, y
obtener una mano de obra, subsidiaria de la profesional, barata
cuando no gratuita y segura, aunque fuera de inferior rendimiento.
Pero incluso respecto de esta pena, prueba de la confusion penol6-
gica reinante, conviene sefialar también una serie de puntos. Y asf los
penados eran mayoritariamente personal civil, condenados por Tribu-
nales y Audiencias ordinarias, aunque algunos pocos, excepcional-
mente, lo fueron por el Santo Oficio; el personal de custodia era civil
en tierra y militar en los barcos; los establecimientos, ubicados en las
proximidades de la costa y cerca de los principales puertos, eran
depositos de hombres atendidos y dirigidos por personas designadas
por las Autoridades judiciales ordinarias y, en el mar, las cdrceles
flotantes eran barcos de la Corona, principalmente militares, gober-
nados por éstos; y, por fin, que en cuanto a la normativa, de natura-
leza penal sancionadora, era esencialmente civil, mientras que las
que regulaban los distintos regimenes de vida marinera eran de orden
castrense o, en los ultimos tiempos, es decir a finales del siglo xvii,
administrativo-penitenciarias.

En segundo término, el arsenal de Marina y, en mucha menor
medida, los presidios peninsulares y los africanos son los herederos de
las galeras, desaparecidas definitivamente en el afio 1803. Ello ha sido
asi porque la penalidad se ha venido transformando. El progreso
industrial cambia el objeto del castigo. Las nuevas formas de cumpli-
miento penitenciario serdn el empleo de los sentenciados en obras de
fortificacidn, construccion o reparacién de barcos de guerra, edifica-
cién y mantenimiento de arsenales o cuarteles, defensa del territorio,
trabajo en los yacimientos reales, obras publicas o, en fin, enro-
lamiento forzoso como soldado en los regimientos expedicionarios.
Porque, en efecto, las galeras inicialmente responden a un momento
de inquietud y expansiéon marinera de los monarcas espafoles, esen-
cialmente aragoneses, desde el siglo x1v y, desde luego, de los Reyes
Catdlicos a raiz del descubrimiento de América. Mas el impulso deter-
minante lo confiere Carlos I, por Cédula de 14 de noviembre de 1502,
continuado el empefio por todos los Austrias. Suprimida esta pena
en 1748, ese mismo afio fue restablecida por Carlos III. Serd este gran
rey, por Pragmatica de 12 de marzo de 1771, quien da un paso trascen-
dental, desde el punto de vista de la naturaleza del castigo, al elevar a
la categoria de pena principal del Derecho criminal a la prision, dife-
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rencidndose de esta manera y para siempre, especialmente desde las
ordenanzas y leyes posteriores, dos instituciones que van a coexistir
desde entonces: la carcel de preventivos, de contenido procesal y el
establecimiento de penados, de cardcter eminentemente penal.

La consecuencia logica de este importante giro punitivo se mani-
fiesta en una factible clasificacion de las modalidades de ejecucion de
las penas privativas de libertad, que es la siguiente: el destino a los
presidios-arsenales, que serdn La Carraca, Cartagena, Cadiz y Ferrol,
serd para los galeotes, obligados ahora a manejar las bombas de achi-
que y realizar otros penosos menesteres, bajo mando militar; a los
presidios africanos, que serdn Ceuta —el denominado mayor—y los
menores de Melilla, Alhucemas, Pefién de Velez de la Gomera y Cha-
farinas, siendo el primero en desaparecer el de Orén, se destinan los
culpables de «delitos feos o denigrativos», los desertores y los posi-
bles o efectivos fuguistas, siendo también militar el mando de los mis-
mos; los presidios peninsulares van a presentarnos dos férmulas bien
diversificadas: los de obras publicas y los industriales. L.os mismos se
nutren de otras tantas vias: los depdsitos de rematados, como Madrid
o Milaga, donde se concentraban los reos que eran luego enviados a
los establecimientos citados en primer lugar, donde se formaban bri-
gadas para nutrir los destacamentos penales de Pajares, Cabrillas,
Canales de Isabel II, de Urgel o de Castilla o para la construccién de
carreteras, tendidos de ferrocarril u obras de fortificacion en Jaca,
Santofia o Cadiz, autorizando los respectivos Comandantes que los
condenados pudieran ser empleados en servicios urbanos tales como
limpieza y cuidado de las calles. Precisamente el cierto rechazo social
que en los municipios provoca la medida, hace que los internos pasen
a los presidios industrialess o a las carceles, tales como Madrid,
Malaga, San Miguel de los Reyes o San Agustin, ambas de Valencia,
que ofrecen trabajo en los obradores o talleres y, en ocasiones, una
forzosa e indeseable inactividad. Todos estas prisiones de cumpli-
miento se hallan regidos por personal militar y, a mediados de siglo,
bajo la competencia del ministerio de Fomento; por ultimo, a las casas
de correccidon de hombres (San Fernando de Henares) o de mujeres
(galeras de Madrid o Alcald), serdn enviados los respectivos condena-
dos, centros también comandados por militares y érdenes religiosas.

En tercer lugar, sentado lo anterior, en el panorama penitenciario
espafiol se van a producir dos etapas determinantes que califico de
unificacién normativa, la primera y la segunda, de separacion y dife-
renciacion, para siempre, de los presidios militares de los civiles. Tres
grandes disposiciones se enmarcan en el movimiento refundidor: la
Ordenanza de Presidios Navales, de 20 de marzo de 1804; el Regla-
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mento de los Presidios Peninsulares, de 12 de septiembre de 1807 y la
Ordenanza General de los Presidios del Reino, de 14 de abril de 1834.
Por esta norma se crea la Direccidon General del ramo que depende del
ministerio de Fomento. La habia firmado la Reina Gobernadora y la
gloria correspondié6 al précer de nuestros administrativistas, Javier de
Burgos, que ocupaba la cartera que asume la competencia funcional y
organizativa. En cuanto al segundo y relevante momento, la Ley de
Prisiones, de 26 de julio de 1849, trae como consecuencia inmediata
la divergencia de las prisiones civiles de las militares, pasando la com-
petencia de las primeras a Gobernacién y de las segunda al ministerio
de Guerra. La creacién del cuerpo de empleados de establecimiento
penales, cuarenta afios después, mencionado anteriormente, es la con-
secuencia del abandono del mando de los centros penitenciarios ordi-
narios por los militares. Y esta situacion va a ser la causa de su atraso
y, a la postre, de su practica extincion.

v

El deslinde de ambos Derechos penitenciarios, el militar y el
civil, a partir de 1849, se encuentra condicionado por determinadas
circunstancias no siendo, en todo caso, la menor de ellas la penuria
econdmica estatal. De hecho y precisamente por ello, la separacién
no lo fue de forma tajante, sino gradual y progresiva, quedando en el
camino lo que podiamos calificar, con propiedad, como islotes resi-
duales ya que, de este forma, en primer lugar, el mando castrense de
las prisiones comunes, hasta muy avanzado el siglo X1X, asi como las
visitas generales que las autoridades militares todavia realizaban en
aquella época a los centros, indican las dificultades de un deslinde
absoluto. Pero en la inexorable divergencia el penitenciarismo militar
perdid, pues el civil le tomé claramente la delantera y ello, funda-
mentalmente, por nuestra mejor doctrina penitenciaria que penso
Unicamente en los establecimientos comunes y, como los ya mencio-
nados Cadalso o Salillas, los llegaron a mandar o como Concepcion
Arenal, que los visité por mandato legal expreso. Pero esta realidad
no impide que se tenga en cuenta a una ingente pléyade de ilustres
soldados que han llenado paginas enteras de nuestra historia con todo
honor y merecimiento.

Imperecedero es el recuerdo, a este efecto, del coronel Manuel
Montesinos y Molina, oficial de caballeria retirado, que llegé a ser
comandante del presidio correccional de Valencia y luego de San
Agustin, creador de un sistema penitenciario propio, imitado y estu-
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diado con la mayor atencién en el interior y desde fuera de nuestras
fronteras, el régimen progresivo de ascenso de grado en el tratamiento
hasta alcanzar la libertad. Asimismo, el primer presidio peninsular, el
de Cadiz, fue obra del Capitdn General de Andalucia, Morla, del
entonces teniente coronel Abadia y del capitdn de infanteria Haro y la
inicial Comisién encargada del «arreglo de las cdrceles», que ve inte-
rrumpido sus trabajos por la invasién de los cien mil hijos de San
Luis, fue compuesta por egregios militares, buenos conocedores del
tema, reiniciando sus trabajos, bajo la presidencia de Abadia, ya
Teniente General, dando sus excelentes frutos en los Reglamentos de
primeros de siglo y en la propia Ordenanza de Presidios. Puestos a
recordar, convendria precisar que cuando se promulga la Ley de Pri-
siones de 1849, las prisiones civiles contindan dirigidas y tuteladas
por personal militar y ello hasta la reiterada creacion del cuerpo de
empleados de establecimientos penales en 1881.

Por lo que hace a los establecimientos penitenciarios del momento
histérico que estamos contemplando, no puede olvidarse que su
estructura arquitecténica condiciona de manera absoluta el régimen
interior que se practica en el interior de los mismos, arrastrando, con
dificultad, la observancia de las normas promulgadas, pues el ambito
real donde deben ser cumplidas o no redne las circunstancias adecua-
das o simplemente no existe el conjunto de dependencias, servicios o
elementos precisos. Y, ademads, la prision cerrada, como modelo esen-
cialmente tnico, no era el solo modelo de cumplimiento. jBien lo
entendié Montesinos! Ahora bien, estos centros primitivos, los tinicos
disponibles, tuvieron su continuidad en el terreno normativo. Asi, la
Ordenanza de Arsenales fue la fuente de inspiracién de la de Presidios
Peninsulares y el Reglamento de la penitenciaria de Ceuta, civil, vali6
como basamento para las de Mahén o Cuba, militares. Y si los locales
carcelarios militares estdn fundamentalmente pensados para la
defensa, los civiles no cumplen ese cometido esencial y ello se detecta
perfectamente en el andlisis de las primeras y mds importantes regla-
mentaciones citadas con anterioridad.

La Ordenanza de Presidios Navales o de Presididos Arsenales,
regula los centros, competencia de Marina, a donde son enviados los
condenados por los delitos mds graves, siguiendo los mandatos lega-
les de la Novisima Recopilaciéon. Fue promulgada por Carlos IV a
instancias de Godoy. Ya he dicho que este establecimiento, recogiendo
la herencia, es un buque armado a todos los efectos, quedando perso-
nal y reclusos a las 6rdenes del Director General de la Armada. La
terminologia es tipicamente militar porque castrense era su autoridad.
El subcomandante es el jefe superior del mismo y los inmediatos infe-
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riores se denominaban correctores, subcorrectores y cabos de vara,
todos marinos profesionales. El personal subalterno era designado por
el Capitan General de la region maritima correspondiente. La distribu-
cién de los penados se efectuaba segtin categorias donde era determi-
nante no solo el delito, sino la edad y la fortaleza fisica, siendo las
dependencias que los albergaban denominadas salones o baterias y
éstas, a su vez, se dividian en cuadras o cuadrillas, mandadas por un
cabo. Los presidiarios estaban divididos en tres clases: de peonaje, la
primera y segunda, y de marineria y operarios, la tercera. Por las ini-
ciales pasaban todos hasta cumplir el primer tercio de su condena, por
la segunda los aprendices de taller y la dltima se alcanzaba con el
conocimiento de un oficio. La sujecién personal también sufria varia-
cion: los de la primera categoria estaban amarrados con cadenas, los
de la segunda, en ramal y los de la tercera, con grilletes gruesos o
delgados, segtin los casos. El trabajo era obligatorio en faenas propias
del arsenal, la disciplina severa y muy distintas las correcciones apli-
cadas segun la falta cometida, hasta poder utilizarse los azotes y el
denominado «cafién de correccién». Todo se regulaba en esta primi-
tiva normativa, tanto cuanto hacia a la alimentacidn, la higiene, la
atencion médica, las comidas o el vestido. Si los reclusos finalizaban
su condena sin nota desfavorable podian ocupar plaza en el arsenal.

El Reglamento de Presidios Peninsulares se inspira en los previos
y locales de Cadiz. Esta valiosa disposicion tiene un dmbito general,
para todos los centros carcelarios militares. Estos son sus rasgos esen-
ciales: los mismos quedaron sometidos a la absoluta dependencia del
ministerio de la Guerra, siendo por tanto oficiales del ejército sus diri-
gentes, disponiéndose que se estableciera uno de estos establecimien-
tos en cada capital de provincia y en ciudades populosas «donde los
condenados puedan tener ocupacion ttil» y para que «sirvan de ejem-
plaridad para contener los crimenes», finalidad evidentemente de pre-
vencion general acorde con la época.

La clasificacion interna fue acertada. Se fijaron normas referentes
a distribuir a los reclusos de acuerdo con su edad y condiciones perso-
nales, concretandose un departamento para jévenes, denominados
«corrigendos», novedad incuestionable, afiadiéndose una indetermi-
nacion en la duracién de la sentencia pues los reos «habian de perma-
necer en el establecimiento seis afos por lo menos, y solo se les
pondria en libertad cuando se creyera que podian mantenerse dedica-
dos a ejercer honrosamente un oficio». Laboralmente, se prohibid el
empleo de presidiarios en servicio de particulares y se dispuso que los
trabajos podian hacerse por contrata y por cuenta de la Hacienda
publica dedicandolos a la construccién de caminos, canales, empe-
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drado, limpieza de calles de las poblaciones y —cuando hubo las pro-
testas ya resefladas— a talleres dentro del local detentivo. La instruccion
moral se entrega al capelldn y se regula la existencia del médico. La
disciplina sigue siendo dura e inexorables los castigos. Asi, las sancio-
nes corporales se imponen por los denominados «prebostes», que no
son sino presos de confianza que recibian remuneracién por su dedi-
cacion. Las faltas muy graves podian dar lugar a Consejo de Guerra
sumario y se reglamentaron los hierros de sujecién que se distinguian
en collera, ramal o grillete.

Este Reglamento no fue un texto liviano, tenia impronta y el recio
vigor de sus autores, ni mas ni menos que Morla, Haro y Abadia, pero
tuvo una virtud indiscutible, al margen del detalle de su contenido:
unifico criterios y sistematizé el cumplimiento de las penas privativas
de libertad con cardcter nacional. Pero hizo algo més: abri6 la puerta
del correccionalismo penitenciario a los delincuentes juveniles enton-
ces en la 6rbita de la represion penal.

La Ordenanza General de 1834 es el reflejo del deseo guberna-
mental de transformar los presidios militares en civiles, lo que se
venia gestando hacfa algin tiempo. Por eso sus cuidadas disposicio-
nes se someten a Fomento, si bien todavia los mandos y la disciplina
son militares, sin que perdieran los centros su condicion de civiles. Si
la gran reglamentacién, con vigencia de casi un siglo, da un paso de
gigante en el sentido de la separacién de los Derechos penitenciarios,
la inquietud del los gobernantes al respecto ya se habia manifestado
dos afios antes, en 1832, de donde se toma el precedente legislativo de
la competencia dividida. Y como los dirigentes son castrenses, la ter-
minologia responde a este criterio. La parte segunda de la excepcional
norma se dedica al régimen interior de los presidios y alli se enumeran
los responsables: el comandante de los mismos, el mayor, el ayudante
subalterno, el furriel, los capataces y los cabos de vara, dividiéndose
la poblacién reclusa en brigadas de cien penados cada una y en cuatro
escuadras de veinticinco presos cada una de ellas. Los pasos se estdn
inequivocamente dando. En 1849 la separacion de los ordenamientos
hace algo mas que empezar a consumarse.

En efecto, la Ley de Prisiones proclama la vertebracion de los
establecimientos carcelarios espafioles en dos amplias dreas que, a
partir de ahora, son irreconciliables: los civiles, dependientes de
Gobernacién y los militares que vendran a depender de Guerra. Los
mandos ostentardn un cardcter tipicamente civil. Ya se hablard de
Alcaides, cuyo nombramiento ostentara el Jefe Politico provincial
(luego Gobernador Civil) y el Centro Directivo sera la Direccién
General de Presidios, correspondiendo las funciones de alta inspec-
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cién administrativa a las nuevas Juntas de Carceles y la judicial a los
jueces y fiscales de la jurisdiccion y siempre al Fiscal del Tribunal
Supremo.

Como complemento de cuanto se ha dicho, es en 1902 y en 10 de
marzo, cuando se clasifican los establecimientos penitenciarios en su
totalidad, segtin la gravedad de la condena impuesta, dejando fuera de
la misma, en el olvido, los presidios militares, pues el Real Decreto es
ya de Gracia y Justicia. La bifurcacién no pueda ser més clara.

VI

A finales del siglo x1x se reglamenta la penitenciaria militar de la
isla de Cuba. Es el 28 de diciembre de 1889. Extensa, de 301 articulos
y densa, dividida en tres titulos, nace con un interés especificamente
territorial y se crea en la provincia de la Habana. Alli son destinados
todos los individuos del ejército de la isla y de la de Puerto Rico con-
denados a las penas de prisién o reclusién correccional militar o
comun, impuestas a los que no habian causado baja definitiva en la
milicia. El centro carcelario, como establecimiento puramente militar,
depende del ministerio de la Guerra, de la Capitania General de Cuba
y del Gobierno militar de la provincia y plaza de la Habana. Al
segundo de los mandos citados corresponde la alta inspeccién de la
misma y al segundo la inspeccién en revista. Los reclusos quedaban
sujetos a la jurisdiccién de guerra por cuantos nuevos delitos se come-
tiesen durante su condicién de penados, aplicandoseles el texto penal
castrense. La penitenciaria se consideraba un batallén y cada grupo,
una compaifiia. El personal empleado era militar en servicio activo,
con determinados afios de servicio, desde veinte el comandante-direc-
tor a cuatro los sargentos, y sus graduaciones eran las del ejército,
incluidos los capellanes o los médicos. Los guardianes ostentaban el
distintivo de la policia militar (P.M.) y todos iban armados.

La prision naval militar es la Cuatro Torres en la ciudad gaditana
de San Fernando y su Reglamento es el de fecha 19 de septiembre
de 1899. Asi llamada por sus cuatro torreones o salientes instalados en
sus cuatro dngulos, se levant6 dentro del arsenal de la marina llamado
La Carraca. Edificio impresionante, casi sobrecogedor, sélido y de
fuerte personalidad, construido en tiempos de Carlos IV, de planta rec-
tangular, con dos pisos y un gran patio central, fue concebido desde
sus inicios como establecimiento penal. En ella se instala el sistema
de cumplimiento denominado de aglomeracién del que también hard
mencién la Ordenanza de 1834. La armada fue celosa de sus respon-
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sabilidades respecto a este establecimiento del que se afirma
reiteradamente su competencia exclusiva y asi, en 1857, se sienta de
modo tajante: «el presidio del arsenal de La Carraca no estd en manera
alguna bajo la dependencia del Ministerio de la Gobernacién, y si bajo
la del de Marina». Serd desafectado en 1944.

El 21 de octubre de 1909 se promulga el Reglamento de la peni-
tenciarfa militar de Mahon. Se establece en la fortaleza de Isabel 11
por anterior Orden de 10 de abril de 1891, de acuerdo con el vigente
Cddigo de Justicia Militar. Es un trasplante de cuanto se ha dicho para
la prisién cubana. Los destinatarios serdn, entre otros, los condenados
a prisiones correccionales militares o comunes que deban cumplir
durante su permanencia en filas, ain cuando en el transcurso del pro-
cedimiento les correspondiera la licencia absoluta y siempre que las
penas hubieran sido impuestas por la jurisdiccién de guerra. Como
lugar de cumplimiento tipicamente militar, dependia del ministerio de
la Guerra, del Capitdn General de Baleares y del Gobernador militar
de Menorca. Los reclusos que sufrieron condena en Mahén eran des-
tinados, ademds de a talleres en el interior del local, a trabajos de
cardcter castrense, bien en fortificaciones, en cualquier edificio al ser-
vicio del ejército, limpieza o conservacion de estos, acarreo de pertre-
chos o efectos y a todos aquellos que dispusiera el Capitan General,
siempre de tal cardcter, autoridad al que, al igual que en Cuba, corres-
pondia la alta inspeccion del lugar. Y del mismo modo que en ésta, los
mandos son profesionales, del arma de infanteria, a las 6rdenes de un
coronel-director.

También todo era aqui militar. La tropa de vigilancia era elegida
con minuciosidad tanto entre la guarnicién de Baleares cuanto de
otros lugares, teniendo los corrigendos la categoria de militares de
reemplazo y los de mejor conducta, a quienes faltasen seis meses
para extinguir su condena, podian ser destinados al servicio de la
falia que acercaba la isla a la capital o a las otras ciudades, con grati-
ficacion de 2,50 ptas. Los celadores de la clase de los penados eran
los preferidos para las obras de fortificacion, estaban dispensados de
los trabajos mecdnicos y podian salir por el exterior de la fortaleza
los domingos y festivos si se encontraban francos de servicio. Por lo
que hace a los castigos, los mismos no se diferencian especialmente
de otros impuestos en determinados regimientos: recargos en los ser-
vicios mecdnicos, pérdida del cargo de celador, brigada de correc-
cién, calabozo o privacién de gratificaciones. Los calificados como
incorregibles, que en el mundo civil descontaban su pena en el penal
de Chinchilla, castillo que todavia se erige en la llanura albaceteiia,
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eran situados en un local cerrado, separado y aparte, destindndoseles
a las labores de mayor fatiga.

La Penitenciaria Militar de Mahén (La Mola) se suprime en
afio 1968 y las condenas que venian en ella extinguiéndose se cumpli-
rén en el castillo de Cartagena.

En el siglo xx también se legisla al respecto. De hecho, el Regla-
mento para el Régimen y Gobierno interior de las Prisiones de Madrid
tiene fecha de 1 de mayo de 1920.

Compuesto por diecinueve capitulos y 267 articulos, es un texto
meticuloso y que pretende abarcarlo todo. En el establecimiento
ingresan los arrestados, detenidos o constituidos en prisién por orden
escrita de las autoridades militares de la plaza y jueces permanentes
de la misma. Todos los sujetos al fueron castrense extinguian aqui sus
condenas. Su contenido es amplio, pues igual trata del personal que de
la asistencia médica, de la higiene y limpieza, de las requisas, comuni-
caciones, utensilio y mobiliario, de la cantina o de la guardia exterior.

La segunda Republica afiade cierta confusion al respecto. Por un
lado, reconvierte viejos establecimientos civiles en prisiones milita-
res, nombra cargos que luego suprime y dicta normas internas de fun-
cionamiento de las mismas. En cuanto al primer tema, el Decreto
de 25 de agosto de 1932 habilita como Penitenciaria militar el centro
penitenciario del Dueso. Sin duda la rebelién del General Sanjurjo
propici6 el invento. Por lo que hace al segundo, la Orden de 5 de
agosto de 1933 sefiala, de forma genérica, los diversos establecimien-
tos donde han de descontarse las penas, que han de ser los cuarteles y
prisiones militares de las poblaciones donde se encuentren los cuerpos
o institutos a que pertenezcan los condenados, cuiddndose muy mucho
de recordar que sigue vigente el reglamento de la prisién militar de
Mahon, a los efectos de norma de general aplicacion en cuanto al régi-
men interior de los centros. En tercer término, al pasar a mandar el
general Romerales la circunscripcién de Marruecos y cesar en el des-
empeifio del cargo de Inspector general de prisiones militares, queda
vacante dicho destino disponiéndose, por Orden de 5 de diciembre
de 1934, que dichos locales detentivos pasen a depender directamente
de los Capitanes Generales de las divisiones en cuyo territorio se
hallen enclavados los mismos. Por fin, una Orden Circular, la de 19 de
febrero de 1934, se ocupa de los castillos y fortalezas afectados al
ministerio de la Guerra y destinado a ex-militares. Se trata de una nor-
mativa que trata de responder a las miltiples vacilaciones del régimen
en lo que hace a la represion de los movimientos contrarios al mismo.
Es un texto de 32 articulos sin mucho interés y ninguno desde el punto

ADPCP, VOL. LXV, 2012



22 Carlos Garcia Valdés

de vista sistemdtico, cuya Unica relevancia es, precisamente, dedicarse
a personal que ya no estd en activo en el ejército.

VII

Mientras todo esto acontece, el Derecho penitenciario civil ha
volado alto y lejos. Y ello, como explicaré —y ese serd el final de mi
exposicion— tiene variados motivos. Como reflexion general baste
decir que éste ha ido adaptando su estructura funcional a las concretas
necesidades historicas, adecuando continuamente sus normas a los
avances cientificos, aportaciones doctrinales y a las normas interna-
cionales en cada momento vigentes, logrando adoptar, en definitiva,
un sistema penitenciario bien definido y ejemplar. La misma existen-
cia de una Ley Organica Penitencia (1979), inexistente en el dmbito
castrense, como hace tiempo indiqué (Libro-Homenaje al prof.
Fernandez Albor, 1989), pues su normativa es exclusivamente regla-
mentaria (1992), es buena muestra de la culminacion de la evolucion
del sistema.

(Cuales han sido las causas especificas de haber tomado la delan-
tera? Me atrevo a sefialar las siguientes. Por un lado, la asignacién
econdmica, partiendo del huerfanismo secular, es muy superior. En
efecto, las prisiones civiles estdn siendo mejor tratadas presupuesta-
riamente que los establecimientos militares, que ven compartir su
asignacién con la global atribuida al ejército, pero que no poseen
autonomia propia. Por el otro, y no menos importante, la red de edifi-
cios es impresionante en cuanto a su desproporcién. Los centros
dependientes de Justicia se multiplican en este periodo. Baste recordar
la normativa clasificatoria de 1902, ya citada, existiendo prisiones
para todo tipo de delincuentes y delitos, diferenciadas en grados de
cumplimiento, ateniéndose al sistema progresivo instaurado
desde 1901, cosa que no sucede con las militares, escasas y sin un
tratamiento especifico. Y menos puede decirse del momento actual
donde en los establecimientos penitenciarios civiles se invierten unos
ciento veinte millones de euros por cada nuevo en funcionamiento, no
ya a distancia sideral de lo que se emplea para los militares, sino que
la atribucién econdémica a estos tltimos es en verdad ridicula cuando
no précticamente inexistente.

En tercer lugar, la legislacion del penitenciarismo civil se ha ido
desarrollando de una forma extraordinaria y los mejores teéricos y
practicos a este Derecho se han dedicado. Desde las citadas disposi-
ciones clave de 1834 (Ordenanza de Presidios) y 1849 (Ley de Prisio-
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nes), se han sucedido otras verdaderamente determinantes para nuestra
historia carcelaria. De esta forma, antes de fin de siglo se regulan,
entre otras, la penitenciaria de mujeres de Alcald (1882), el hospital
del Puerto (1886), la prision de Ceuta (1889) o la celular de Madrid
(1894). Ni mas ni menos. Cuando llegue el siglo xx el sistema progre-
sivo de ejecucion de condenas privativas de libertad, aquel que pusiera
en marcha, sin medios pero con energia e ilusion, en Valencia el coro-
nel Montesinos, se trae al Decreto de 3 de junio de 1901, inspirado en
Fernando Cadalso. Dos afos después Salillas patrocina la
individualizacién en el tratamiento y se legisla sobre la condena y
libertad condicionales antes de los afios veinte. Cuando en 5 de marzo
de 1913 se promulgue el Real Decreto que viene a sustituir a la Orde-
nanza secular, es sistema penitenciario civil espafiol estd definitiva-
mente consolidado. No asi el militar.

El penitenciarismo castrense, desde entonces y hasta la actualidad,
ha quedado retraido y retrasado respecto al civil por los motivos que
fundamentalmente he apuntado y, en el mejor de los casos, podriamos
decir sin temor a errar que ha ido a remolque del mismo. Ello se com-
prueba esencialmente de dos formas posibles: cuando incorpora insti-
tuciones ya ensayadas con éxito en la legislacion ordinaria y cuando
se hace mencidn de los escasos establecimientos militares en compa-
racion con la proliferacion de los dependientes de Justicia. Asi, cuando
Cadalso escribe, en 1924, sobre el catdlogo de nuestro centros, al refe-
rirse a los de competencia de Guerra, sefiala tinicamente dos: Mahén
y, para la Marina, el de Cuatro Torres en el arsenal de La Carraca (San
Fernando, Cadiz). Con todo, este ultimo tenia sus dias contados, lo
que no podia saber el maestro de penitenciaristas. En efecto, en 1944,
por Orden de 5 de febrero, el ministerio de Marina desafect6 el edifi-
cio de sus «menesteres penitenciarios».

Y es que aquella gran historia, primero paralela, luego se hizo dis-
tante y aunque es de justicia reconocer que la Ordenanza General de
Presidios tuvo por fuente de inspiracion las de los presidios arsenales
o peninsulares, que el Reglamento de la colonia penitenciaria de Ceuta
sirvié de basamento para las normativas de Cuba o Mahén o que, en
fin, sin Montesinos el sistema progresivo de ejecucion de condenas
posiblemente no hubiera existido, también hoy puede decirse que si
en su momento el penitenciarismo militar fue el ejemplo a imitar,
ahora ha quedado rezagado respecto al civil y no es claramente el
modelo del mismo.
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RESUMEN

Los delitos contra la trata de personas aparecen en nuestro codigo y en el derecho
comparado con una redaccion muy similar por la marcada influencia de las normas
internacionales y, muy especialmente, del protocolo de Palermo. Desde una perspectiva
politica criminal merece ser criticado que los legisladores no hayan hecho ningiin esfuer-
zo de concrecion y diferenciacion y abarquen un conjunto de conductas que merecen
valoraciones juridicas penales distintas por su distinta gravedad. Como consecuencia de
ello las penas aplicables resultan frecuentemente desproporcionadas. La actual redaccion
fundamenta el injusto de estos delitos en un elemento objetivo, que consiste en la desubi-
cacion de la victima gracias a lo cual queda en una situacion de vulnerabilidad y depen-
dencia y, de un elemento subjetivo, que exige que la transferencia se haga con fines de
explotacion. En el presente trabajo abordamos desde esta polaridad el estudio del tipo.

Palabras claves: Trata de seres humanos. Protocolo de Palermo. Convenio de
Varsovia. Prostitucion. Migracion ilegal.

ABSTRACT

The human trafficking crimes appears in our Criminal Code as well as in the com-
parative law with a very similar redaction due to the strong influence made by the
international laws and, specially, for the Protocol of Palermo. From a political crimi-
nal perspective it must be criticized the attitude of the law maker for its lack of an effort
in order to concrete and to difference the divergent criminal conducts that differs in
their severity. As a result of this action the penalties to apply become excessive. The
current redaction underlies the crimes in an objective and subjective item. The first one
is focus on the victim dislocation provoking a state of vulnerability and dependency.
The second element requires making the transfer with the purpose of exploitation. In
the current paper we work from this polarity the analysis of the penal figure.
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SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Normativa Internacional. a) Las normas dicta-
das por las Naciones Unidas. b) Las normas dictadas por la Unién Europea y el
Consejo de Europa.—3. La trata de seres humanos en el Cédigo Penal espaiiol.
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bis).i. El bien juridico protegido.ii. Elementos tipicos y circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad pena. a) Las relaciones concursales con otras
infracciones afines. b) Aspectos penoldgicos. ¢) La excusa absolutoria para la
victima.—4. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
elabora en el afio 2009 un informe demoledor sobre la trata de perso-
nas (1) en el mundo actual (2). El estudio era el primero que se hacia
sobre 155 paises, de forma que, aunque los responsables del mismo
consideran que sigue siendo una visién parcial del problema, resulta
ser el mds elaborado de los que se conocen hasta la fecha. A pesar de
la gravedad de los datos obtenidos en sus conclusiones también se
reconoce que la intensa produccidon de recomendaciones de distinto
tipo desde las Naciones Unidas permite afirmar que las cosas —aunque
lentamente— estdn cambiando y que «en un periodo de tiempo muy
breve se han alcanzado progresos notables en la lucha contra un

(1) Aunque el nomen iuris del delito que vamos a analizar en el presente tra-
bajo es trata de seres humanos, hemos preferido denominarle trata de personas. Si
bien la cuestion no pasa de ser meramente semdntica, nos parece mds adecuado en
este contexto hablar de personas por dos razones: la primera porque seres humanos
hace referencia a un animal que pertenece a la familia de los homo sapiens, mientras
que persona es un sujeto de derechos y obligaciones (CASTAN TOBENAS. Derecho
Civil, comiin y foral. T. 1. Vol. II. Madrid. 2007. P. 104), el tinico imaginable que
puede ser sujeto pasivo del delito. En segundo lugar, frente a un delito en el que una
persona se ve tratada «como un animal» [ALONSO ALAMO. ; Proteccion penal de la
dignidad? A propdsito de los delitos relativos a la prostitucion y a la trata de perso-
nas para la explotacion sexual. Revista Penal. Nim. 19 (2007). Passim.] encuentra
plena justificacion destacar la cualidad de sujeto de derechos. Hemos sefialado que es
una cuestion semdntica aunque, eventualmente, podria tener su importancia en aque-
llos casos en los que los autores deciden trasladar fetos vivos para extraccion de érga-
nos. El nasciturus es juridicamente ser humano, pero no es persona (art. 29 CCi).
Semejante supuesto no es trata y quedaria ya excluido por el propio nombre del delito.

(2) El referido informe estd en parte inspirado en otro precedente realizado en
el 2006.
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delito que ha recibido un amplio reconocimiento como tal, hace muy
poco tiempo».

El progreso se cifra en el hecho de que a finales de 2008 ya el 63 %
de esos 155 paises habian incorporado leyes especificas para prevenir
y reprimir la trata de personas en todas sus manifestaciones de explo-
tacion de las mismas. El 54 % habian creado unidades policiales espe-
cializadas y en una proporcion similar se habia elaborado unos planes
de accién nacional (3). No obstante, la actividad legiferante no se
reparte por igual en las distintas regiones del planeta. A pesar de que
gran parte de las personas transferidas proceden del continente afri-
cano, en la mayoria de los paises de esta regién atn no se ha promul-
gado ninguna legislacion al respecto. Por el contrario, las sentencias
condenatorias tan solo se produjeron en los paises desarrollados.

Un aspecto interesante que ayuda a entender el mundo criminal que
gira en torno a la trata es el de las proporciones de hombres y mujeres
que se dedican a estas labores. A pesar de que en las organizaciones
criminales es muy superior la presencia de hombres, sin embargo, en
aquellas que se dedican a la trata de personas se aprecia un nimero con-
siderable de mujeres. La conclusién se toma comparando en los paises
con mas sentencias los porcentajes de mujeres condenadas por este
delito en comparacion con el resto de los delitos. Segtn el informe ello
se debe a que mujeres que fueron originariamente victimas de la trata
terminan formando parte de las organizaciones dedicadas a transferir
nuevas personas. Las organizaciones, continua el informe, son mas
complejas y asumen mas responsabilidad y también beneficios en los
paises de destino, mientras que, en los paises de origen de la persona
transferida, puede no existir organizacion criminal, sino que directa-
mente se captan las personas a través de familiares o allegados, que tie-
nen un cierto prevalimiento sobre las mismas. El modus operandi, pues,
consiste en contactar con la delincuencia local y dejar que ella se encar-
gue de las labores de captacién y envio de las personas transferidas,
evitando, de esta manera, los riesgos. A esta conclusion llegan los res-
ponsables del informe tras comprobar que los delincuentes detenidos
son de los paises de origen y no extranjeros.

Un dato relevante para conocer esta delincuencia es el perfil per-
sonal de las victimas. Los datos no resultan plenamente fiables en la
medida que no hay acuerdo en los paises estudiados respecto de qué
debe entenderse por trata de personas. Pero hecha esa salvedad se

(3) La incorporacion de estas leyes y estos medios ha dado lugar a que en
menos de dos afios en 97 paises se habia ya celebrado un juicio y en 73 habia recaido
una sentencia condenatoria; en 47 se habian dictado, al menos, diez sentencias y
en 15 mas de 50.
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aprecia que la mayoria de las personas transferidas son mujeres adul-
tas (66 %), seguidas de nifias (13 %), hombres (12 %) y menores (9 %).
La mayor presencia de mujeres guarda relacién con el dato de que las
personas transferidas lo eran en el 70 % de las ocasiones para ejercer
la prostitucion.

Por dltimo, sefiala el informe que como trata se debe reconocer,
también, la transferencia de personas dentro del propio pais, cuando,
como modo de debilitarlas, se les desubica, si bien, en la mayoria de
las ocasiones —y, ademas, las més graves—, se hace una transito de
fronteras, aunque no necesariamente recorriendo largas distancias (4).

A pesar de que la mayoria de los informes sobre la trata de perso-
nas centran su atencién en la explotacion sexual, son igualmente
preocupantes los datos procedentes de explotaciones con otros fines.
De entre ellos, destaca el trabajo forzado que, conforme a la OIT (5),
es un problema global, que se encuentra en casi todos los paises del
mundo. En la actualidad se contabilizan en torno a 12,3 millén de per-
sonas en trabajo forzoso. La mayoria de las victimas son personas
pobres en Africa, Asia, y América Latina, cuya vulnerabilidad se
explota con fines de lucro. Sin embargo, mas de 350.000 mujeres y
hombres sufren también de trabajo forzoso en paises industrializados,
victimas de trata para explotacion laboral. Las bolsas de esclavitud en
Asia y Africa son los mercados idéneos a donde acuden las organiza-
ciones criminales para obtener personas transferibles.

2. NORMATIVA INTERNACIONAL

a) Las Normas dictadas por las Naciones Unidas

La primera Resolucion de las Naciones Unidas relativa a la trata
de personas es del afio 1950 (6). En ella se aborda principalmente el

(4) «Sorprendentemente, sefiala el informe, se descubrieron victimas de Asia
oriental en mds de 20 paises de distintas regiones del mundo, como Europa, América,
el Oriente Medio, el Asia Central y Africa. Ello indica que la trata de personas del
Asia oriental constituye un fenomeno aparte digno de un estudio pormenorizado.
Otras corrientes a larga distancia incluyen traslado de victimas de la trata de Africa
a lugares en Europa y América del Norte; de América Latina a América del Norte y
Europa; de Europa Central, Europa oriental y Asia central a Europa y al Oriente
Medio; y del Asia meridional al Oriente Medio».

(5) http://www.ilo.org/sapfl/lang--es/index.htm.

(6) Adoptada en Lake Success, NY, ElJ el 21 de marzo de 1950 con el nombre
de Convencidn para la represién de la trata de personas y de explotacién de la prosti-
tucién ajena. Sin embargo, la cuestién habia sido objeto de interés desde 1904 en el
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tema de la prostitucién, comprometiendo a los Estados a castigar las
conductas de concertacién de dos personas para que una de ellas
preste un servicio sexual a la otra o bien explotar a una persona en el
ejercicio de la prostitucién, con independencia de que medie su con-
sentimiento en cualquiera de los dos supuestos, y la de mantener una
casa dedicada a la prostitucion o participar de cualquier otra forma en
el favorecimiento de la misma (arts. 1 y 2). Se trata de un documento
claramente alineado en una politica criminal abolicionista de la pros-
titucién que compromete a los Estados que lo aprueban a tomar medi-
das para derogar cualquier legislacion que establezca registros o
carnets de identificacion de las personas que ejercen la prostitucion.
En esa época la trata se asociaba exclusivamente con el ejercicio de la
prostitucién (7).

No obstante, disefia una serie de medidas de cardcter preventivo
para dificultar los movimientos de personas entre paises con fines de
explotacion sexual, sin llegar a plantear la persecucién penal de quie-
nes se dedican a la trata de personas. Entre estas medidas destaca la
creacion de un observatorio para estudiar el volumen y la evolucion de
la trata, los programas de prevencién, como los de control de aero-
puertos y estaciones o de las agencias de colocacién y las campaias
de publicidad en los puntos de transporte en los paises de origen o la
asistencia de las victimas.

En las décadas siguientes las Naciones Unidas observan con
preocupacion el vertiginoso incremento de este fenémeno de la trata
que no dudan en considerar mds lucrativo que los de trafico de drogas
o de armas, con un volumen de negocios en la actualidad entre los
cinco y los siete billones de d6lares anuales, lo que lo convierte en «un
grave problema para la humanidad (8)». Lo que hasta entonces habia
sido un negocio ilegal de determinadas regiones, pasa a convertirse en
una industria que genera enormes beneficios y tiene dimensiones
mundiales. Las organizaciones criminales internacionales se han ter-
minado apoderando de él. Las triadas china, las makuzas japonesas,
las mafias rusas o la camorra italiana se han dedicado a esta actividad
obteniendo pingues beneficios y creando redes complejas mds o

que se redacta el Acuerdo internacional del 18 de mayo de 1904 para la represién de
la trata de blancas, modificado por el Protocolo aprobado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1948.

(7) No obstante, otras formas de explotacién ya venian siendo tratadas en dis-
tintos documentos, como es el caso de la esclavitud expresamente prohibida por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y que merecié también un Convenio
en el 1926, complementado, afios después, en 1967.

(8) Resolucién aprobada por la Asamblea General el 12 de agosto de 2010
(64/293).
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menos legales que van desde la inmigracion totalmente clandestina al
uso de agencias de viajes especializadas en turismo sexual con perso-
nas de todo tipo, mujeres, hombres, menores, jovenes o adultos. Lejos
de lo que se pueda pensar el problema en la actualidad no es solo de
determinadas zonas del mundo, sino que es de dimensiones mundia-
les. En ocasiones el volumen del trdnsito y los problemas que conlle-
van han terminado convirtiéndose en una causa de tensiones entre los
paises.

Ante este panorama en la década de los noventa la Asamblea
General de las Naciones Unidas decide crear un Comité ad hoc con el
objetivo de estudiar el problema y de disefar propuestas. En efecto,
fue en el afio 1994 cuando se toma esta decisién que es, sin duda, el
momento en el que arrancan las nuevas politicas criminales que ter-
mina influyendo en las legislaciones penales de todos los paises del
mundo (9). El Comité desarrolla una actividad a nivel internacional
muy destacada que termina dando sus frutos en el afio 2000 en el que
se convoca una reunién en Palermo que logra reunir representantes
de 148 paises. En dicha reunién se iban a suscribir importantes acuer-
dos, como la Convencién contra la Delincuencia Transnacional Orga-
nizada y, en lo que al tema que nos ocupa se refiere, el Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, como comple-
mentario a la Convencion. Este documento, conocido cominmente
como el Protocolo de Palermo, fue firmado por ochenta de los paises
que asistieron a la referida reunién y se presenta como el primer ins-
trumento juridico universal para abordar el problema de la trata de
personas. Sus aspectos mas destacados son los siguientes:

1. El objetivo es triple, de una parte, prevenir y combatir la trata
de personas y, en especial, de mujeres y nifios; por otra proteger y
ayudar a las victimas y, por tltimo, promover la cooperacion entre los
Estados.

2. Por primera vez se define la trata de personas como la capta-
cién, el transporte, el traslado, la acogida o la receptacion de personas,
recurriendo a la amenaza o al abuso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una
situacién de vulnerabilidad o a la concesidn o recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra, con fines de explotacion.

(9) No obstante, el Comité no se crea hasta la resolucion 53/111 de la Asam-
blea general de 9 de diciembre de 1998 y se crea como comité especial interguberna-
mental de composicién abierta.
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3. De la anterior definicién destacan dos aspectos novedosos en
comparacion con los textos internacionales precedentes. El primero
de ellos es que se incluyen como responsables de la trata no solo a
quienes actian directamente sobre las victimas, sino también a quie-
nes operan financieramente favoreciendo su captacion.

4. En segundo lugar, el Protocolo de Palermo incluye dentro de
la trata, ademds de la explotacidn sexual —y no solo la relacionada con
la prostitucion—, la explotacién laboral, la esclavitud, la servidumbre o
la extraccion de 6rganos.

5. Concurriendo cualquiera de las circunstancias anteriores el
consentimiento de la victima es irrelevante. De forma que pasan a
considerarse victimas todas aquellas personas que han sido transferi-
das. Incluso, tratdindose de un menor de edad, sean cuales sean las
circunstancias, se le considerard victima de la trata de personas.

6. Se invita a los Estados que suscriben el documento a que tipi-
fiquen expresamente el delito de trata conforme a la definicion prece-
dente. Ademads se debe castigar la tentativa, la participacion y las
organizaciones criminales dedicadas al trinsito de personas con fines
de explotacion.

7. Al capitulo de proteccion se le da una particular relevancia,
contemplando diversas medidas que van desde la privacidad de las
victimas, hasta la asistencia médica, psicoldgica y material, esta
dltima se traduce en el compromiso de suministrar alojamiento, lega-
lizacion de su residencia permanente, formacién laboral y empleo. En
todo caso se atenderd al deseo de la victima de ser repatriada, ofre-
ciéndole recursos y seguridad.

8. También se proponen importantes medidas de prevencion en
los paises de origen, que contempla ayudas econdémicas o de otro tipo
a las poblaciones especialmente vulnerables, asi como coordinacién
con las organizaciones no gubernamentales.

9. En el 4mbito de la prevencién se proponen medidas fronteri-
zas de control, el control de los medios de transportes mds empleados
para la transferencia de personas, la denegacion de visados para quie-
nes se dediquen estas practicas o el control de la documentacién de
fronteras.

La separacion de la trata y de la prostitucion fue un paso decisivo
para mejorar la colaboracién internacional en la lucha contra este
delito ya que los paises que tienen legalizada la prostitucion se nega-
ban a admitir que la misma fuese siempre una acto de explotacién y,
en consecuencia, no admitian que aquellos supuestos en los que media
el consentimiento y se trata de una persona adulta debieran incluirse
como supuestos de trata. Con independencia de este debate debemos
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de considerar plausible que dentro de la trata se contemplen otras
modalidades distintas a la prostitucion, incluso, la expresion prostitu-
cién resulta en exceso estricta, por lo que, finalmente, se ha preferido
sustituirla por explotacién sexual.

Sin poder ignorar la relevancia que han tenido otros textos poste-
riores al Protocolo de Palermo, que entrd en vigor en el afio 2003, se
puede afirmar que el mismo marca un momento de inflexién en la
lucha internacional contra la trata (10). Las Naciones Unidas han des-
plegado desde entonces una intensa actividad en conferencias, asam-
bleas y foros internacionales, han incentivado a los paises para creen
fondos financieros para luchar contra la desigualdad de oportunida-
des, como forma de prevenir la trata de personas y, en fin, nuevamente
aprueba una Resolucién de la Asamblea General en el 2011 con un
Plan de Accién Mundial para combatir la trata de personas. Este
ultimo tiene como objetivos promover el Cumplimiento de los acuer-
dos, ayudar a los Estados a reforzar sus compromisos pohtlcos y juri-
dicos, promover la coordinacién con la organizaciones no
gubernamentales y promover un enfoque basado en los derechos
humanos, lo que se traduce en programas integrados en los que se
procurar buscar un equilibrio eficiente entre las medidas de represion
y las de proteccién y prevencion.

b) Las normas dictadas por la Union Europea y el Consejo de
Europa

En el Tratado de la Unién Europea (TEU) firmado en Maastricht
en 1992 se reconoce que los fines de la Unidn no pueden alcanzarse si
no se consideran temas de interés comun las politicas de inmigracion
relativas a los nacionales de terceros paises y la lucha contra la delin-

(10)  Entre otros documentos mds recientemente se han aprobado los siguien-
tes: Resoluciones 61/180, de 20 de diciembre de 2006, 63/194, de 18 de diciembre
de 2008, y 64/178, de 18 de diciembre de 2009, relativas a las medidas para mejorar
la coordinacién de la lucha contra la trata de personas, la resolucién 61/144, de 19 de
diciembre de 2006, relativa a la trata de mujeres y nifias, y la resolucién 58/137, de 22
de diciembre de 2003, relativa al fortalecimiento de la cooperacién internacional para
prevenir y combatir la trata de personas y proteger a sus victimas; decisién 2004/110
de la Comision de Derechos Humanos, de 19 de abril de 2004/19, en la cual la Comi-
sién nombrd a un Relator Especial sobre la trata de personas; resolucién 2006/27,
de 27 de julio de 2006, relativa al fortalecimiento de la cooperacién internacional para
prevenir y combatir la trata de personas y proteger a sus victimas, que se reforzé
mediante la resolucion 61/180 de la Asamblea General, relativa a las medidas para
mejorar la coordinacién de la lucha contra la trata de personas, se establecié el Grupo
Interinstitucional de coordinacién.
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cuencia transnacional. A partir de ahi se aprueba la Accién Comin
97/154/JAI del Consejo de Europa de 24 de febrero de 1997 relativa a
la lucha contra la trata de seres humanos y la explotacion sexual de
nifios (11). Conforme a esta preocupacion, en Espafia, la Comision de
Politica Social y Empleo del Congreso emite una Circular de 23 de
junio de 1998 en la que se advierte de la necesidad de modificar el
Cédigo penal, para dar entrada a los delitos por medio de los cuales se
protegen los emigrantes que son explotados.

La referida Accion Comuin resulta ser a la postre el instrumento de
referencia base que incentiva una serie de reformas penales en distin-
tos paises, entre otros en el nuestro. Aporta una informacién muy rele-
vante para los legisladores nacionales que va desde la definicién del
problema, hasta pospuestas concretas de modificaciéon legal. En
cuanto a la definicién de la expresion de trata de personas, por tal se
entiende cualquier conducta que facilite la entrada, trnsito, residen-
cia o salida del territorio de un Estado miembro, con fines lucrativos,
para la explotacidn sexual o abusos sexuales. Por explotacion sexual
de adultos debe entenderse, segin la Accion Comiun, al menos, la
prostitucién y tratdndose de menores, ademds, cualquier actividad
sexual ilicita o su utilizacién para actuaciones y material pornografi-
cos, ya sea de produccién, venta y distribucién u otras formas de
material de este tipo, aunque sea la mera posesién del mismo.

Se recomienda la tipificacion penal frente a cualquier otro orden
sancionatorio. Unicamente, en relacidn con las personas juridicas se
abre la opcién de sanciones de naturaleza administrativa, pero, en
todo caso, que aseguren la confiscacion de bienes y el cierre temporal
o definitivo. Desde este primer documento, la Unién Europea se
inclina por las penas privativas de libertad, proporcionadas,pero disua-
sorias, es decir, graves y que aseguren las posibilidades de extradicién
entre los paises miembros.

El Consejo Europeo de Tampere, en su reunion de los dias 15y 16
de octubre de 1999, se declar6 decidido a hacer frente a la inmigra-
cion ilegal en su origen, en especial, luchando contra quienes se dedi-
can a la trata de seres humanos y a la explotacién econémica de los
inmigrantes. Si a ello se suman las iniciativas de Francia en relacién
con el problema de la inmigracién ilegal, los programas de accion
STOP y Daphne y otras medidas en el orden judicial (Red Judicial
Europea e intercambio de magistrados de enlace), se comprende la
decision de exigir a los Estados miembros un mayor compromiso con

(11) Sobre este documento, vid. DIEz RIPOLLES, Trata de seres humanos y
explotacion sexual de menores: exigencias de la Union y Legislacion espaiiola. En
Politica criminal y Derecho penal. Estudios. Valencia. 2003.
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los objetivos de la lucha contra la trata de personas mediante un nuevo
instrumento del Titulo IV del Tratado.

Este mayor compromiso queda también reflejado en sucesivas
reuniones de los Ministros de Asuntos Exteriores de los Estados
miembros; en concreto, en las 112.% (14 y 15 de mayo de 2003) y 113.2
(12 y 13 de mayo de 2004) Sesiones del Comité de Ministros se apela
a una accion reforzada del Consejo de Europa en el dmbito de la trata
de seres humanos. Por su parte, el Tratado de Niza (2001), modificé la
redaccién del articulo 29 que delimita la accién comun entre los Esta-
dos miembros en favor de los 6rganos de la Unidn, en la cooperacién
policial y judicial en materia penal y mediante la prevencién y la
lucha, incluyendo, entre otros delitos, el de la trata de seres humanos
y los delitos contra los nifios, dicha cooperacién se concreta en una
mayor colaboracién entre las policias y las autoridades aduaneras, ya
sea, directamente, o a través de la Oficina Europea de Policia (Euro-
pol), de conformidad con lo dispuesto en los articulos 30 y 32; tam-
bién, en una mayor cooperacion entre las autoridades judiciales y
mediante la Unidad Europea de Cooperacién Judicial (Eurojust), de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 31 y 32; y, por ultimo,
con la aproximacidn, cuando proceda, de las normas de los Estados
miembros en materia penal, de conformidad con lo dispuesto en la
letra e) del articulo 31.

La Decisiéon Marco JAI/629/2002, de 19 julio relativa a la lucha
contra la trata de seres humanos, que sustituye a la Accién Comtin en
la medida que es mas vinculante para los Estados, resulta también mas
eficaz, pero se centra esencialmente en los aspectos represivos. En su
articulo 1 se obliga a cada Estado a poner en marcha las reformas
legales necesarias para que queden debidamente criminalizadas aque-
Ilas conductas que, con el objetivo de la explotacién laboral o para la
prostituciéon —incluida la pornografia—, consisten en la captacion,
transporte, traslado, acogida, incluidos el intercambio o traspaso del
control sobre ella, cuando se haya hecho con violencia o intimidacién,
con engafio, con abuso de autoridad o aprovechando una situacién de
vulnerabilidad de la victima, de manera que se aproveche que la per-
sona no tenga una alternativa real y aceptable que no sea la de some-
terse al abuso o, por dltimo, se concedan o se reciban pagos o
beneficios para conseguir el consentimiento. Esta definicién se corres-
ponde con la del Protocolo de Palermo dejando consolidado el criterio
de que la trata abarca un abanico de explotaciones humanas que tras-
ciende la prostitucion.

De la definicion que ofrece la Decisién Marco conviene destacar
algunos elementos que fuerzan una modificacién del articulo 318 bis 1
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y 2 de nuestro Cdédigo Penal, que habia entrado en vigor con la
Reforma de 2000 (12). En primer lugar, se diferencian dos grupos de
victimas. Los mayores de dieciocho afios, cuyo consentimiento, si no
estd viciado por una causa impuesta por el responsable de los hechos,
es relevante y los menores de esa edad, frente a los que toda captura
con los fines mencionados, constituye trata de personas. La trata no
tiene necesariamente dimension transnacional. Ni es necesario que la
victima sea extranjera, ni tampoco que se produzca un transito entre
paises. Las conductas que se deben castigar aparecen perfectamente
descritas en el referido documento, quedando claro que todas ellas
estdn acompafiadas, ademas, de un plus comisivo mediante el cual se
doblega la voluntad de la victima adulta y de un elemento subjetivo,
una finalidad trascendente que guia el comportamiento de los que
practican la trata.

A tenor de la disposicién europea la trata puede tener un doble
objetivo, bien la explotacién sexual —un concepto mas amplio que la
prostitucién en el que expresamente se incluye la pornografia—, o bien,
la explotacién laboral, ya sea para trabajos o para la prestacién de
servicios.

Las legislaciones nacionales, sefiala la Decision en su articulo 2,
deben asegurar el castigo de los inductores, de los cémplices y de
cualquier forma imperfecta de ejecucion en relacién con las conductas
mencionadas. En términos similares a como lo hacia la Accién
Comin, la Decisién Marco, ahora, sefiala que las penas con que se
castiguen estas conductas deberdn ser efectivas, proporcionadas,
disuasorias y de tal gravedad que aseguren la posibilidad de la extradi-
cién. Se exige a cada Estado que incorpore a su legislacion nacional
un conjunto de figuras agravadas, castigandolas con pena privativa de
libertad maximas no inferiores a los ocho afios, cuando concurran
algunas de las siguientes circunstancias:

* Peligro grave para la vida de la victima;

* Que estas resulten especialmente vulnerables —vulnerabilidad
que debe reconocerse de forma generalizada cuando la edad estd por
debajo de la mayoria sexual y el delito se haya cometido con fines de
explotacién sexual—;

* Empleo de violencia grave o provocando graves lesiones;

* Que se cometa a través de una organizacion de delictiva.

Un importante paquete de exigencias va referida a las sanciones de
las personas juridicas relacionadas con estos hechos, de las que se

(12) LO 04/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia.
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excluyen los organismos ptiblicos. A tenor de su articulo 4 las legisla-
ciones nacionales asegurardn que las personas juridicas puedan res-
ponder cuando las conductas referidas se han hecho en su beneficio
por personas que actian en su nombre o representacion. La responsa-
bilidad debe hacerse extensiva a aquellos supuestos en los que los
hechos se cometen debido a la falta de vigilancia o control de la per-
sona juridica respectos de sus empleados. Como viene siendo habitual
se evita expresamente que la extension de la responsabilidad a las per-
sonas juridicas juegue un efecto de pantalla protectora de las fisicas,
que ha actuado en su nombre, de manera que las sanciones de estas se
impondran con independencia de las de aquellas.

En relacién con las sanciones previstas para las personas juridicas
se sugieren la excusién del disfrute de ventajas o ayudas econdémicas,
la prohibicion temporal o definitiva de actividades, el sometimiento a
vigilancia o liquidacién judicial y el cierre temporal o definitivo de los
establecimientos utilizados para la comision de los hechos.

Una vez que el Programa de Estocolmo —Una Europa abierta y
segura que sirva y proteja al ciudadano—, adoptado por el Consejo
Europeo el 12.2005, otorgé prioridad a la lucha contra la trata de seres
humanos —como era de esperar—, a la Decisién Marco del 2002 han
seguido una serie de disposiciones tendentes a concretar las medidas y
lograr los compromisos de los Estados miembros. Asi, por ejemplo, la
Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a
la expedicion de un permiso de residencia a nacionales de terceros
paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido
objeto de una accién de ayuda ala inmigracion ilegal, que cooperen
con las autoridades competentes; el Convenio del Consejo de Europa
sobre la lucha contra la trata de seres humanos de 2005 que contiene
un mecanismo de evaluaciéon, compuesto por el Grupo de expertos en
la lucha contra la trata de seres humanos (GRETA) y el Comité de las
Partes; o la Directiva 2009/52/CE que dispone sanciones para los
empleadores de nacionales de terceros paises en situacion irregular
que, sin haber sido imputados o condenados por trata de seres huma-
nos, hagan uso del trabajo o los servicios de una persona a sabiendas
de que esta es victima de dicha trata. Ademads, los Estados miembros
deben estudiar la posibilidad de imponer sanciones a los usuarios de
los servicios de una persona a sabiendas de que es victima de la trata
de seres humanos.

Finalmente, el Consejo de Europa en una reunién celebrada en
Varsovia acuerda un Convenio en el 2005, ratificado por nuestro pais
en el 2009, que, probablemente, es uno de los documentos mds elabo-
rados hasta la fecha sobre las politicas que deben emplearse para la
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lucha contra la trata. Dicho Convenio iba a inspirar la Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la pre-
vencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de
las victimas, que sustituye la de 2002 (13).

El Convenio de Varsovia cristaliza la tendencia que se ha ido apre-
ciando en toda la documentacién precedente de combatir la trata desde
una perspectiva mas ambiciosa y compleja, en la que se incluye, tanto
los distintos tipos de explotaciéon que tiene como modus operandi
comtn a todos ellos la debilitacion de la victima mediante su desubi-
cacion, como todo el iter criminis que comienza en el pais de origen
con la captacidn de victimas y concluye con su explotaciéon material.
La ratificacién por nuestro pais del contenido del Convenio no solo
dejaba el articulo 318 bis del Cédigo penal completamente desenfo-
cado (14), ya que mantenia asociada la actividad de la trata de perso-

(13) Conforme a las consideraciones de esta Directiva para su redaccién se han
tenido en cuenta los siguientes textos del Comité de Ministros a los Estados miem-
bros del Consejo de Europa: Recomendacién n.° R(91) 11 sobre la explotacién sexual,
la pornografia, la prostitucién, asi como la trata de nifios y jévenes; Recomendacion
n.° R (97) 13 sobre la intimidacién de los testigos y los derechos de la defensa; Reco-
mendacién n.° R (2000) 11 sobre la lucha contra la trata de seres humanos con fines
de explotacion sexual; Recomendacion Rec (2001) 16 sobre la proteccién de los nifios
de la explotacién sexual; Recomendacion Rec (2002) 5 sobre la proteccion de las
mujeres contra la violencia. Por otra parte también se han tenido en cuenta los siguien-
tes documentos de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa: Recomenda-
cién 1325 (1997) relativa ala trata de mujeres y a la prostitucién forzosa en los Estados
miembros del Consejo de Europa; Recomendacién 1450 (2000) sobre la violencia
contra las mujeres en Europa; Recomendacion 1545 (2002) campaiia contra la trata
de mujeres; Recomendacién 1610 (2003) migraciones relacionadas con la trata de
mujeres y la prostituciéon; Recomendacién 1611 (2003) tréfico de 6rganos en Europa;
Recomendacién 1663 (2004) esclavitud doméstica; servidumbre,personas «au pair»
y esposas compradas por correspondencia. Por dltimo, se tiene en cuenta la Decision
marco del Consejo de la Unién Europea de 19 de julio de 2002 relativa a la lucha
contra la trata de seres humanos; la Decisién marco del Consejo de la Unién Europea
de 15 de marzo de 2001 relativa al estatuto de la victima en el proceso penal y la
Directiva del Consejo de la Unién Europea de 29 de abril de 2004, relativa a la expe-
dicién de un permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas
de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigra-
cién ilegal, que cooperen con las autoridades competente.

(14) La Comisién Europea en su Informe de 6 de diciembre de 2006 [COM
(2006) 770] critica que nuestro Cédigo aun no distinga con claridad entre «entre la
trata de seres humanos y el trdfico ilicito de emigrantes. Las dos decisiones marco
destinadas a combatir estas formas de delincuencia se basan en definiciones diferen-
tes, lo que parece excluir la posibilidad de que las mismas disposiciones de Derecho
penal puedan aplicarse a estas dos formas de delincuencia. Por lo tanto, surgen
dudas en cuanto a la posibilidad de aplicar adecuadamente las disposiciones de la
citada Decision Marco del Consejo sin establecer distincion alguna entre la trata de
seres humanos y el trdfico ilicito de emigrantes».
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nas a la explotacién sexual, sino que establecia las bases que iban
a inspirar al legislador en la reforma introducida con la LO 5/2010
de 22 de junio, que representa, como veremos mds adelante, un giro
coperniquiano.

No obstante, mientras que se producia la adaptacion de la legisla-
cién penal se aprueba en el 2008 un Plan Integral de lucha contra la
trata de seres humanos con fines de explotacion sexual que estaba pre-
visto fuera completado con otro sobre trata para la explotacién labo-
ral. Los objetivos del mismo son «sensibilizar a la sociedad para
promover reacciones de “tolerancia cero” contra los actos delictivos
relacionados con la trata de seres humanos con fines de explotacién
sexual; combatir las causas de la trata a través de politicas activas de
cooperacion con los paises de origen y mediante medidas preventivas
en paises de origen, trdnsito y destino; desarrollar medidas desde una
perspectiva integral, en los dmbitos judicial, social, educativo, poli-
cial, administrativo y de inmigracion, con participacion de las Organi-
zaciones No Gubernamentales. Asegurar, como eje central, la
asistencia y proteccion a las victimas de la trata, garantizando la pro-
teccion de sus derechos e intereses y luchar decididamente contra la
trata de seres humanos con fines de explotacion sexual y contra la
activa intervencion en el fenémeno de traficantes y proxenetas» (15).

El Plan Integral de nuestro pais estd en la linea de las propuestas
integradas, en las que se contemplan numerosas disposiciones sobre
todo de proteccién a las victimas. Entre las que afectan a la actividad
policial y de la justicia se pueden destacar: la proteccién de los datos
identificativos de las victimas en los atestados; mecanismos para prote-
ger la intimidad de las victimas en las vistas orales; medidas para faci-
litar los cambios efectivos de domicilio; mecanismos para facilitar la
proteccién de familiares en el pais origen; comunicaciones rapidas
entre organizaciones policiales y la justicia. En relacién con la asisten-
cia de las victimas se proponen las siguientes medidas: inclusion de las
victimas de trata con fines de explotacion sexual entre los colectivos
beneficiarios de los programas deformacion para el empleo; la crea-
cién de centros de acogida con programas de atencién integral especi-
fica (psicosocial, médico y legal); agilizacion y simplificacién de los
procedimientos administrativos para la concesion de autorizaciones de
trabajo y residencia; la transposicién de la Directiva 2004/81/CE; el
reconocimiento de un periodo de reflexién de, al menos, treinta dias,
para que las victimas puedan restablecerse y escapar a la influencia de
los traficantes y/o decidir su colaboracion con las autoridades adminis-

(15) Plan Integral de Lucha contra la trata de Seres Humanos con fines de
explotacién sexual, aprobado el 12 de diciembre de 2008 en el Consejo de Ministros,
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trativas, policiales y judiciales y establecer una dotacién econémica
que garantice la subsistencia de las victimas durante el periodo de
reflexion o su posible retorno al pais de origen, si lo solicitan.

Gran parte de estas medidas estan inspiradas en el Convenio de
Varsovia, del cual nos vamos a limitar a entresacar los aspectos relati-
vos a las propuestas de modificacion de los Codigos penales de los
distintos Estados, a lo que el Convenio dedica hasta nueve articulos
(Cap. IV. Derecho penal material).

A tenor del articulo 4 debe entenderse por trata de personas «la
contratacion, el transporte, el traslado, el alojamiento o la acogida de
personas mediante amenazas de recurrir a la fuerza, recurso a la fuerza
o cualquier otra forma de obligacién, mediante rapto, fraude, engaiio,
abuso de autoridad o de una situacién de vulnerabilidad o mediante la
oferta o la aceptacién de pagos o ventajas para obtener el consenti-
miento de una persona que tenga autoridad sobre otra con fines de
explotacion. La explotacién incluird, como minimo, la explotacién de
la prostitucién ajena o bien otras formas de explotacion sexual, el tra-
bajo o los servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos».

La propuesta del Convenio gira el tipo en torno a dos elementos
que son definitorios y que, a su vez, fundamentarian la responsabili-
dad penal. El primero de ellos es la translacién de una persona de un
lugar a otro, de manera que sin transferencia no hay trata, lo que no
necesariamente quiere decir transferencia internacional. El sentido
originario de la expresion trata, equivalente a comercializacion, se ha
perdido totalmente, de forma que ni siquiera es preciso que concurra
el animo de lucro (16). El segundo pilar sobre el que se construye esta
definicion es la explotacion de terceras personas, en cualquiera de sus
formas. Como minimo se sefialan algunos ejemplos, meramente ilus-
trativos, traidos de la informacién empirica por ser més frecuentes,
pero no solo no se excluyen, sino que expresamente se abre la defini-
cidén a otros modos de explotacion. Para alcanzar el maximo consenso
se limita la explotacién de la prostitucion a los casos en los que es
para terceras personas —ajena— y no para uno mismo. Esta precision
permite que el acuerdo sea compatible con la legalizacién de la pros-
titucion.

Mas alla de la tipificacidn, que se propone, se afladen directivas
sobre el resto de los presupuestos de punibilidad. Estas son:

(16) Conforme al Diccionario de la RAE explotar es utilizar a otra persona en
provecho propio de modo abusivo.
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* Solo se contempla la responsabilidad penal cuando la conducta
es dolosa. La exclusion de la responsabilidad imprudente no siempre
va a estar justificada politico criminalmente, pero, menos aun, cuando
la imprudencia se cometa por el funcionario o la autoridad que fal-
tando a los deberes de vigilancia y control de su competencia propicia
el transito de personas contra su voluntad.

* Se propone que la responsabilidad penal alcance también a quie-
nes emplean los servicios de las victimas de la trata de personas, sea
cual sea la explotacién en la que se produzca, teniendo conocimiento
de esa circunstancia.

* Asimismo debe ser objeto de sancién penal las conductas ten-
dentes a ofrecer una documentacion —fabricar, utilizar o sustraer docu-
mentacion— falsa para posibilitar el pase de fronteras de las personas
transferidas.

* La responsabilidad penal debe abarcar igualmente a todas las
formas de complicidad y también las formas imperfectas de ejecucion
de cualquiera de las modalidades delictivas que se proponen.

* Se adoptarédn las medidas necesarias para hacer extensiva la res-
ponsabilidad a las personas juridicas cuando la persona fisica actie en
su nombre, bien individualmente, bien como miembro de un 6rgano
colegiado con poder de direccion dentro de la persona juridica, bien
sea actuando en representacion, por poderes o con competencias de
control en su seno. Asimismo se asegurard la responsabilidad penal de
la persona juridica cuando los delitos fueron cometidos aprovechando
la falta de control por parte de la persona fisica. La responsabilidad de
la persona juridica no supondrd ningtn obsticulo para el castigo de la
persona fisica.

» Como circunstancias agravantes tanto para la figura delictiva del
articulo 18, como la del articulo 20, se proponen las siguientes: puesta
en peligro de la vida, deliberadamente o por negligencia grave; que la
victima sea menor de edad; que haya sido cometida por un agente
publico en el ejercicio de sus funciones y, por dltimo, que haya sido
cometida dentro del marco de una organizacién delictiva.

* Por lo que se refiere a los aspectos penoldgicos se propone una
pena proporcional, eficaz y disuasoria, que, en el caso de la comision
de las figuras bdsicas del tipo de la trata (art. 18), debe ser pena priva-
tiva de libertad que lleve aparejada la extradicion. Para las personas
juridicas también se proponen medidas de las mismas cualidades y se
menciona especificamente la sancién pecuniaria.

* En lo referente al comiso y las sanciones accesorias se menciona
el cierre definitivo de los establecimientos y la confiscacién de los
instrumentos y los productos de las infracciones o de los bienes cuyo
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valor corresponda a dichos productos. Asimismo, se evitard que la
persona responsable pueda seguir ejerciendo la actividad en el seno de
la cual pudo cometer el delito de trata.

» También deberd agravar la responsabilidad penal el que el impu-
tado tenga otras causas penales similares en otros paises.

 Por tltimo, las propuestas de Derecho penal material se cierran
indicando que la legislacién debe prever la exencién de penas para
quienes se han dedicado a la trata de forma obligada, lo que parece
una referencia a las personas del entorno a la victima que se han
podido ver coaccionadas a colaborar por terceras personas u organiza-
ciones criminales.

Sobre lo que acabamos de sefialar la Directiva 2011/36/UE pro-
pone, por una parte, que el consentimiento sea siempre irrelevante en
los casos de menores y, por otra, que la pena de prisién que se imponga
a los autores —no especifica nada al respecto para los cémplices o en
los casos de tentativa— sea de una duracién méxima de cinco afios y,
de diez cuando concurren las circunstancias agravantes mencionadas
anteriormente, a la que se aflade, ahora, que la victima sea vulnerable
0 que se empleara violencia grave o se le causaran a la victima dafios
particularmente graves.

3. LA TRATA DE PERSONAS EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

a) Evolucion historica

La regulacidon de la trata de personas en nuestro pais dista mucho
de ser clara, al menos, hasta la dltima Reforma 5/2010. La causa o
responsabilidad de esta confusién se reparten, por parte iguales, entre
la vertiginosa sucesién de politicas criminales para abordar el pro-
blema y, por otra, la falta de atencion de nuestro legislador, que, arras-
trado por una suerte de pereza, ha ido parcheando el texto legal y
sobreponiendo reforma tras reforma sin abordar de forma integrada
toda la problematica. Lo uno y lo otro ha ocasionado multitud de pro-
blemas concursales y, a veces, injustificadas lagunas de punicién vy,
otras, €Xcesos punitivos.

La inmigracion en s{ misma no ha sido tratada como delito hasta
épocas muy recientes, de manera que la trata de personas solo era
objeto de interés cuando estaba relacionada con la prostitucién. Fiel a
la primigenia idea de la trata de blancas nuestros cédigos, hasta muy
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recientemente, han practicado una «discriminacion positiva» a favor
de la mujer nacional frente al resto.

El grupo de delitos relativos a la prostitucién ha ido configurdn-
dose a lo largo de los sucesivos codigos en funcién de la propia idea
que se tenia sobre esta practica. Asi el Cédigo penal de 1870, coinci-
diendo con una politica de mdxima permisividad, tan solo castigaba la
prostitucién como una modalidad dentro de la corrupcién de los
menores (17). La jurisprudencia de la época se encargaba de aclarar
que lo que pena esta figura «no es prostituir o corromper, sino el pro-
mover o facilitar la prostitucion o corrupcion» (SSTS 29/3/1887
y 18/101894). Mds alla de esto la practica de la prostitucién, en coheren-
cia con las politicas reglamentistas hegemoénicas en aquella época,solo
era objeto de proteccion penal en la medida que pudiera poner en peli-
gro la seguridad sanitaria (18). La preocupacién por el trafico de per-
sonas con fines de explotacién sexual no adquiria, al menos, en nuestro
pais una dimension lo suficientemente notoria como para que el legis-
lador penal le prestara atencidn. Fue con el Cédigo de 1928 con el que
se inicia a nivel del Derecho penal una preocupacién por la dimensién
internacional de la explotacidn sexual; si bien, no en el sentido en el
que hoy preocupa, sino, en el inverso, es decir, castigdndose, por una
parte, a quienes cooperan o protegen publicamente la prostitucion de
una o varias personas dentro o fuera de Espafia, participando de los
beneficios (art. 608.1) y, de otra, a quienes mediante promesas o pac-
tos inducen a personas comprendidas entre los 18 y los 23 afios a dedi-
carse a la prostitucién «tanto en territorio espaiiol, como para
conducirles con el mismo fin al extranjero» (art. 609.2). El Cédigo
republicano de 1932 en relacién con esta ultima figura se limita a
reducir la edad del sujeto pasivo, haciéndola coincidir con la minoria
de edad. Y el Cédigo de 1944 vuelve a modificar exclusivamente la
edad del sujeto pasivo, elevandola a 21 afios. Como ya hemos sefa-
lado, en uno y otro caso se hace coincidir los tipos penales con el
sentido original de la expresion «trata de blancas», es decir, con la
induccién de mujeres nacionales u occidentales a ejercer la prostitu-
cién en paises extranjeros.

Curiosamente el cambio de politica criminal frente a la prostitu-
cion, es decir, el paso de un modelo permisivo a otro abolicionista, iba

(17)  El articulo 459 castigaba «al que habitualmente o con abuso de autoridad
o confianza, promoviere o facilitare la prostitucion o corrupcion de menores de edad
para satisfacer los deseos de otro».

(18) EICP de 1822 podemos catalogarlo como una excepcion temprana ya que
contemplaba determinados delitos relacionados con la prostitucion dentro de los deli-
tos contra la buena costumbre, dentro, a su vez, de los delitos contra la sociedad.
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a estar directamente motivado por la preocupacién que suscito la trata
de blanca a comienzos del siglo xX. En concreto fueron propiciados
dichos cambios, inicialmente, por sucesivos Convenios internaciona-
les firmados en Paris en 1902, 1904 y 1910, primero, referidos a
menores, pero, con posterioridad, extendido a todas las personas a
partir del Acuerdo de Ginebra de 11 de octubre de 1933 (19).

En Espafia queda abolida la prostitucion mediante un DL de 3 de
marzo de 1956 (20) y, a raiz del mismo, el Cdédigo incorpora nuevas
figuras delictivas.

Bajo estas nuevas directrices sobre la prostitucidn, nuestro pais,
siguiendo las indicaciones de los Convenios Internacionales de 2 de
diciembre de 1949 y de 21 de marzo de 1950, aborda la primera de las
reformas del Cédigo, en 1963. La misma crea un nuevo Capitulo den-
tro del Titulo IX, el Capitulo VII bajo la ribrica de «delitos relativos a
la prostitucion». La propia denominacién pone de relieve que los
cambios no son radicales y que no se castiga la prostitucion, en si
misma considerada, sino ciertas conductas relacionadas con ella. El
castigo de conductas en las que no media lucro y la propia referencia
en algunos de sus tipos a la corrupcidn iban, inevitablemente, a traer
consigo un rico debate doctrinal sobre el bien juridico protegido y
sobre los elementos configuradores de la prostitucién. El nuevo ar-
ticulo 452 bis a) castigaria a quienes cooperen o protejan la prostitu-
cién de una o varias personas, dentro o fuera de Espaa, «o su recluta
para la misma».

Asf habria de quedar redactado el delito durante todo el periodo de
la transicion politica. Ni las reformas de finales de los setenta ni la
Parcial y Urgente de 1983 le iban a afectar (21). Habia, pues, que
esperar a la entrada en vigor del nuevo Cédigo de 1995, con el que se
inaugura una politica criminal empefiada en concebir todos los delitos
relacionados con la sexualidad como delitos contra la libertad sexual.

(19) Dicho Acuerdo fue reformado por el Protocolo de Lake Succes de 14 de
mayo de 1947. Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal. 2.* edic.
Madrid. 1966, p. 828.

(20) En un alarde de sintesis, JIMENEZ ASENJO (Abolicionismo y prostitucion,
Madrid. Reus. 1963, p. 356), glosador del DL abolicionista resume los fundamentos
de esta posicion en las siguientes cuatro bases: degradacion de la mujer hasta hacerla
delincuente; escuela de perversion e injuria; relajamiento de las costumbres y destruc-
cién del hogar y, finalmente, propagacion de enfermedades venéreas y destruccion de
la raza.

(21) Desde luego que no faltaron voces en la ciencia penal espafiola que denun-
ciara que tras una pretendida proteccion de las mujeres que ejercian la prostitucion se
escondia una defensa de determinados canones morales. Por todos, GIMBERNAT
ORDEIG, Estudios de Derecho Penal. 1990, pp. 83 ss.
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Este nuevo planteamiento, reaccién logica a tantos y tantos modelos
penales precedentes de proteccion de determinados c6digos morales,
iba a incidir de una forma particular en los delitos relativos a la prosti-
tucién y, especialmente, en la trata de seres humanos con fines de
explotacion sexual, en los que el consentimiento de la victima pasa a
tener una importancia relativa.

Por esta razén el Codigo de 1995, bajo el epigrafe general de deli-
tos contra la libertad sexual, no iba a contemplar ninguna figura rela-
cionada con la trata de personas y, ademds, en la nueva redaccién de
los delitos relativos a la prostitucion se destaca el interés por alejar
cualquier pretensién criminalizadora de la prostitucién, de manera
que si no quedaba patente alguna forma de constrefiimiento de la
voluntad del sujeto pasivo la conducta resultaba penalmente irrele-
vante. En este escenario normativo, solo a través de los delitos que
castigan el tréfico ilegal de mano de obra (art. 312.1) o de promocién
o favorecimiento de cualquier tipo de inmigracién clandestina de tra-
bajadores (art. 313.1) se podia castigar aquellos comportamien-
tos (22). Pero para ello habia que salvar el dificil obstdculo de
equiparar, al menos, a efectos penales la prostitucién como una forma
de trabajo y la mujer que la ejerce, como el trabajador que lo desarro-
lla. El ambiente politico social propenso a las ideas abolicionistas iba
conseguir arrastrar a la jurisprudencia en esa equiparacion.

La preocupacién por el emergente problema de la inmigracion ile-
gal conduce a un concepto penal de trabajador que va més alld del que
establece el articulo 1.1 y 2 del Estatuto de los Trabajadores. «La
inmigracién voluntaria, sefiala la STS 2.* 30.05.03, aun cuando sea
voluntaria, coloca en situacién de vulnerabilidad o riesgo a la persona
que se traslada y establece en pais que no es el suyo, por lo que las
conductas que la promueven estdn poniendo en peligro los bienes juri-
dicos mas relevantes de estas personas y perjudicando los derechos de
los que el ciudadano extranjero podria llegar a disfrutar en caso de que
su entrada en el Estado Espaiiol se hubiese realizado en condiciones
de legalidad».

Sin duda que esta capacidad de receptividad de los delitos contra
los derechos de los trabajadores para criminalizar los supuestos de
inmigracién ilegal con fines de explotacion sexual iba a terminar
influenciando en la dltima de las reformas que trae a esta sede dichos
comportamientos.

La descriminalizacion de aquellos comportamientos favorecedo-
res de la inmigracién para la explotacion sexual cuando se contaba

(22) En ocasiones, era posible apreciar los elementos de la estafa o de las
detenciones ilegales (STS 26.11.1999)
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con la voluntad de la persona no estuvo ajeno a consideraciones criti-
cas (23). De manera que la Reforma de 1999 (24) introduce una refe-
rencia expresa a «quienes, directa o indirectamente, favorezcan la
entrada, estancia o salida del territorio nacional de personas, con el
proposito de su explotacién sexual, empleando violencia, intimida-
cioén o engafo, o abusando de una situacién de superioridad o de nece-
sidad o vulnerabilidad de la victima» (art. 188. 2 CP). En este aspecto
la reforma aportaba poco, ya que el medio comisivo coincide con el
del parrafo anterior en el que se tipifica con cardcter general la deter-
minacién a ejercer la prostitucion de terceras personas. Y si respecto
de esta modalidad comisiva hay plena coincidencia que se requiere
atentar contra la voluntad del sujeto pasivo, inevitablemente, debemos
llegar a la misma conclusion respecto del favorecimiento de la inmi-
gracion ilegal con estos fines. El fundamento del injusto sigue siendo
el atentado a la libertad al no contarse con un consentimiento valido
de la persona emigrada. El hecho de la inmigracién parece no tener
relevancia a efectos de agravar el injusto en contra de lo que ya por
entonces se venia proponiendo por distintos textos internaciona-
les (25).

Pero en el afio 2000 se iba a introducir otra reforma que afectaba
directamente a la trata de personas. Por vez primera se incluye un
Titulo, el XV Bis, con un solo articulo (art. 318 bis) cuyo epigrafe era
«Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros» (26). Se
tipifica las conductas que consisten en promover, favorecer o facilitar
el trafico ilegal de personas, desde, en trdnsito o con destino a Espafia,
aunque se recogen diferentes circunstancias agravantes —aun vigen-
tes—, no se hace mencién alguna a las razones de la transferencia de

(23) DiEz RIPOLLES, Trata de seres humanos 'y explotacion sexual de menores.
Exigencias de la Union y legislacion espaiiola: Revista penal, nim. 2, 1998, pp. 21
y 22. No obstante, para este autor los problemas de impunidad no derivaban de la no
criminalizacion de estas conductas en si misma lesivas de intereses que merecieran
ser protegidos, sino porque constituyen la antesala de posteriores atentados a la liber-
tad sexual una vez que los inmigrantes ya se encuentran en nuestro territorio y no
pueden escapar de sus captores.

(24) Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacién del Titulo VIII del
Libro II del Cédigo Penal. Esta reforma introdujo dentro de los delitos relativos a la
prostitucion los comportamientos relacionados con la corrupcién de menores diferen-
ciando unos y otros delitos en el propio epigrafe del Capitulo.

(25) Vid. Por todos la Recomendacion 1325 (1997) del Consejo de Europa
sobre el trafico de mujeres y la prostitucién forzada en los Estados miembros del
Consejo de Europa.

(26) Ademads la Disposicion final 1.* Incrementa la pena del articulo 312. 1y
modifica los articulos 515, 517 y 518 para incluir la referencia dentro de las organiza-
ciones delictivas de aquellas que persiguen el trifico de personas.
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personas y, mucho menos, a si son traidas para ser sexualmente explo-
tadas. Para esta época ya era conocido el Protocolo de Palermo, que,
como hemos tenido ocasién de ver, disocia el trafico de personas de la
explotacion sexual. Asi que, en los supuestos de tratas, se presentaban
en paralelo dos infracciones, la una, en la sede de los delitos relativos
a la prostitucién (art. 188. 2), que, como hemos visto, castigaba la
transferencia de personas con fines de explotacion sexual y, la otra, el
recién incorporado articulo 318 bis que, en defensa de los extranjeros,
sancionaba la entrada ilicita en nuestro pais. La duda era si aplicar un
concurso de leyes, conforme al articulo 8, o un concurso de delitos.
Doctrina y jurisprudencia parecian inclinadas a esta segunda solucién
que hacia considerablemente mds graves las penas, con el argumento
de que son bienes distintos los que se lesionan con el cruce ilegal de
las fronteras y los de la trata con el objetivo de explotacién sexual (27).

Sin embargo, la polémica, por un lado, y la necesidad —segtin reza
la Exposicion de Motivos— de alcanzar la armonizacién con Europa,
por otro, hicieron que en el 2003 (28) se afadiera al articulo 318 bis
un nuevo parrafo que, lejos de lograr la armonizacion y de despejar las
dudas, venia a complicar aiin m4s las cosas, ya que vuelve a asociarse
la inmigracion ilegal con la explotacion sexual, sin modificar el ar-
ticulo 188. 2, con el que entra en un evidente solapamiento y, por otra
parte, las indicaciones tanto europeas como mundiales iban precisa-
mente, en sentido opuesto, es decir, a ver la trata como algo indepen-
diente de dicha explotacion sexual. No era tanto que no se cumplieran
las indicaciones internacionales, como que se cumplian por partida
doble (29).

(27) Vid. por todos MAQUEDA ABREU, El trdfico sexual de personas. Valencia.
2001, pp. 76 ss.

(28) LO 11/2003 de 29 de septiembre, de medidas concretas de seguridad ciu-
dadana, violencia doméstica o integracion social de los extranjeros.

(29) Por esta razén no nos debe de extrafiar que en el Informe de la Comisién
al Consejo y el Parlamento Europeo COMO (2006) 187 de 1 de enero de 2006 se
incluye nuestro pafs entre los que han cumplido con las indicaciones de la Decisién
Marco a fin de aproximar las legislaciones de los Estados miembros. Ademads, el
Ministerio del Interior anuncia la puesta en marcha de un programa por cuatro afios
(2006-2009) con un coste de 20 millones de euros al que se van a dedicar un disposi-
tivo de doscientos policias para la lucha contra la trata de mujeres y nifios. El Pro-
grama es interministerial y se coordina con los Ministerios de Justicia, Exteriores,
Trabajo y Asuntos Sociales. Se centra en cinco dreas: 1) Prevencion y sensibilizacién;
2) Educacidn y formacidn; 3) Asistencia y proteccion; 4) Medidas legislativas y pro-
cedimentales cuyo objetivo es homogeneizar y sistematizar las intervenciones poli-
ciales buscando estrategias que acerquen la imagen del policia a las victimas de estos
delitos; 5) Coordinacién y cooperacion.
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La decision del legislador de trasladar los delitos de trata del
ambito de los delitos contra la libertad sexual al de los delitos contra
los derechos de los extranjeros no estaba en sintonia con el Protocolo
de Palermo ni con los acuerdos internacionales, ni tampoco podia
explicarse que una reforma que nace con vocacién de cumplir con el
objetivo de armonizacién europea circunscriba las inmigraciones
«con trdnsito o destino a Espaiia», asi que era previsible un nuevo
cambio, que iba a llegar dosificado, primero, en el 2007 y, posterior-
mente, en el 2010. La Reforma del 2007 (30) se inscribe en un
momento de especial preocupacion por la presion inmigratoria ilegal,
de forma que, ademas de integrar el articulo 318 bis en Europa, omi-
tiendo la mencién al transito o destino a Espafia, se modifica el ar-
ticulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial para extender la
competencia de nuestros tribunales en virtud del principio de protec-
cién de intereses a los delitos de tréfico ilegal o la inmigracién clan-
destina de personas, sean o no trabajadores.

Por su parte, la Reforma de 2010 (31) puede considerarse que res-
ponde casi textualmente a las recomendaciones internacionales y, méas
concretamente, a las indicaciones de Convenio de Varsovia de 2005.
Por lo que se refiere al vapuleado articulo 318 bis se elimina del
mismo la referencia a la explotacién sexual, quedando tipificadas las
conductas que «directa o indirectamente, promuevan, favorezca o
faciliten el trafico ilegal o la inmigracién clandestina de personas
desde, en transito o con destino a Espaiia, o con destino a otro pais de
la Unién Europea», de esta manera se asocia, ahora, con toda claridad
a la proteccion de los controles estatales de los flujos migratorios (32).

Pero sin ningtin género de dudas lo mds destacable de la Reforma
de 2010 es la creacion de un Titulo especifico con el epigrafe «De la
trata de seres humanos» (33), que no hace sino refrendar la importan-
cia que tanto las instituciones nacionales como internacionales le dan
al grave problema de la trata de personas. En muchos de sus pasajes el
largo texto del articulo 177 bis, con once apartados, casi transcribe
literalmente el texto del Convenio de Varsovia.

(30) LO 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucién extraterritorial del
trafico ilegal o la inmigracién clandestina de personas.

(31) LO5/2010 de 22 de junio.

(32) CUGAT MAURL, La trata de seres humanos: la universalizacion del trdfico
de personas y su disociacion de las conductas infractoras de la politica migratoria,
articulo 177 bis, 313, 318 y 318 bis CP. En QUINTERO OLIVARES (Dir.) La reforma
penal de 2010. Andlisis y comentarios. Pamplona. 2010, pp. 159 ss.

(33) Sobre la oportunidad semdntica de este epigrafe véase la nota 1.

ADPCP, VOL. LXV, 2012



48 Borja Mapelli Caffarena

b) El tipo vigente de trata de seres humanos (art. 177 bis)

i. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

A la comun importancia exegética que se le asigna al bien juridico
protegido, hay que sumar en esta ocasion la necesidad de determinarlo
para poder resolver de una forma coherente los complejos problemas
concursales que se plantean con figuras afines. No debe extrafiarnos,
pues, el interés que el tema ha suscitado en la doctrina, la cual junto
con las instituciones internacionales se inclina mayoritariamente por
considerar que el bien juridico protegido con esta figura es la digni-
dad (34). Para De Vicente Martinez por razones de contenido y tam-
bién sistemadtica, en la medida que el legislador ha traido la trata
después de los delitos contra la integridad moral y antes de los delitos
contra la libertad y la seguridad (35). En los mismos términos se
expresa Queralt Jiménez porque las victimas resultan cosificadas vy,
por tanto, se «les priva de la mds leve brizna de humanidad» (36) y,
también, participa de la misma opinién, Terradillos Basoco (37) y
Benitez Ortuzar que, no obstante, identifica,en este caso, la dignidad
con su integridad moral, de forma que no le hubiera parecido mal que
se ubicara dentro de los delitos contra la misma (38).

No les falta, sin embargo, razén a quienes, como Cerezo Mir (39)
conciben la dignidad no como un bien juridico, sino como un princi-
pio material de justicia para valorar la legitimidad de la norma juri-
dica, o, como Gracia Martin para quien la dignidad humana «es un
atributo totalizador, una sintesis de la totalidad de dimensiones fisi-
cas y espirituales especificas de la persona humana», y, como tal,

(34) Asi, por todos, La Decisién Marco del Consejo de Europa de 19 de julio
de 2002 relativa a la lucha contra la trata de seres humanos sefiala que «la trata de
seres humanos constituye una grave violacion de los derechos fundamentales de la
persona 'y la dignidad humana e implica prdcticas crueles, como el abuso y el engaiio
de personas vulnerables, asi como el uso de violencia, amenazas, servidumbre por
deudas y coaccion».

(35) De VICENTE MARTINEZ, en Gémez Tomillo (Dir.) Comentarios al Cédigo
Penal. 2.* edic. Valladolid. 2011, p. 707. En idéntico sentido, MuNoz CUESTA. Trata
de seres humanos: aspectos mds relevantes que configuran esta nueva figura crimi-
nal. Revista Aranzadi Doctrinal nim. 4/2011 (Tribuna), p. 2.

(36) QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal espaiiol. Parte especial. 6. edic. 2010,
p- 183.

(37) TERRADILLOS BAsoco, Trata de seres humanos. Comentario a la Reforma
del Codigo Penal de 2010. Valencia. 2010, p. 15.

(38) BENITEZ ORTUZAR, en Morillas Cuevas (Coord.) Sistema de Derecho
penal espaiiol. Parte especial. Madrid. 2011, p. 227.

(39) CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte General, 1, 6. ed.
Madrid, 2004, p. 20.
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presenta un grado de inconcrecidén que no puede cumplir correcta-
mente esos fines exegéticos que se esperan del bien juridico. La digni-
dad humana se encuentra en la base de todos los bienes juridicos
personales porque en todos ellos la persona sufre injustamente el
menoscabo de sus derechos. )

En un esfuerzo por positivar su contenido Alonso Alamo propone
su comprension «como el interés inherente a toda persona, por el mero
hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como una cosa, a no ser
humillada, degradada, envilecida, cosificada, no es una manifestacién
encubierta de la moral sexual dominante ni cabe ver en su invocacién
un retorno encubierto a la honestidad.» (40) A pesar de todo, esta pro-
puesta sigue presentando una grave carencia de concrecion y, lo que
nos parece mds objetable, no se compadece con la redaccion actual
del articulo 177 bis. El tipo de delito de trata, tal como ha quedado en
su ultima redaccién, adolece del efecto de acumulacion criminal en la
que se incluyen las conductas mds graves, que probablemente, han
inspirado la redaccién, como aquellas otras que merecen un reproche
mds liviano. Hay tal heterogeneidad de conductas tipificadas que la
pena puede resultar en ocasiones, desmedida. Delito de trata lo come-
ten, actualmente, los jefes de las organizaciones criminales que, tras
un largo viaje de condiciones durisimas, traen a las carreteras en las
afueras de cualquier ciudad de Espana a ejercer la prostituciéon a muje-
res jovenes procedentes de los campos de refugiados somalies, que
viven en condiciones infrahumanas, huyendo de los sefiores de la gue-
rra, con amenazas para su vida, y las mantienen encerradas en pisos
clandestinos, con jornadas de trabajo de diez y doce horas, sometién-
dola periédicamente a violencias, vejaciones y agresiones sexuales, y
para asegurar que no se fuguen o denuncien su situacién las violan y
las dejan embarazadas y una vez tenido su hijo se lo secuestran como
garantia hasta que logren saldar su deuda y, finalmente, les retribuyen
sus servicios con poco mds que una deficitaria alimentacidn; pero,
también lo es, engafiar a un joven que sufre unas graves circunstancias
econdmicas en su familia y que vive desempleado en una zona de
Espaifia, particularmente castigada por la crisis econdmica, y trasla-
darlo a otro sitio para emplearlo en labores de servidumbre sin respe-
tar las condiciones de seguridad e higiene, y ofreciéndole un salario
por debajo del establecido por la legislacion. Sin ningin género de
dudas, el primer caso atenta gravemente con los valores esenciales del
ser humano, aunque podrian ser detallados en derechos concretos,
pero, no, el segundo. A ello hay que afadir, ademds, que, expresa-

(40) ALONSO ALAMO, op. cit. p. 3.
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mente, se acude a la regla concursal para castigar las explotaciones
materiales, de manera que el articulo 177 bis o, se concibe como un
delito de peligro —y, no lo es—, o deberemos encontrar otros argumen-
tos para fundamentar el injusto.

El nicleo bésico de la trata de seres humanos se ha visto reducido
por distintas circunstancias a una conducta que consiste en trasladar a
una persona, anulando su voluntad, a otro lugar para someterlo a una
explotacién, sin que tengan que concurrir mas aditamentos agravan-
tes (41). La circunstancia de que el Cédigo se detenga en describir
conductas fraccionadas no contradice la opinién que mantenemos en
el texto ya que todas ellas tienen el mismo objetivo de alcanzar el tras-
lado y solo son relevantes, en la medida que sus ejecutores saben y
quieren lograr esa transferencia de la victima. Lo que hace particular-
mente abyecta la conducta de este delito, no es el traslado, porque de
ser asi ni siquiera hubiera sido preciso tipificar la trata que ya se
hubiera podido castigar por coacciones, amenazas o detenciones y,
ademds, la pena resultaria insoportablemente, desproporcionada. Nos
encontramos ante una figura en donde lo subjetivo, la motivacién
adquiere una particular relevancia para el injusto. No obstante, si no
hubiera traslado forzado no habria trata, luego el traslado debe sumi-
nistrar las claves para concretar el bien juridico. El traslado no se hace
para poner a los sujetos pasivos en otros lugares, sin mds, sino para
cumplir con un encargo o acuerdo previo que consiste en buscar deter-
minados grupos de personas, que responde a un perfil concreto en
funcién del negocio, para ser explotados de diversas maneras. Los res-
ponsables del traslado saben dénde llevan a sus victimas, aunque sean
otros quienes se lucren directamente de la explotacidn. Tanto los res-
ponsables del traslado, como los responsables de la explotacion, indi-
vidualmente o como organizaciones criminales, emplean medios
operativos diseflados para debilitar a la victima como sujeto de dere-
cho, modifican su status juridico fundamental, situdndola en un mundo
extrafio y hostil. En esas circunstancias se genera una relacién mono-
polica de dependencia de sus transportadores/explotadores, la mantie-
nen amenazada o le limitan sus movimientos, bien encerrdandola, bien
quitandole su hijo, bien retirdndole la documentacion. En correspon-
dencia con la gravedad del delito y las penas que tiene asignadas se
estarfan lesionando los derechos comprendidos en la Seccion 1.* del
Capitulo IT de nuestra Constitucion y este conjunto de derechos cons-
tituyen el bien juridico protegido. Aunque se trata de una pluralidad

(41) MARAVER GOMEZ, La trata de seres humanos, en Diaz-Maroto y Villarejo
(Dtor.) Estudios sobre las Reformas del Cédigo Penal, operadas por las LO 5/2010,
de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero. Pamplona. 2011, pp. 311-334, p. 318.
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diversa de derechos fundamentales son concretables en cada caso en
funcién de la naturaleza del traslado, de las circunstancias del someti-
miento y del tipo de explotacién al que se somete. Alld donde haya
una trata, conforme a lo que tipifica el Cédigo, habrd, cuando menos,
una lesion a la libertad ambulatoria y un peligro para otros bienes juri-
dicos en funcién de la naturaleza del traslado. En correspondencia a
los dos ejes sobre los que gira el injusto podemos hablar también de
un delito pluriofensivo; siempre se vera comprometida la libertad y a
ello habra que sumar la lesién o puesta en peligro de otros bienes juri-
dicos determinado por las condiciones del traslado. Pero el elemento
subjetivo trascendente del objetivo del traslado aflade como bien juri-
dico la puesta en peligro de los derechos de la victima afectados por la
explotacion. El traslado de una persona, sin su consentimiento para
ser sometida a la explotacion hace el mismo particularmente abyecto.
En el articulo 177.1 se reprocha transferir de su hdbitat a una persona
para ponerlo en mano de unos explotadores. Es irrelevante que final-
mente la persona no haya podido ser entregada a sus explotadores.

Conforme con lo anterior estamos en presencia de un bien juridico
eminentemente personal por lo que no se puede compartir la opinién
de quienes entiende protegido un derecho colectivo de los extranjeros.
Los derechos de los extranjeros son reconocidos por la ley como dere-
chos de la persona. Semejantes propuestas terminan debilitando sin
justificacion alguna la proteccién penal de este grupo de personas.
Tantas victimas como hayan sido transferidas, concurriendo los ele-
mentos tipicos, tantos delitos de trata se habran cometido.

ii. ELEMENTOS TIPICOS Y CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL

I. De lalectura del articulo 177 bis se saca una impresion de que
el tipo pretende abarcar comportamiento tan dispares que no son faci-
les de reconducir a una sola figura. Ya tuvimos ocasién de compro-
barlo en el andlisis del bien juridico, reconocer como hace
undnimemente la doctrina que solo acudiendo pluralmente a derechos
constitucionales se puede alcanzar cierta concrecion pone de relieve
que esos mismos problemas se van a reproducir a la hora de intentar
concretar los elementos tipicos. Las garantias de seguridad juridica y
de proporcionalidad se debilitan y esto provoca en los tribunales un
efecto contrafactica que limita desafortunadamente la persecucion
penal de estos delitos. Este riesgo se incrementa por las durisimas
penas a las que se puede llegar debido al juego de los concursos.

II.  El delito de trata de personas ha sido concebido por nuestro
legislador como un delito de emprendimiento, en el que las conductas
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de tentativa e, incluso, preparatorias, como es la labor de captacion de
la victima, son equiparadas a efectos penales, estableciéndose entre
ellas una relacién de alternatividad. Es indiferente que los sujetos rea-
licen una, varias o todas ellas, responderan solo por un delito. Se des-
cribe toda la cadena de conductas imaginables desde la captaciéon
hasta el alojamiento en el viaje y en el destino, pasando por el trans-
porte, el traslado (42) y la recepcion. Si tenemos en cuenta que tam-
bién se castigan los actos preparatorios de conspiracion, provocacion
y proposicion, podemos concluir que estamos en presencia de una
figura delictiva con un extraordinario adelantamiento de las barreras
de punicién (43). A pesar de todo, la constelacion de conductas que
colaboran gravemente en la trata de personas es muy variada y la des-
cripcién casuistica no es lo mas recomendable para evitar lagunas de
impunidad. En esta ocasion hubiera estado, pues, justificado acudir a
descripciones mds generales, como se hace, por ejemplo, en relacion
con el trafico de drogas, empleando verbos resultativos, como favore-
cer, promover o facilitar.

Nos encontramos ante unos hechos que pueden resultar largos en
el tiempo y complejos geograficamente porque la victima recorre a
veces muchos paises y las previsiones del plan criminal pueden cam-
biar sustancialmente por vicisitudes inopinadas. El plan del autor o
autores principales puede verse interrumpido, modificado, sustituido
o reiniciado en varias ocasiones; pueden incluso sucederse diferentes
organizaciones criminales, de manera que solo pueden tener relevan-
cia penal aquellas conductas en las que se aprecia el dolo de trasladar,
sin consentimiento, y hacerlo para que sea explotada la victima. Pero,
incluso, no debe descartarse el riesgo de que la propia legislacién pro-
duzca una doble criminalizacién de las victimas —paradéjicamente,
las personas en favor de quienes se persiguen estas conductas—. A
veces en el desarrollo del plan criminal hay personas que participan
por conmiseracion con las victimas, porque la vuelta atrds o no es
posible o es peor, ddndole cobijo o aliviando su traslado o transporte.
Quizds no corresponde al legislador prever estos situaciones, sino a
los operadores del Derecho, encargados de su aplicacion.

Es un delito de resultado porque cada una de las conductas pre-
senta sus resultados parciales, que se enmarcan dentro de un resultado

(42) Aunque la mencién al transporte y al traslado como conductas indepen-
dientes puede entenderse una reiteracion innecesaria, también es posible que los
redactores hayan querido referirse con la expresion transporte a proveer los recursos
para el mismo sin llegar a participar en €l, mientras que el traslado, implicaria que el
autor se encarga personalmente de hacerlo.

(43) De la misma opinién DE VICENTE MARTINEZ (op. cit. p. 704).
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general de traslacion del sujeto pasivo, por lo que es imaginable la
tentativa en relacién con cada una de ellas (44). El sujeto puede, por
ejemplo, desplegar una labor ejecutiva de captacién sin obtener
resultados o puede preparar el transporte sin que finalmente, se lleve
a cabo. La explotacién no es resultado de este delito, sino la erradica-
cion (45). Aqui radica uno de los cambios introducido con la crea-
cion de esta nueva figura delictiva. Cuando se aplicaba a los supuestos
de trata el articulo 318 bis.2 —hoy derogado- la jurisprudencia enten-
dia que solo se consumaba cuando se materializaba el abuso sexual
(STS 2/11/2006) (46).

El medio comisivo se encuentra descrito en el tipo de forma que
solo habra delito si se logra la trata mediante violencia, intimidacién,
engailo o abuso de una situacién de prevalimiento, debida a una rela-
cién de superioridad, de necesidad o de vulnerabilidad de la victima.
Estos medios violentos no tienen que darse respecto de cada una de
las conductas tipicas, pero si en aquella que determin6 que la victima
fuera transferida en condiciones de ilegalidad. También es posible
que, en la dindmica del traslado, se convirtiera en trata, lo que inicial-
mente, no lo fue. No se menciona los supuestos en los que se llega a
un acuerdo econdémico con la propia victima sin que se den situacio-
nes particularmente graves de necesidad. No se trata de un olvido sino
que el legislador no ha querido que este delito pudiera ser empleado
para luchar contra aquellas personas adultas que ejercen la prostitu-
cioén y, en consecuencia, niega la validez de consentimiento respecto
de los mayores de edad,solo cuando concurre algunos de los mencio-
nados medios comisivos (art. 177 bis. 3) (47).

De larelacién de medios tipicos que sirven para captar a la victima
e introducirla en la red que la va a desubicar y poner al servicio de las

(44) De la misma opinién, QUERALT JIMENEZ (op. cit. p. 186). Lo considera de
mera actividad, MARAVER GOMEZ. Op. cit. p. 324.

(45) En este sentido, para BENITEZ ORTUZAR (op. cit. p. 228) nos encontramos
ante un delito de consumacion anticipada o de resultado cortado al no exigirse que se
materialice la explotacion.

(46) QUERALT JIMENEZ, (op. cit. p. 186).

(47) En el Manual para la lucha contra la trata de personas (Oficina de las
Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito, 2007, p. 19) se sefiala que «cuando una
persona estd plenamente informada de una linea de conducta que podria en otras
circunstancias constituir explotacion y trata segiin el Protocolo y pese a ello da su
consentimiento, el delito de trata no se produce...». ... «Si el consentimiento se man-
tiene no existe delito de trata, incluso si la persona en cuestion ha consentido en
realizar actividades que son ilegales en el Estado de destino como la prostitucion o el
trdfico de drogas». En el mismo sentido la Directiva 2011/36/UE sefiala que «habida
cuenta de la jurisprudencia pertinente, la validez del posible consentimiento para
llevar a cabo tal trabajo o servicio debe evaluarse en cada caso.»
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organizaciones o personas encargadas de su explotacion llama la aten-
cion el abuso «de una situacion de superioridad o de necesidad o de
vulnerabilidad de la victima». El texto reproduce el recogido en el
Protocolo de Palermo y presenta una dificultad interpretativa que no
se da cuando se trata de valorar un acto de violencia o intimidacidn, en
donde se cuenta con un presupuesto factico tangible y con la negacion
de la voluntad del sujeto pasivo. En este caso, nos encontramos ante la
dificultad de valorar las situaciones de necesidad, vulnerabilidad o
dependencia en grupos o culturas completamente ajenas a las nues-
tras. Ponderar el grado de intensidad de estas relaciones verticales se
nos antoja una labor compleja y, sobretodo, dificil de probar.

El objetivo del traslado queda circunscrito a tres tipos de explota-
ciones —laboral, sexual o para extraccion de érganos (48)—, si bien,
como se menciona dentro de la primera de ellas las «prdcticas simila-
res a la esclavitud» (49), pueden acogerse en su seno otros tipos de
explotaciones, que no han sido expresamente mencionadas, como es
el caso de utilizacién para pruebas de laboratorio, para la guerra o
guerrillas o para la incorporacidn al servicio de organizaciones crimi-
nales. Mds dificil es incluir en la trata los traslados para adopciones
ilegales o matrimonios de conveniencia o pricticas de algunos delitos
—carterismo, terrorismo, trifico de drogas, etc.— Como ya hemos sefia-
lado, la explotacién no tiene que materializarse para que llegue a la
consumacion el delito, es mds, si asi ocurriera serd preciso acudir a las
soluciones concursales. De manera que en la sede del delito de trata
de personas todo lo referente a la explotacion tiene interés, exclusiva-
mente, para concretar el contenido de los elementos subjetivos.

A la vista de la evolucién expansiva seguida en los ultimos afios
por el concepto juridico de trata de personas es previsible que
pronto se prescinda de concretas referencias de explotacidn para

(48) Sobre la extraccidon de 6rganos existen dos documentos internacionales
que establecen las pautas para su persecucion penal. Son, por una parte, la Declara-
cién de Estambul sobre trafico de 6rganos y el turismo de trasplante, auspiciado por la
Transplantion Society y la Sociedad Internacional de Nefrologia en el aiio 2008 y, por
otra, los Principios Rectores de la OMS sobre trasplantes de células tejidos y érganos
humanos» (2010, Resolucion WHA63.22).

(49) Laredaccion del primer supuesto de explotacion resulta algo reiterativa,
hubiera bastado mencionar el trabajo forzado y la esclavitud, ya que la mendicidad
forzosa debe entenderse como una forma de trabajo o servicio forzoso segin la defi-
nicién del Convenio n.° 29 de la OIT, relativo al trabajo forzoso u obligatorio, de 1930.
Y, por otra parte, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, adoptado en Roma el 17
de julio de 1998, contempla, entre los crimenes de lesa humanidad establecidos en su
articulo 7.1, define la esclavitud como «el ejercicio de los atributos del derecho de
propiedad sobre una persona, o de alguno de ellos, incluido el ejercicio de esos atri-
butos en el trdfico de personas, en particular mujeres y nifios».
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que no se generen estas impunidades injustificables y se entienda por
trata el traslado para la explotacion, entendiendo por explotacion «uti-
lizar en provecho propio alguna circunstancia que pone a otro en
desventaja» (50). De hecho el Protocolo de Palermo se refiere genéri-
camente a «fines de explotacion». No compartimos la opinion de quie-
nes (51) consideran que un texto abierto podria rebajar las garantias de
legalidad por tres razones: en primer lugar, porque la explotacion
laboral es en su interpretacion tan amplia como se desee; en segundo
lugar, porque es mds coherente con el bien juridico protegido, pues si
de lo que se trata es de luchar contra la cosificacién de la persona la
naturaleza de la explotacion no es relevante; y, por dltimo, porque
como la propia doctrina critica a la cldusula general reconoce se que-
dan fuera muchos supuestos de explotacion que merecerian ser inclui-
dos también.

Para valorar la explotacion serd preciso hacer una comparacién
con las condiciones legales que nuestro pais —no el pais de origen, en
donde probablemente la victima estaba sometida, incluso a peores
condiciones— garantiza para la actividad de que se trate y las que pre-
sumiblemente —si no llegaré a producirse— se le iban a aplicar al sujeto
pasivo. Si resulta que la victima iba a ser incorporada a una actividad
legal en condiciones legales, salvo que no media su consentimiento,
no habra trata, sino detenciones ilegales o coacciones, dependiendo de
las circunstancias.

Ni lo que hace al sujeto activo ni al pasivo presentan cuestiones
dignas de destacar. Cualquier persona puede cometer el delito y cual-
quiera puede ser victima del mismo. No se hace referencia alguna
—como ocurria en textos precedentes— a la nacionalidad del sujeto
pasivo. Tan solo cabe sefalar que el transito debe ser en nuestro pafs,
o tenerlo como destino u origen o pasar por €l. Esta restriccion territo-
rial puede ser inoportuna cuando los responsables de la trata tengan su
residencia en Espaiia, pero operen fuera. Sin embargo, esto no deberia
limitar, en principio, la competencia de nuestros tribunales que, con-
forme al principio de justicia universal pueden conocer y juzgar los
delitos tipificados «como trdfico ilegal o inmigracion clandestina de
personas» (52).

Entre las circunstancias agravantes especificas se recoge que el
autor se haya prevalido de su condicién de autoridad, de agente de
esta o de funcionario publico. A tenor del articulo 24 a los efectos

(50) MOLINER. Diccionario de uso del espaiiol. Madrid. 1970. T. 1.

(51) TERRADILLOS Basoco, InDret 1/2010. p. 18. MARAVER GOMEZ. Op. cit.
p- 325.

(52) Vid. articulo 23.4 Ley Orgdnica del Poder Judicial.

ADPCP, VOL. LXV, 2012



56 Borja Mapelli Caffarena

penales se entiende por funcionario los que, ya sea individualmente o
como miembros de una corporacion, tengan mando o ejerza jurisdic-
cién propia, ya sean nacionales o comunitarios.

Cuando para cometer el delito se haya empleado una persona juri-
dica en los términos previstos en el articulo 31 bis del Cédigo la res-
ponsabilidad penal por la trata se extenderd a ella, sin que obstruya las
eventuales responsabilidades de las personas fisicas.

III. En la vertiente subjetiva del tipo vemos que solo es punible
la comisidn dolosa. El delito se ha estructurado como un delito recor-
tado de dos actos en los que un resultado adicional —la explotacién—
serd provocado por una accidn posterior, igualmente, delictiva (53).
Hay una relacion secuencial entre ambas conductas, las cuales se vin-
culan por medio de un plus subjetivo que es el elemento subjetivo del
injusto. De manera que solo responderédn por trata quienes realicen la
conducta base —cualquiera de ellas— dolosamente y con intencién de
explotar o entregar a terceras personas para que exploten a los sujetos
pasivos transferidos. Como se trata de cadenas muy complejas debe
verificarse, ademds, un dolo situacional, de manera que a lo anterior
se suma el conocimiento de que la conducta forma parte de un entra-
mado, de una cadena, a la que se aporta como minimo un eslabon.

En los casos en que el autor solo sabia que su victima iba a ser
sometida a una explotacion sin conocer de qué naturaleza o cuando,
equivocadamente, creyd que iba a ser utilizada para una actividad dis-
tinta de las tres que sefiala el articulo 177 bis, la tipicidad no esta
completa y no podrd aplicarse esta figura, sino el delito comtin contra
la libertad y la seguridad. Cualquier otra solucién nos parece mas
objetable. Un error de esa naturaleza no puede ser considerado como
error de tipo, porque no es un error sobre un «hecho constitutivo de la
infraccion penal» (art. 14.1) y porque de admitir el error el hecho del
traslado quedaria impune. Si consideramos que es irrelevante y que se
mantiene la adecuacion al tipo ignoramos que la voluntad del legisla-
dor se circunscribe a uno de esos tres objetivos y si otra hubiera sido
su voluntad, hubiera omitido esa referencia.

IV. El tipo basico se hace acompanar de tres circunstancias agra-
vantes especificas que inciden sobre las circunstancias de peligro para
la vida y la integridad fisica de una persona que es sometida a un pro-
ceso violento de desarraigo. Para que cualquiera de ellas tenga rele-
vancia deberan ser conocidas por los responsables. La pena resultara
incrementada cuando la victima es menor, cuando su vida ha sido

(53) Para QUERALT JIMENEZ (op. cit. p. 185) se trata de un delito de tendencia
interna intensificada.
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puesta en peligro o por sus circunstancias personales es especialmente
vulnerable.

¢) Las relaciones concursales con otras infracciones afines

Los problemas concursales generan un considerable nimero de
interrogantes debido a que la incorporacién de nuevas figuras delicti-
vas se emplea la técnica del parcheo del Cédigo sin tener en cuenta la
eventualidad de que todo o parte de lo que se tipifica ya se encontrase
en el texto legal. Sin 4nimo de ser exhaustivo vamos a ver los supues-
tos concursales mas frecuentes, empezando por recordar que estamos
ante un delito que tiene como objetivo la proteccién de determinados
derechos de las personas. Al menos es seguro que la conducta tipica
del traslado sin consentimiento o con consentimiento viciado provoca
una lesién en el ejercicio del derecho a la libertad, lo que lo hace
incompatible con los delitos contra la libertad. Ademas, eventual-
mente, se pueden ver afectados otros derechos personales, depen-
diendo de las condiciones en las que se realiz6 el referido traslado. A
partir de esta convencion, pacificamente asumida por la doctrina, lle-
gamos a la conclusion de que tantos sujetos pasivos hayan sido trasla-
dados, tantos delitos de trata deberan considerarse. Las circunstancias
en que se produjo el traslado deberdn determinar si corresponde
aplicar,entre ellos, las reglas del concurso real o ideal.

La segunda cuestion concursal interna que se suscita es la compa-
tibilidad entre la apreciacion de las circunstancias agravantes de peli-
gro para la vida, cuando la trata tiene como objetivo la extraccién de
los 6rganos de la victima, o de vulnerabilidad de la victima, cuando
esa circunstancia personal estd expresamente mencionada en la base
del reproche del delito de trata de seres humanos. En estos supuestos
no procede aplicar las agravantes para no concurrir en una doble valo-
racion de los elementos del injusto.

Mayor relevancia presenta la concurrencia del tipo bésico de trata
de personas con las distintas modalidades de explotaciéon que men-
ciona el propio articulo 177.1 —los trabajos forzados, la explotacién
sexual y la extraccién de 6rganos—, todos ellos tienen sus correspon-
dientes tipos especificos, a saber, los articulos 156 bis, 312 y 178
y ss. (54). Conforme al articulo 177 bis las penas previstas para la trata

(54) Por explotaciéon sexual debemos entender cualquier ataque a la libertad
sexual que aparezca tipificado como delitos dentro del Titulo VIII de nuestro Cédigo
penal, abarca tanto conductas descritas como agresiones sexuales (cap. I), abusos
sexuales de adultos o menores (caps. II y II bis), acoso sexual (cap. III), exhibicio-
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serdn impuestas «sin perjuicio de aplicar también las que correspon-
dan por el art. 318 bis y demds delitos efectivamente cometidos,
incluidos los constitutivos de la correspondiente explotacién». El
texto adolece de cierta confusion en su redaccidn porque lo que parece
impuesto inexorablemente por voluntad de la ley —«en todo caso»— se
relaja a continuacién permitiendo que «en su caso» deje de aplicarse
las reglas concursales. Por otra parte, el texto propone un concurso en
cadena de hasta tres y cuatro delitos. Serdn de aplicacién obligada el
de trata y el de tréfico ilegal y, eventualmente, los resultantes de las
explotaciones. Es respecto de estos tltimos que deberd considerarse la
cldusula «en su caso».

Son imaginables dos supuestos que merecen el mismo tratamiento,
aunque por distintas vias. El primero, cuando los propios individuos
se hacen responsables del traslado de la victima y su posterior explo-
tacion, y el segundo, cuando la explotacién la realizan terceras perso-
nas —supuesto relativamente frecuente, segin la informacién
criminolégica—, en este segundo caso, las penas serian idénticas, ya
que los responsables del traslado son cooperadores necesarios en los
delitos de explotacién. En el primer caso, el propio Cddigo sefiala que
debera acudirse al concurso de delitos, sin embargo, la relacién de
delitos que entran en concurso puede ser extraordinaria y, como con-
secuencia, alcanzarse penas desproporcionadas. Asi, por ejemplo, si el
transito se llevé a cabo con el fin de extraerle un érgano a la victima,
cosa que finalmente sucedié a manos de los propios traficante, ten-
driamos que acudir a las siguientes figuras delictivas: el delito de trata,
cuyo bien juridico son los derechos de la persona transferida; la inmi-
gracion clandestina, que protege los controles migratorios por parte
del Estado; el delito de extraccion de 6rganos del articulo 156 bis, que
protege la salud publica y, mds concretamente, el funcionamiento del
sistema nacional de trasplantes (55), y, por ultimo, el delito de lesio-
nes por la extraccién del 6érgano.

d) Aspectos penologicos

Desde una perspectiva penoldgica el articulo 177 bis resulta un
delito de penas desproporcionadas, sobretodo en relacidn con ciertos

nismo y provocacion sexual (cap. IV) y prostitucién y corrupcién de menores
(cap. V).

(55) L 30/1979; RD 2070/1999; y, en el dmbito internacional los Principios
Rectores de la OMS sobre Trasplante de Células, Tejidos y érganos humanos, aproba-
dos por la 63.* Asamblea Mundial de la Salud, de mayo de 2010, en su resolucién
WHAG63.22.
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supuestos, debido no solo a la gravedad de las penas previstas para los
delitos basicos, sino también a que es dificil de imaginar casos en los
que solo haya que acudir al tipo basico, porque las circunstancias
agravantes abarcan un espectro tan amplio y tan frecuente que estan
puestas con vocacién de convertirse en la aplicacién normal y no
excepcional. Resulta contrario a las estructuras l6gicas de valoracién
del sistema penal, que la colaboracién —aun necesaria— con los explo-
tadores, resulte mds castigada que la propia explotacién. Pero, incluso,
la pena del tipo base excede de las recomendaciones de la Directiva
2011/629/A1 de que tuviera una duracién médxima de, al menos, cinco
afnos de prision, mientras el nuestro se castiga con una pena entre los
cinco y los ocho afios (56). A partir de ahi se produce un lanzamiento
hacia arriba que permite aplicar en caso no extremadamente graves
penas de hasta veinticuatro afios de prision, esto sin necesidad de acu-
dir a los concursos con los correspondientes delitos de explotacion. Si
convenimos que la pena reservada para el homicidio —de diez a quince
aflos— debe servir de referencia a un sistema penal comprometido con
el principio de proporcionalidad, el desequilibrio es manifiesto. Vea-
moslo con un ejemplo, cuando el que organiza el traslado —de 4 a 8
afios (177 bis 1)— es un funcionario de embajada que acuerda con
otros —de 8 a 12 afios (177 bis. 6)—, trasladar a nuestro pais a una per-
sona, considerada especialmente vulnerable, para su explotacién
—de 12 a 24 afios (177 bis. 6 in finis)—, puede ser castigado con una
pena de hasta los veinticuatro afios de prisién, como decimos, sin
tener en cuenta la aplicacion del art. 318 bis, ni las penas que habria
que sumarse si, finalmente, la victima resulta explotada.

e) La excusa absolutoria para la victima

Siguiendo las indicaciones de la Directiva 2011/629/A1(57) el ar-
ticulo 177 bis se cierra con una excusa absolutoria en virtud de la cual

(56) TERRADILLOS Basoco, en Alvarez Garcia/Gonzalez Cussac, Comentarios
a la Reforma penal de 2010. Valencia. 2010, pp. 211-212; MARAVER GOMEZ. Op. cit.
p. 326.

(57) Seiiala la Directiva 2011/36/JAI que «Debe protegerse a las victimas de la
trata de seres humanos, de conformidad con los principios bdsicos de los ordena-
mientos juridicos de los Estados miembros correspondientes, contra el procesamiento
o el castigo por actividades delictivas tales como el uso de documentacion falsa o
infracciones contempladas en la legislacion sobre prostitucion o inmigracion que se
hayan visto obligadas a cometer como consecuencia directa de ser objeto de la trata.
El objetivo de esta proteccion es salvaguardar los derechos humanos de las victimas,
evitar una mayor victimizacion y animarlas a actuar como testigos en los procesos
penales contra los autores. Esta salvaguarda no debe excluir el procesamiento o el
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«sin perjuicio de la aplicacién de las reglas generales de este Codigo,
la victima de trata de seres humanos quedard exenta de pena por las
infracciones penales que haya cometido en la situacién de explotacién
sufrida, siempre que su participacién en ellas haya sido consecuencia
directa de la situacién de violencia, intimidacién, engafio o abuso a
que haya sido sometida y que exista una adecuada proporcionalidad
entre dicha situacién y el hecho criminal realizado». Se trata de una
exencion similar a otras ya recogidas en nuestro Cédigo, como son las
sustracciones entre parientes (art. 268) o las conductas fraudulentas
asociadas a los delitos contra la Hacienda publica (art. 305. 4). Para su
aplicacién deben tenerse en cuenta lo siguiente:

» La excusa absolutoria es una causa de exclusién de la culpabili-
dad por lo que solo afecta a la victima y no a otras personas que, even-
tualmente, hubieran participado en la comisién de los delitos exentos
de responsabilidad para ella.

* Su condicién de victima ha debido quedar probada por un
organo judicial. Se trata de victimas del delito de trata de personas y
no de los delitos de explotacién. Por el contrario, quien entra en
Espafia legalmente para ejercer la prostitucion no puede invocar esta
cldusula de exencion.

» La exencion puede afectar a cualquier infraccidén que guarde
alguna relacion culpabilistica con la condicién de victima del delito
de trata. Deberd probarse que el &mbito convencional de motivacion
de la norma penal no desplegaba sus efectos debido a la debilidad
juridica o social que sufria a consecuencia del desarraigo.

* En todo caso solo es posible invocar la excusa si la infraccién no
solo ha sido cometida intencionadamente, sino que concurre, COmo
elemento subjetivo del tipo, la intencién de superar o eludir con ella su
situacion, al igual que en cualquier otra causa exculpatoria que afecta
a las motivaciones es preciso que concurra ese elemento subjetivo.

 Junto a esa relacion culpabilistica, debe quedar probado una
relacion objetivamente directa entre la condicion de victima de una
explotacidn sexual, laboral o de extraccidon de 6rganos. La Directiva,
mencionada, que inspira esta exencion cita dos infracciones a modo
ilustrativo: el uso de documentacién falsa o infracciones contempla-
das en la legislacién sobre prostitucion o inmigracion. También son
imaginables otras muchas, como la ocupacién de vivienda, el aban-
dono de familia, el matrimonio ilegal, el falso testimonio, e, incluso,
son imaginables delitos mds graves como la interrupcién del emba-

castigo por infracciones que una persona haya cometido o en las que haya partici-
pado de forma voluntaria».
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razo. Las investigaciones criminolégicas informan de que es relativa-
mente frecuente que mujeres que fueron inicialmente victimas se
conviertan con el transcurso del tiempo en miembros de las organiza-
ciones criminales que captan nuevas victimas. En principio, esta cldu-
sula no les eximiria de responsabilidad penal por esos hechos, entre
otras razones, porque para entonces ya no se encuentran sometidas a
ninguna situacién que justifique la impunidad.

 El sentido de la excusa absolutoria es extender los efectos de
algunas causas de exculpacion mds alla de los criterios comtiinmente
aceptados. La presencia de la misma no puede entenderse en ningin
caso en perjuicio de la victima infractora. El resto de las reglas gene-
rales de justificacion o exculpacién mantienen su vigencia.

» La aplicacion de esta cldusula estd informada por los criterios de
proporcionalidad. No serdn comportamientos proporcionales aquellos
que no son idéneos para protegerse o aquellos en los que la victima
opta por la infraccién cuando una conducta adecuada al derecho le
hubiera posibilitado superar la situaciéon o cuando la gravedad de la
infraccién desborda manifiestamente la gravedad de la situacién
personal.
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El caso de Julian Assange: orden de detencion europea
versus asilo diplomadtico (*)

KAIAMBOS

RESUMEN

El «asilo diplomdtico» concedido al fundador de Wikileaks, Julian Assange, en la
embajada de Ecuador en Londres y la consecuente imposibilidad de ejecutar la orden
de detencion europea emitida por Suecia genera una serie de cuestiones legales que
suelen ser ignoradas en el debate piiblico del caso. Un andlisis objetivo revela que la
posicion del gobierno ecuatoriano no es sostenible. Por un lado, ignora las estructu-
ras bdsicas del derecho de extradicion (europeo) (al respecto véase abajo el acdpite
B) y por otro lado hace uso de la figura del «asilo diplomdtico» que —a excepcion de
América Latina— es una institucion juridica no reconocida por el derecho internacio-
nal (C). Sin embargo, el gobierno ecuatoriano tiene razon al invocar el principio de
derecho diplomdtico de la inviolabilidad de las sedes diplomdticas (D). Por iiltimo,
surge la cuestion sobre las posibilidades de actuar de un Estado receptor (Reino
Unido) en cuyo territorio nacional un Estado acreditante (Ecuador) concede un asilo
diplomdtico (E).

Palabras claves: Assange — orden de detencion europea —extradicion— asilo diplo-
mdtico —derecho diplomdtico— inviolabilidad de las sede diplomdtica

ABSTRACT

The «diplomatic asylum» granted to Wikileaks founder Julian Assange in the
Ecuadorian embassy in London and the ensuing impossibility to execute a Swedish
European Arrest warrant raises a series of legal questions which are usually ignored

(*) Se trata de una elaboracion cientifica de mi columna «Mit unlauteren Mitteln»,
p- 6, publicada originalmente en el Frankfurter Allgemeine Zeitung el 23 de agosto
de 2012. Agradezco a mi colaboradora estudiantil Annika Maleen Poschadel por su
valiosa ayuda. Traduccién de Diego Tarapués Sandino LL.M. y doctorando de la Uni-
versidad de Gottingen y docente de la Universidad Santiago de Cali (Colombia).
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in the public debate of the case. An objective analisis reveals that the position of the
Ecuadorian government is untenable. It ignores, on the one hand, the basic structures
of (European) extradition law (see infra section B) and, on the other, invokes with the
«diplomatic asylum» a concept which is —except on the regional, Latinamerican level —
not recognized in international law (C). The Ecuadorian government is right however
in taking recourse to the principle of the inviolability of a diplomatic mission (D).
Finally, the question arises how a receiving State (UK) should react to the situation at
hand, i.e., if a sending State (Ecuador) grants diplomatic asylum (F).

Keywords: Assange — European arrest warrant — extradition — diplomatic asylum
— law of diplomatic relations — inviolability of diplomatic missions.

A. OBSERVACION PRELIMINAR

Debido a la elevada sospecha de violacion y «acoso sexual» a dos
mujeres suecas en territorio sueco, Suecia profirié una orden de deten-
cion europea (1) el 18 de noviembre de 2010 contra Julian Assange,
quien en estos momentos se encuentra radicado en Inglaterra (2). Por
tal motivo, Assange fue detenido con fines de extradicion el 7 de
diciembre de 2010 (3). Luego de agotar los recursos de la via judicial
estatal (Magistrates’, High y Supreme Court), (4) el 30 de mayo

(1) Cfr. Decisién Marco 2002/584/J1 del Consejo del 13 de junio de 2002 rela-
tiva a la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados
miembros, Archivo 2002 L 190, p. 1, disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=0J:L:2002:190:0001:0018:ES:PDF (consultado el 3 de
marzo de 2013).

(2) La orden de detencion se encuentra disponible en: http://darkernet.files.wor-
dpress.com/2012/05/certifiedarrestwarrant1.pdf (consultado el 3 de marzo de 2013).

(3) Lapégina web de la fiscalia sueca suministra una cronologia de los aconte-
cimientos en: http://www.aklagare.se/In-English/Media/The-Assange-Matter/The-
Assange-Matter/ (consultado el 3 de marzo de 2013).

(4) Conforme a la detencion de Assange, la corte (City of Westminster Magis-
trates’ Court) ordend el 24 de febrero de 2011 su extradicion. Esto se baso, entre
otras cosas, en que efectivamente se le habia dado la competencia a la fiscal sueca
Marianne Ny para la expedicion de la orden de detencién europea (pp. 12 ss.) y a que
dicha orden de detencién, en contra de lo sostenido por la defensa, ha sido emitida
no solo en el marco de las investigaciones preliminares («preliminary investiga-
tions»), sino que también es proporcional en el marco de un concepto de persecucién
penal entendido como «cosmopolita» («cosmopolitan approach to the question of
whether as a matter of substance rather than form Mr Assange is wanted for prosecu-
tion») (pp. 13-20). Ademas los tres delitos en cuestién, que acorde al derecho sueco
no podrian ser subsumidos como violacién y que por lo tanto no se ajustarfan al
principio del reconocimiento mutuo, son también punibles acorde al derecho inglés
y en ese sentido se cumple con la exigencia de la doble incriminacién (pp. 21-23).
Pese a algunas inconsistencias relacionadas con la transmisién de la informacién por
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parte de los medios suecos, el impedimento procesal de un «abuse of process» tam-
poco se toma en consideracion (pp. 24-2). Finalmente, a causa de la pertenencia de
Suecia a la Convencion Europea de Derechos Humanos tampoco hay algun tipo de
impedimento para la extradicion (pp. 26 ss.). (City of Westminster Magistrates’ Court
[Sitting at Belmarsh Magistrates’ Court], The judicial authority in Sweden v Julian
Paul Assange, Findings of facts and reasons, 24 de febrero de 2011, disponible en:
http://www.judiciary.gov.uk/Resources/JCO/Documents/Judgments/jud-aut-
sweden-v-Assange-judgment.pdf [consultado el 3 de marzo de 2013]). El recurso
interpuesto ante la High Court fue denegado por esta corte el 2 de noviembre de
2011 con base en que las cuatro objeciones alegadas por Assange no eran convincen-
tes: (1) En cuanto a la objeciéon de Assange contra el cardcter de la fiscalia sueca
como «autoridad judicial» a efectos del Extradition Act, en primer lugar la High
Court advierte que el Extradition Act tiene que ser interpretado ampliamente en el
sentido de la Decision Marco relativa a la orden de detencién europea (art. 6) y bajo
consideracién de reflexiones propias del derecho comparado y del Convenio Euro-
peo de Extradicion. Si bien es cierto que no toda autoridad facultada por un Estado
miembro para la expedicion de una orden de detencién europea debe ser reconocida
a efectos de la Decision Marco y del Extradition Act, en todo caso una fiscalia no
serfa excluida. Un examen mds exacto del estado de cosas, a causa del hecho de que
la fiscalia no es una parte imparcial, sobra, ya que el tribunal de apelacién sueco
competente (Svea hovrdtt) ha fijado un supuesto de que basta la orden de detencién
europea (nm. 20-54). (2) Los alegatos de Assange de que tres de los cuatro hechos
mencionados en la orden de detencién europea no estan incluidos en la Decisién
Marco y que por eso es necesario un examen juridico y factico (mds) detallado de su
punibilidad conforme al derecho inglés (y galés), ademds de que un hecho— acorde a
lo sefialado por la defensa de Assange— en realidad no es punible de conformidad al
derecho inglés, fueron rechazados por la High Court con el argumento de que dicha
examinacion por una orden de detencidn europea solo es admisible en casos excep-
cionales que no se presentan en este caso. Ademads, el requisito de la doble incrimi-
nacion se cumple con la valoracién de las circunstancias que se deducen de los
expedientes suecos. En lo que concierne a la objecion de Assange de que su conducta
no se adecta al tipo penal de violacién y que por consiguiente no se ajusta al art. 2
para. 2 de la Decision Marco relativa a la orden de detencion europea, si bien es
cierto que la High Court admite que en este aspecto no hay una definicién europea
conjunta, en todo caso la conducta cumple los requisitos de una definicién minima
de violacién, o sea una penetracién premeditada sin el consentimiento de la victima
(nm. 109). Por lo demas, se deduce del art. 2 para. 2 y del anexo de la Decision
Marco, asi como también de la sec. 64 (2) (b) del Extradition Act, que eso depende
del derecho del Estado miembro emisor. En este sentido, el Svea hovrdtt ha califi-
cado las conductas reprochadas a Assange como violacién y en efecto la conducta
serfa punible de acuerdo también al derecho inglés (nm. 55-127). (3) A la objecién
de Assange de que el no es un «acusado» en el sentido de la sec. 2 (3) del Extradition
Act y que por lo tanto no puede ser extraditado, la High Court replic6 que el Extra-
dition Act nuevamente debe ser interpretado a la luz de la Decisién Marco y por eso
el concepto de «acusado» no debe ser entendido formalmente. En este sentido, se
deduce de una valoracién global de la orden de detencidn europea emitida por Sue-
cia que Assange no solo debe ser interrogado como sospechoso, sino que también
debe ser llevado a juicio como un acusado ya identificado. De los expedientes suecos
no se deriva nada distinto, ya que una acusacion formal se puede elevar —segun el
derecho sueco— solo después del interrogatorio del acusado, de manera que puede
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de 2012 —jdespués de una ano y medio!- la Corte Suprema declaré
definitivamente la admisibilidad de la entrega. (5) Como consecuen-
cia, Assange huy6 el 19 de junio de 2012 a la embajada de Ecuador y
el 16 de agosto de 2012 recibi6 «asilo diplomatico» por parte del
gobierno ecuatoriano. En la fundamentacién de esta decision de con-
cederle asilo diplomdtico —disponible de manera detallada en la pagina

quedar abierto si los expedientes en realidad pueden ser valorados por el tribunal
(nm. 128-154). (4) Respecto al argumento de Assange de que una extradicion es una
medida desproporcionada porque también podria ser escuchado a través de video-
interrogatorio, si bien es cierto que la High Court admite que tal examen de propor-
cionalidad frente a la expedicion de la orden de captura europea tiene que efectuarse,
se tiene que considerar la decision negativa del Svea hovriditt al respecto y la grave-
dad de los hechos de que se trata, por lo cual considera en conjunto a la extradicién
como proporcional y por consiguiente el recurso es declarado como improcedente
(nm. 155-160). (High Court [Queen’s Bench Division], Julian Assange v Swedish
Prosecution Authority, Judgment, 2 de noviembre de 2011, disponible en: http://
www.judiciary.gov.uk/Resources/JCO/Documents/Judgments/Assange-approved-
judgment.pdf [consultado el 3 de marzo de 2013]). Finalmente la Supreme Court
rechazé el 30 de mayo de 2012 el dltimo recurso en el dmbito interno (disponible en:
http://www.supremecourt.gov.uk/docs/UKSC_2011_0264_Judgment.pdf [consul-
tado el 3 de marzo de 2013]); acerca de la fundamentacion, véase la nota al pie
siguiente. La via judicial para los tribunales mencionados se deriva del Extradition
Act del 2003, sec. 26 (1): «If the appropriate judge orders a person’s extradition
under this Part, the person may appeal to the High Court against the order.» y
sec. 32 (1) «An appeal lies to the Supreme Court from a decision of the High Court
on an appeal under section 26 or 28.» (del autor).

(5) La Supreme Court tuvo que decidir unicamente sobre el concepto de «judi-
cial authority». Por parte de la mayoria, Lord Phillips manifest6 que si bien es cierto
que los tribunales britdnicos no estdn obligados a interpretar el concepto de «judicial
authority», tanto en el Extradition Act como en la Decisiéon Marco relativa a la orden
de detencién europea (art. 6), habla de una presuncién —debido al objetivo de la Deci-
siéon Marco de crear un sistema de extradicion europeo unitario y de la obligacién de
interpretaciéon conforme al derecho internacional del derecho britdnico— a favor de
una interpretacion uniforme y de que no se puede reconocer que el legislador brita-
nico se quiera apartar pese al uso del mismo concepto tal como en la Decisién Marco
de éste (nm. 10-12). En concreto, en versiones anteriores de la Decision Marco las
fiscalfas habfan sido llamadas como «judicial authorities» (nm. 33-45) y no resulta
evidente que se haya cambiado la comprension de este concepto (nm. 60-67). Ade-
mas, las fiscalias son autoridades expeditorias competentes en once Estados miem-
bros (nm. 68). Tampoco contradice lo dicho por la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de que los fiscales no son «competent legal autho-
rities» en el sentido del art. 5 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(nm. 72-76). En sintesis, es por eso que el concepto de «judicial authority», a efectos
del Extradition Act, también comprende a los fiscales (nm. 77-80). A esto se adhirie-
ron Lord Walker (nm. 92 ss.), Lord Brown (nm. 95 ss.), Lord Kerr (nm. 101 ss.) y Lord
Dyson (nm. 120 ss.). A favor de una interpretacion mas restringida de «judicial autho-
rity» —basdndose en la voluntad presunta del Parlamento de admitir solamente a los
tribunales como autoridades expeditorias competentes— Lady Hale (nm. 172 ss.) y
Lord Mance (nm. 195 ss.).
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web del Ministerio de Relaciones Exteriores ecuatoriano (6)— no se
encuentra nada acerca de los hechos que soportan la orden de deten-
cion, solamente se habla de forma imprecisa de un «proceso legal en
curso» y de una «actitud contradictoria» por parte de la fiscalia
sueca (7). En lugar de eso, el presidente ecuatoriano Rafael Correa, en
su programa de television «Enlace ciudadano», el 18 de agosto de
2012, manifesté —de manera bastante imprudente— que «de lo que se
acusa en Suecia al seflor Assange no es delito en América Latina»
(jsic!) (8), algo que evidentemente es falso (9) (y que en realidad
hubiese tenido que convocar a las feministas del subcontinente porque
tal afirmacion demuestra un machismo desenfrenado que muchos
bien veian superado). En la declaracién oficial del gobierno se resalta
que Ecuador se habria dirigido a las autoridades diplomaticas de mas
alto nivel de los Estados afectados (Australia, Reino Unido, Suecia y
EE.UU.) (10) y habria solicitado, en particular, la garantia de no reex-
tradicion a los EE.UU. por parte de Suecia (11); ademads habria pedido

(6) Declaracion del Gobierno de la Reptiblica del Ecuador sobre la solicitud de
asilo de Julian Assange, comunicado no. 042, disponible en: http://www.mmrree.gob.
ec/2012/com042.asp (consultado el 3 de marzo de 2013).

(7) Ibidem, no. 7, 8: «(...) investigacion abierta en Suecia, (...) la fiscalia sueca
ha tenido una actitud contradictoria que impidi6 al sefior Assange el total ejercicio del
legitimo derecho a la defensa; (...) se han menoscabado los derechos procesales del
seflor Assange durante dicha investigacion (...)».

(8) Enlace Ciudadano no. 285: «Jamads ni Julidn Assange ni Ecuador han bus-
cado que Assange no responda a los proceso judiciales en Suecia y en los que se halla
involucrado, de lo que se acusa en Suecia al sefior Assange no es delito en América
Latina», disponible en: http://www.elciudadano.gob.ec/index.php?option=com_conte
nt&view=article&id=34903:enlace-ciudadano-nro-285-desde-el-parque-recreacio-
nal-jipiro-loja-loja&catid=43:enlaces-ciudadanos-todos&Itemid=67 (a partir de
1:36:18; consultado el 3 de marzo de 2013).

(9) Lo cual ni siquiera es cierto en el propio derecho del pais representado por
este presidente, véase art. 505-517 del Cédigo Penal (CP) ecuatoriano: «Del atentado
contra el pudor, de la violacién y del estupro»; disponible en: http://www.oas.org/
juridico/MLA/sp/ecu/sp_ecu-int-text-cp.pdf (consultado el 3 de marzo de 2013). A
manera de ejemplo —como Estados aliados que son los mds cercanos a Ecuador—
véase también el art. 308 del CP boliviano: «Violacién, estupro y abuso deshonesto»,
disponible en: http://www.oas.org/juridico/MLA/sp/bol/sp_bol-int-text-cp.html (con-
sultado el 3 de marzo de 2013) y art. 375-377 del CP venezolano «De la violacién, de
la seduccion, de la prostitucion o corrupcion de menores y de los ultrajes al pudor»;
disponible en: http://www.oas.org/juridico/MLA/sp/ven/sp_ven-int-text-cp.html
(consultado el 3 de marzo de 2013).

(10) Véase la declaracion sobre la solicitud de asilo de Julian Assange (supra
nota 6): «(...) se han mantenido didlogos de alto nivel diplomadtico, con Reino Unido,
Suecia y Estados Unidos (...)».

(11) Ibidem: «(...) el Ecuador ausculté la posibilidad de que el Gobierno sueco
estableciera garantias para que no se extraditara en secuencia a Assange a los Estados
Unidos (...)».
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a las autoridades suecas que tomen las declaraciones de Assange en la
embajada (12). Ya que esto no fue aceptado y con ello —segtin indica el
gobierno ecuatoriano— no se pudo excluir una extradicidn ulterior a
los Estados Unidos (13), donde Assange corre el riesgo de una perse-
cucién politica, de un proceso sin las debidas garantias (unfair) y de
un tratamiento cruel (14), se habria tenido entonces que acceder a la
solicitud de asilo (15).

Esta argumentacién no resiste a un andlisis juridico sobrio, puesto
que por un lado el gobierno ecuatoriano ignora las estructuras bdsicas
del derecho de extradicién (europeo) (al respecto véase el acdpite B) y
por otro lado hace uso de la figura del «asilo diplomético» que —a
excepcion de América Latina— es una institucién juridica no recono-
cida por el derecho internacional (acdpite C). Sin embargo, el gobierno
ecuatoriano tiene razon al invocar el principio de derecho diplomatico
de la inviolabilidad de las sedes diplomaticas (acdpite D). Por dltimo,
surge la cuestion sobre las posibilidades de actuar de un Estado recep-
tor en cuyo territorio nacional un Estado acreditante concede un asilo
diplomatico (acépite E).

(12) Ibidem: «solicitaron a la justicia sueca que tome las declaraciones de
Julian Assange en el local de 1a Embajada de Ecuador en Londres».

(13) Ibidem, no. 5: «(...) factible la extradicion del sefior Assange a un tercer
pais fuera de la Unién Europea sin las debidas garantias para su seguridad e integri-
dad personal (...)» y no. 11: «si el sefior Assange es reducido a prisién preventiva en
Suecia (tal y como es costumbre en este pais), se iniciaria una cadena de sucesos que
impediria que se tomen medidas de proteccion ulterior para evitar la posible extradi-
cion a un tercer pais».

(14) Ibidem, no. 6: «de darse una extradicion a los Estados Unidos de América,
el sefior Assange no tendria un juicio justo, podria ser juzgado por tribunales especia-
les o militares, y no es inverosimil que se le aplique un trato cruel y degradante, y se
le condene a cadena perpetua o a la pena capital, con lo cual no serian respetados sus
derechos humanos (...)».

(15) Poco encaja con esta fundamentacién expuesta de manera «huma-
nista» y «patética» el hecho de que el gobierno de Correa persiga a los periodistas
criticos en su propio pais. Al respecto, ENRIQUE GIMBERNAT ha dicho todo lo que
en este caso se debe decir: «Cuando (...) tanto el propio RAFAEL CORREA como su
Gobierno (...) tratan de aparecer como los mdximos defensores de la «libertad de
expresion y de la libertad de prensa», ello sélo puede entenderse como una broma
de mal gusto, siendo asi que ese pais y su presidente han sido condenados por las
mds importantes organizaciones de derechos humanos (...) por los continuos y
despiadados ataques que se producen en Ecuador contra precisamente aquellas
libertades. (...) CORREA sOlo deberia ocuparse de defender la libertad de expre-
sién de lejanos ciudadanos australianos cuando hubiera dejado de intentar (...)
amordazar a los periodistas de su propio pais». Cfr. El Mundo, Madrid, 21 de
agosto de 2012, p. 11.
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B. DERECHO DE EXTRADICION

A decir verdad, conforme al principio del reconocimiento mutuo
que reina en el derecho de asistencia judicial de la Unién Europea
(UE), una orden de detencion europea deberia ser reconocida y ejecu-
tada sin mds por parte del Estado solicitado, el cual en terminologia
del derecho de la UE se denomina como “Estado miembro de ejecu-
cién” (en este caso Gran Bretafia) (16). Con ello, el proceso de entrega
debe recortarse considerablemente frente al proceso tradicional de
extradicidn, a saber, a lo sumo cien dias entre detencion y entrega de
la persona solicitada (17). Segtin datos de la Comisiéon Europea, el
tiempo en la practica asciende en promedio a cuarenta y ocho dias,
por lo que se logra una considerable celeridad frente al proceso tradi-
cional de extradicién (cerca de un afio) (18). En este sentido, si bien es
cierto que el proceso de Assange representa una excepcion extrema,
esto puede ser al menos parcialmente explicado por el hecho de que la
aplicacién interna de la Decisiéon Marco varfa enormemente, en espe-
cial en lo que respecta a los recursos concedidos (19).

(16) Véase el art. 1 para. 2 de la Decisiéon Marco relativa a la orden de deten-
cién europea, (supra nota 1): «Los Estados miembros ejecutaran toda orden de deten-
cién europea, sobre la base del principio del reconocimiento mutuo y de acuerdo con
las disposiciones de la presente Decision Marco». En general, sobre el reconoci-
miento mutuo véase: AMBOS, Internationales Strafrecht, 3. ed. 2011, § 9, nm. 12 con
mads referencias.

(17) La decision sobre la ejecucion de la orden de detencidn europea debe
efectuarse dentro de sesenta dias (excepcionalmente noventa dias) (art. 17 para. 3y 4
de la Decisién Marco), la entrega real debe hacerse dentro de los diez dias siguientes
(art. 23, para. 2 de la Decisién Marco). En el caso de que la persona buscada consienta
en su entrega, se reducird el plazo de la decisién y de la ejecucion de la orden de
detencion europea a diez dias tras haberse manifestado el consentimiento (art. 17
para. 2 de la Decisién Marco).

(18) Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la apli-
cacion desde 2007 de la Decision Marco del Consejo de 13 de junio de 2002 relativa
a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre Estados
miembros, 11 de abril de 2011, KOM (2011) 175 final, p. 3. En los casos en los que
las personas buscadas consintieron en su entrega, el proceso tiene una duracién en
promedio de catorce a diecisiete dias (ibidem).

(19) Cfr. STEINBORN en: Gorski/Hofmaiiski (edit.), The European Arrest
Warrant and its Implementation in the Member States of the European Union, p. 146
(pp. 147 ss.), disponible en: http://www.law.uj.edu.pl/~kpk/eaw/other/220_EAW.pdf
(consultado el 3 de marzo de 2013). De esta manera, en 2011 también vari6 la dura-
cién media de todos los procedimientos sin consentimiento de la persona buscada,
desde la detencion hasta la decisién de ejecucion, entre un promedio de cinco a veinte
dias en Letonia y en promedio de cinco meses y medio en Irlanda (Rats-Dok.
9200/6/12 REV 6 ANNEX, p. 13). No existen datos del Reino Unido en 2011; sobre
la via judicial véase supra nota 4.
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En el presente caso, la cuestién de todos modos no depende tanto
de una entrega de Inglaterra a Suecia, sino mds bien de una posible
extradicion ulterior a los Estados Unidos. Tal extradicién ulterior no
se efectia en ningin caso de manera automadtica, ni en el derecho de
extradicién general ni en el sistema de la orden de detencién europea.
En primer lugar, un tercer Estado interesado tiene que presentar una
solicitud de extradicién por si mismo, sobre la cual el Estado solici-
tado tendria que decidir luego conforme a las correspondientes rela-
ciones juridicas vigentes. Hasta ahora se desconoce la existencia de
una solicitud por parte de EE.UU (20). Las perspectivas de éxito de tal
solicitud se regirian por el acuerdo de extradicién entre EE.UU. y la
UE de 2003 (21), el cual modifica eventuales acuerdos bilaterales (22)
(como por ejemplo el acuerdo bilateral entre Suecia y EE.UU. (23)).
De conformidad al tratado entre EE.UU. y la UE, el requisito de la
doble incriminacion (art. 4) aplica ante todo, de lo cual se deriva que
los hechos reprochados a Assange por EE.UU. también tendrian que
ser punibles en Suecia. Ademads, podrian existir impedimentos de
extradicion. Tanto los Estados miembros de la UE como los Estados
partes de la Convencién Europea de Derechos Humanos pueden rehu-
sar la extradicidn, con base en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, por existir la amenaza de pena de muerte asi
como de tratamiento cruel y denigrante (por ejemplo a través de la
permanencia en el denominado «corredor de la muerte») (24). Si

(20) Véase también MARAUHN/SIMON, ZJS 2012, 593 con nota al pie 5.

(21) Acuerdo de Extradicion entre la Unién Europea y los Estados Unidos de
América, Archivo 2003 L 181, p. 27, disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=0J:L:2003:181: 0027:0033:ES:PDF (consultado el 3 de
marzo de 2013).

(22) MARAUHN/SIMON, ZJS 2012, 593 (594). Sobre la relacion del Acuerdo de
la UE con los tratados bilaterales, por ejemplo Alemania, véase RACKOW/BIRR, Goet-
tingen Journal of International Law (GoJIL) 2010, 1087 (pp. 1123 ss.), disponible en:
www.gojil.eu (consultado el 3 de marzo de 2013).

(23) Tratado de extradicion entre EE.UU. y Suecia del 24 de octubre de 1961
(Tratado Suecia-EE.UU.), en vigor el 3 de diciembre de 1963 disponible (en inglés)
en: http://internationalextraditionblog.files.wordpress.com/2010/12/us-sweden-extra-
dition-treaty-14-ust-1845.pdf (consultado el 3 de marzo de 2013) asi como el proto-
colo complementario del 14 de marzo de 1983 (24 de septiembre de 1984), disponible
en: http://internationalextraditionblog.files.wordpress.com/2010/12/us-sweden-extra-
dition-supplementary-treaty-35-ust-2501.pdf (consultado el 3 de marzo de 2013).

(24) Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia del 7 de julio de 1989,
Soering/Reino Unido, § 111; BOsE, NStZ 2002, 670 (pp. 671 ss.); MARAUHN/SIMON,
ZJS 2012, 593 (595); AMBOS (supra nota 16), § 10, nm. 28 ss. Aun cuando la UE no es
atn parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (http://www.conventions.coe.int/
Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=005&CM=8&DF=02/11/2012&CL=GER [con-
sultado el 13.12.12]; véase ademas OBWEXER, EuR 2012, 115), los Estados miembros
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aparte de eso EE.UU quiere perseguir a Assange por delitos politicos
puros como alta traicién o espionaje, surge también el correspondiente
impedimento de extradicion por delito politico (25). Sin perjuicio de
estas condiciones de admisibilidad generales, el reconocido principio
de la especialidad también podria oponerse a una extradicién (26).
Luego entonces, el Estado (originalmente) solicitante (Suecia) puede
perseguir al extraditado solamente por los hechos mencionados en la
solicitud y su posterior extradicién a un tercer Estado presupone el
consentimiento del Estado (originalmente) solicitado (Reino
Unido) (27). Esto también es vadlido en el derecho de la orden de
detencién europea en la relacién dada entre el «Estado miembro emi-
sor» (Suecia) y el «Estado miembro de ejecucién» (Reino Unido) (28).

de la UE estan vinculados como partes firmantes de la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos. Para el caso de extradicion fundamentada en el acuerdo entre EE.UU. y
la UE aplicarfa, junto a la Convencién Europea de Derechos Humanos, ademads la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, cuyo art. 4 debe ser interpretado
segtin el art. 52 para. 3 de la Carta de los Derechos Fundamentales conforme a la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos (cfr. MARAUHN/SIMON, ZJS 2012, 593 [p.
595]); véase art. 13 Acuerdo entre EE.UU. y la UE.

(25) Sibien no se encuentra en el Acuerdo entre EE.UU. y la UE, si en el art. V
n. 5 del Tratado Suecia-EE.UU.; en general véase WEIGEND, JuS 2000, 105 (108);
Hecker, Europdisches Strafrecht, 4.* ed. 2012, § 2 nm. 73; AMBos/Bock, JuS 2012,
437 (440); AMBOS (supra nota 16), § 12 nm. 33.

(26) Sobre la validez consuetudinaria del principio de especialidad en el dere-
cho de extradicion: BVerfG, NJW 1981, 1154 (1156) con mas referencias; NJW
2001, 3111 (3112); GRUTZNER/POTZ/KRESS/VOGEL/BURCHARD, entrega 28° 2012, §
11 IRG nm. 2; Zeder, JB1 2011, 534 (535); Gillmeister, NJW 1991, 2245 (2248);
véase también KOKOTT/DOEHRING/BUERGENTHAL, Grundziige des Volkerrechts, 3°
ed. 2003, p. 350. Sin embargo, en el contexto del derecho europeo se debe advertir
sobre la discusion referente a la derogacion del principio de especialidad (Documento
del Consejo 8302/4/09 REV 4, p. 16 ss.: «El Consejo conviene en que sus 6rganos
preparatorios adecuados estudien la posibilidad de suprimir el principio de especiali-
dad en las relaciones entre Estados miembros»).

(27) Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia del 28 de junio de
2012, Melvin West, C-192/12 PPU; sentencia del 1 de diciembre de 2008, Leymann y
Pustovarov, C-388/08, NJW 2009, 1057; SCHOMBURG/LAGODNY/GLESS/HACKNER/
LAGODNY, 5.% ed. 2012, § 11 IRG nm. 22; los MiISMOS/HACKNER, § 72 IRG nm. 12;
DONATSCH/HEIMGARTNER/SIMONEK, Internationale Rechtshilfe, 2011, pp. 81 ss.
(especialmente p. 84); AHLBRECHT/BOHM/ESSER/HUGGER/KIRSCH/ROSENTHAL,
Internationales Strafrecht in der Praxis, 2008, nm. 760; GRUTZNER/POTZ/KRESS/
VOGEL/BURCHARD (supra nota 26), § 11 IRG, nm. 70 ss.; BGHSt 27, 266; HECKER
(supra nota 25), § 2 nm. 72; § 12 nm. 29; AmBos/Bock, JuS 2012, 437 (440 ss.);
AMBOS (supra nota 16), § 12 nm. 18.

(28) Véase el art. 28 para. 4 de la Decision Marco, segtin el cual «una persona a
quien se haya entregado en virtud de una orden de detencién europea no serd extraditada
aun tercer Estado sin el consentimiento de la autoridad competente del Estado miembro
desde el que dicha persona ha sido entregada». Véase también las correspondientes indi-
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Por supuesto, el consentimiento del Estado solicitado para la extradi-
cion ulterior jamas puede descartarse con certeza, pero aquél también
estd sujeto al derecho de extradicion aplicable; en el caso concreto se
dard entonces el consentimiento solo si la extradicién no es inadmisi-
ble por las razones mencionadas. En todo caso, en la fundamentacién
oficial de Ecuador sorprende que se deba excluir el empleo del princi-
pio de especialidad (29), pese a que aquél protegeria a Assange frente
a una extradicion ulterior. Las concesiones «politicas» solicitadas ade-
mas por Ecuador al gobierno britdnico (30) y una garantia de Suecia
de no realizar una extradicion ulterior (31) pueden explicarse a través
de la comprensién politica tradicional del asilo diplomatico en Amé-
rica Latina (32), pero son imposibles de exigir ya que frente a una
examinacién real de una solicitud de extradicion, ningtin gobierno
serio puede brindar cualquier tipo de garantias —especialmente «poli-
ticas»— que vayan mas alld de los limites reconocidos (en materia de
Derechos Humanos) de la extradicion. De esta manera, la «garantia»
dada el 21 de agosto de 2012 por una funcionaria sueca de no extradi-
tar a Assange en caso de que haya amenaza de una pena de muerte,
debe ser entendida solamente como confirmacidén de la prictica euro-
pea — con base en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos — de no extraditar de todos modos en estos casos (33).

Si EE.UU. tuviese realmente un interés en la persecucion penal de
Assange, ya hubiese presentado una solicitud de extradicidn directa-
mente al Reino Unido. Luego entonces hubiese surgido el interrogante
sobre el tratamiento de multiples solicitudes, porque la peticion esta-
dounidense hubiese entrado a competir con la solicitud sueca. La
cuestion estd regulada en el art. 16, para. 3 de la Decisién Marco. De
acuerdo a este articulo, no existe ninguna primacia de la orden de
detencion europea frente a la solicitud de extradicién de un tercer

caciones en la pagina web de la fiscalia sueca: http://www.aklagare.se/In-English/
About-us/International-prosecution-operations/Facts-about-extradition-of-a-person-
who-has-been-surrendered/ (consultado el 3 de marzo de 2013).

(29) Véase la declaracion sobre la solicitud de asilo de Julian Assange (supra
nota 6): «la garantia de que no se aplique la figura de la especialidad (...)».

(30) Ibidem: «el Reino Unido en ningtin momento dio muestras de querer alcan-
zar compromisos politicos, limitdndose a repetir el contenido de los textos legales».

(31) Ibidem. Igual que lo citado en supra nota 11.

(32) Véase ademds infra nota 43 junto al texto principal.

(33) Véase la toma de postura de Cecilia Riddselius, directora interina para
asuntos penales y cooperacion internacional del Ministerio de Justicia sueco, segin
entrevista a la Frankurter Rundschau del 21 de agosto de 2012, disponible en: http://
www.fr-online.de/wikileaks---die-enthuellungsplattform/wikileaks-gruender-
Assange-keine-todeszelle-fuer-Assange,4882932,16926190.html (consultado el 3 de
marzo de 2013).
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Estado. M4s bien se debe efectuar una ponderacién del caso especi-
fico en donde deben ser consideradas especialmente la gravedad y el
lugar del delito, el momento de la orden de solicitud, asi como el tipo
de solicitud (art. 16, para. 3 en concordancia con el para. 1 de la Deci-
sién Marco). Una disposicion similar se encuentra en el art. 10 del
tratado de extradicién entre EE.UU. y la UE. De acuerdo a esta dispo-
sicidn, en el caso de que concurra una solicitud de extradicion de los
EE.UU. con una orden de detencién europea, las autoridades compe-
tentes del Estado miembro solicitado —segun las circunstancias del
caso concreto— deciden cudl solicitud debe ser concedida con prima-
cia. Como criterios de decisién determinantes son tomados especial-
mente el hecho de si un acuerdo bilateral contiene regulaciones de
primacia entre EE.UU. y el respectivo Estado miembro de la UE
(art. 10, § 2); ademads el lugar del hecho, el correspondiente interés del
Estado solicitante, la gravedad de los delitos, la nacionalidad de la
victima, la posibilidad de una extradicion ulterior, asi como el orden
en el tiempo de la recepcidn de las solicitudes deberan ser tenidos en
cuenta (art. 10, § 3).

C. ASILO DIPLOMATICO

En lo que concierne a la concesion del «asilo diplomético», el
gobierno ecuatoriano ignora que éste —pese a la prictica difundida de
refugiarse en embajadas extranjeras (34)— no estd reconocido en el
derecho internacional (35). Ya en 1950, en su primer «caso de
asilo» (36) con ocasidn al refugio del politico peruano Raiil Haya de

(34) EI caso del cardenal hingaro Jozsef Mindszenty es particularmente
famoso. Aquél, luego de la revolucién hingara contra la guarnicidn soviética en el
aflo 1956, permaneci6 quince afios en la embajada estadounidense en Budapest
hasta que en 1971 pudo abandonar el pafs (http://www.erzdioezese-wien.at/content/
news/articles/2012/06/27/a27857/ [consultado el 3 de marzo de 2013]). Mas
reciente es el caso del disidente ciego de nacionalidad China, Chen Guangcheng,
quien en abril de 2012 buscé refugio en la embajada estadounidense en Pekin y
quien posteriormente pudo viajar a los EE.UU. el 19 de mayo de 2012 (http://www.
sueddeutsche.de/politik/us-regierung-bestaetigt-ausreise-chen-ist-auf-dem-weg-in-
die-vereinigten-staaten-1.1360971 [consultado el 3 de marzo de 2013]). Una revi-
sién general sobre otros casos en KLEPPER, Diplomatisches Asyl, 2009, pp. 26-50,
pp. 130-200.

(35) KLEPPER (supra nota 34), pp. 69 ss.

(36) ClJ, sentencia del 20 de noviembre de 1950, Colombian-Peruvian Asylum
Case, [.C.J. Reports 1950, p. 266 (274-278). Acerca de este caso, véase también
HAILBRONNER/POHLMANN, Haya de la Torre cases, www.mpepil.com, nm. 2-10.
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la Torre (37) en la embajada de Colombia en Lima, la Corte Interna-
cional de Justicia (CIJ) declaré esto de manera convincente al relacio-
narlo con la injerencia en los asuntos internos del Estado territorial:

«In the case of diplomatic asylum, the refugee is within the territory of the
State where the offence was committed. A decision to grant diplomatic asylum
involves a derogation from the sovereignty of that State. It withdraws the offender
from the jurisdiction of the territorial State and constitutes an intervention in
matters which are exclusively within the competence of that State. Such a deroga-
tion from territorial sovereignty cannot be recognized unless its legal basis is
established in each particular case.» (38)

Debido a que con la concesién del asilo diplomético al refugiado
se impide que éste sea sometido a la administracion de justicia nacio-
nal y con ello se evidencia una injerencia en los asuntos internos del
Estado territorial (39), esta concesion requiere de una base juridica
legitimadora para no infringir el principio de no intervencion (40). En
efecto, el tipo de concesion de asilo —en una embajada en territorio
nacional extranjero— distingue fundamentalmente al asilo diplomadtico
de la concesién de asilo cldsica que el Estado territorial otorga a las
personas que se encuentran en su propio territorio nacional (41). La
«Convencién sobre Asilo Diplomatico» (42) —suscrita por los Estados
latinoamericanos en 1954 a causa del asunto Haya de la Torre— no
cambia en nada la antijuridicidad internacional de una concesién de
asilo diplomadtico sin base juridica especial, porque este tipo de asilo
se circunscribe al &mbito del derecho internacional regional y se debe

(37) Haya de la Torre fue miembro del movimiento de oposicion APRA y se
refugi6 en la embajada el 3 de enero de 1949; acerca del trasfondo real véase HAIL-
BRONNER/POHLMANN, Haya de la Torre cases, www.MPEPIL.com, nm. 1.

(38) Cfr. CU (supra nota 36), pp. 274 ss.

_ (39) Klepper (supra nota 34), p. 22; WAGNER/RAASCH/PROPSTL, Wiener
Ubereinkommen iiber diplomatische Beziehungen vom 18. April 1961, 2007,
pp- 170 ss.; STEIN/VON BUTTLAR, Volkerrecht, 13.* ed. 2012, nm. 749. Véase también
Doehring, Volkerrecht, 2.* ed. 2004, nm. 928; HAILBRONNER/POHLMANN, Haya de la
Torre cases, www.mpepil.com, nm. 15.

(40) ClJ, (supra nota 36), pp. 274 ss. Asimismo, la teoria dominante, véase por
ejemplo VERDROSS/SIMMA, Universelles Vilkerrecht, 3. ed. 1984, § 896; DOEHRING
(notal al pie 39), nm. 928; HOBE, Einfiihrung in das Volkerrecht, 9.* ed. 2008, p. 385;
SHAW, International Law, 6.% ed. 2008, p. 758.

(41) Véase también CIJ (supra nota 36), p. 274, donde la Corte critica la mez-
cla de asilo diplomdtico y asilo territorial por parte de Colombia: «reveal a confusion
between territorial asylum (extradition), on the one hand, and diplomatic asylum on
the other».

(42) Convencioén sobre Asilo Diplomadtico, 28 de marzo de 1954, disponible
en: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-46.html (consultado el 3 de marzo
de 2013).
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a las caracteristicas especificas de la concesién de asilo politico en
América Latina (43). En su fallo, la CIJ denomin a la préctica lati-
noamericana de concesion de asilo diplomético, con razén, como una
«institucion» «que en una medida muy grande, debe su desarrollo a
factores extra-legales» (...which, to a very great extent, owes its deve-
lopment to extra-legal factors) (44). Con esto se piensa en la historia
latinoamericana caracterizada por movimientos revolucionarios y gol-
pes de Estado desde el siglo x1Xx, que frecuentemente condujo a la
persecucion politica de los antiguos gobernantes —en cierto modo
como una especie de justicia del vencedor— y que produjo la practica
generosa de la concesion de asilo incluso (y especialmente) en emba-
jadas (45). Juridicamente esto se ha plasmado en la mencionada con-
vencion de 1954, que estd precedida por las convenciones de los afios
1889 (46) y 1928 (47).

En resumidas cuentas, el derecho internacional vigente reconoce
—con muchas confusiones en detalles— la posibilidad de un refugio
temporal en una embajada como maximo para casos extremos como
por ejemplo en peligro de muerte para el fugitivo por situaciones equi-
valentes a una guerra civil (48). La CLJ en su primer fallo sobre asilo,

(43) Véase también CARRIE, Das Diplomatische Asyl im gegenwdrtigen Volke-
rrecht, 1994, pp. 200 ss. (quién la reconoce como una norma juridica para «el espacio
latinoamericano» [den lateinamerikanischen Raum], pero no para «el derecho inter-
nacional universal» [das universelle Volkerrecht]; en este sentido se podria entender
al asilo diplomdtico «si bien con grandes preocupaciones», ante todo «como expre-
sién de una cierta costumbre o cortesia (...)» [traduccidn propia]), asi como
DOEHRING (supra nota 39), nm. 930.

(44) ClJ (supra nota 36), p. 286.

(45) De manera amplia, véase ZARATE, El asilo en el derecho internacional
americano: con un apéndice de la Corte Internacional de Justicia y de anexos de la
Cancilleria de Colombia, 2.* ed. 2002, especialmente pp. 41 ss.; véase también
VALLE-RIESTRA, La extradicion y los delitos politicos, 1.* ed. 2006, pp. 85 ss.,
pp. 147 ss.

(46) Tratado sobre Derecho Penal Internacional, 23 de enero de 1889 (Monte-
video), art. 16 y 17, disponible en: http://www.oas.org/dil/esp/Tratado_sobre_Dere-
cho_Penal_Internacional_Montevideo_1889.pdf (consultado el 3 de marzo de 2013).

(47) Convencion sobre Asilo, 20 de febrero de 1928 (Convencién de La
Habana), art. 2 y ss., disponible en: http://www.oas.org/dil/esp/Convencion_sobre_
Asilo_La_Habana_1928.pdf (consultado el 3 de marzo de 2013).

(48) Cfr. MARAUHN/SIMON, ZJS 2012, 593 (598: «asilo humanitario» [huma-
nitdres Asyl]); Rossitto, Brook. J. Int’l L. 1987, 111 (115 ss.); RICHTSTEIG, Wiener
Ubereinkommen iiber diplomatische und konsularische Beziehungen, 2.* ed. 2010, p.
47; VON ARNAULD, Vilkerrecht, 2012, nm. 576; HAILBRONNER/K AU, en: Graf von
Vitzthum (edit.), Volkerrecht, 5.* ed. 2010, p. 147 (175 ss.) con duda WAGNER/
RAASCH/PROPSTL (supra nota 39), pp. 173 ss.; STEIN/VON BUTTLAR (supra nota 39),
nm. 747 ss.; CRAWFORD, Brownlie’s Principles of Public International Law, 8.* ed.
2012, pp. 403 ss.; ROBERTS, Satow’s Diplomatic Practice, 6.* ed. 2009, pp. 108 ss.

ADPCP, VOL. LXV, 2012



76 Kai Ambos

con referencia al art. 2 de la Convencion de La Habana de 1928 (49),
exigio la existencia de un peligro directo o permanente para el fugi-
tivo (50). Las partes (Colombia y Pert) se habian puesto de acuerdo
en que dicho asilo podria ser concedido por «razones humanitarias, a
fin de proteger a los delincuentes politicos en contra de la accién vio-
lenta y desordenada de secciones irresponsables de la poblacidn» (51).
Por consiguiente, también en la literatura se remite a los derechos
humanos (52), en ocasiones de manera algo confusa, con lo cual solo
se puede pensar —en el sentido de la interpretacion restrictiva mencio-
nada que respeta la soberania del Estado territorial- en la prevenciéon
de un peligro para la integridad o la vida del fugitivo. Con mayor faci-
lidad se puede proceder frente a ciudadanos propios, porque estos tie-
nen un derecho de proteccién diplomatica por su Estado de origen (53).
En lo que se refiere a la duracién de permanencia posible en la emba-
jada, existe inicamente acuerdo en que €sta solo puede ser tempo-
ral (54), algo que evidentemente requiere ser interpretado (55).

(49) El art. 2 de la Convencién de La Habana (supra nota 47) indica: «El asilo
de delincuentes politicos en legaciones, navios de guerra, campamentos o aeronaves
militares, serd respetado en la medida en que, como un derecho o por humanitaria
tolerancia, lo admitieren el uso, las Convenciones o las leyes del pais de refugio y de
acuerdo con las disposiciones siguientes: Primero: El asilo no podré ser concedido
sino en casos de urgencia y por el tiempo estrictamente indispensable para que el
asilado se ponga de otra manera en seguridad».

(50) ClJ, (supra nota 36), p. 282: «the essential justification for asylum being
in the imminence or persistence of a danger for the person of the refugee».

(51) Ibidem, pp. 282 ss. «... may be granted on humanitarian grounds
in order to protect political offenders against the violent and disorderly action of
irresponsible sections of the population».

(52) Cfr. VERDROSS/SIMMA (supra nota 40), § 896 (por razones de derechos
humanos); también DOEHRING (supra nota 39), nm. 928; HOBE (supra nota 40),
pp. 385 ss.; HAPPOLD, Julian Assange and Diplomatic Asylum, 24 de junio de 2012,
disponible en: http://www.ejiltalk.org/julian-Assange-and-diplomatic-asylum/ (con-
sultado el 3 de marzo de 2013); KLEPPER (supra nota 34), pp. 105 ss. «existencia del
nucleo elemental de los derechos humanos»; CARRIE (supra nota 43), pp. 194 ss.
«lesi6n amenazante directa o presente de los derechos humanos reconocidos interna-
cionalmente»; por el contrario de manera restrictiva MAUNZ/DURIG/RANDELZHOFER,
art. 16a GG (Ley Fundamental alemana) nm. 19 «médxima moderacién», en todo caso
«proteccion ante persecucion estatal» (traduccion propia).

(53) Sobre este derecho derivado de la relacién juridico personal, véase en
general STEIN/VON BUTTLAR (supra nota 39), nm. 561 ss.; HOBE (supra nota 40),
pp- 94 ss.; una aplicacion de estos principios en el asilo diplomatico es sostenido
por KLEPPER (supra nota 34), pp. 116 ss.; de manera moderada CARRIE (supra
nota 43), pp. 195 ss.; para otro punto de vista KITSCHENBERG, Das Diplomatische
Asyl, 1965, pp. 126 ss.

(54) Cfr. ROBERTS (supra nota 48), p. 110: «only on a temporary basis».

(55) HOBE (supra nota 40), pp. 385 ss. dice incluso que la restriccion temporal
no puede ser entendida de manera demasiado estricta.
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En todo caso, en lo que se refiere a Assange es evidente que todas
estas excepciones no aplican. Como ciudadano australiano es conside-
rado tanto por el Reino Unido como también por Ecuador como un
nacional de un tercer Estado (56), de tal forma que se descarta un
derecho de proteccién diplomatica. La Convencién (latinoamericana)
de 1954 prevé el asilo diplomaético solo para casos de persecucion
politica y no «por delitos comunes» (57); esta restriccién corresponde
también a la opinién general en la literatura (58). A partir de esto, ni
siquiera la convencidn es aplicable a los hechos que se le imputan a
Assange (59). Con ello, el asilo diplomadtico que se le concedi6 es anti-
juridico en el &mbito del derecho internacional y Ecuador tendria que
entregar a Assange —para el restablecimiento de la situaciéon que
corresponde (60)— al Reino Unido, de manera que pueda cumplir con
su obligacién de extraditar frente a Suecia. En este aspecto, la opinién
contraria de la CIJ en el tercer caso Haya de la Torre de que, a saber,
el Estado acreditante que concede el asilo —pese a la antijuridicidad
internacional reconocida in casu por la propia C1J del asilo diploma-
tico (61)— no tiene que entregar al fugitivo a las autoridades del Estado

(56) En general, sobre el tratamiento de terceros Estados, véase KLEPPER
(supra nota 34), pp. 120 ss.

(57) Véase el art. III de la Convencién sobre Asilo Diplomdtico (supra nota
42): «No es licito conceder asilo a personas que al tiempo de solicitarlo se encuentren
inculpadas o procesadas en forma ante tribunales ordinarios competentes y por delitos
comunes, o estén condenadas por tales delitos y por dichos tribunales (...)».

(58) Cfr. SEIDENBERGER, Die diplomatischen und konsularischen Immunitdten
und Privilegien, 1994, p. 281: «solamente se puede conceder a perseguidos politicos
que no hayan sido condenados o acusados por delitos comunes» (traduccién propia);
de igual forma SALMON, Manuel de droit diplomatique, 1994, pp. 226 ss.; RICHTS-
TEIG (supra nota 48), p. 101; STEIN/VON BUTTLAR (supra nota 39), nm. 745.

(59) Cfr. MARAUHN/SIMON, ZJS 2012, 593 (596 ss.).

(60) De manera instructiva CARRIE (supra nota 43), pp. 200 ss., segtin lo cual
—conforme a los principios generales de la responsabilidad del Estado— «el Estado
acreditante que concede el asilo estd obligado minimamente, por principio, a la
entrega del fugitivo», porque «el actuar antijuridico exige el restablecimiento» y esto
en el caso del asilo diplomdtico puede significarle al Estado territorial «el restableci-
miento rdpido e integro de sus potestades originales» (traduccién propia). De igual
forma, RICHTSTEIG (supra nota 48), p. 101; SHAW (supra nota 40), p. 758.

(61) ClJ, sentencia del 13 de junio de 1951, Haya de la Torre Case (Colombia
versus Pert), I.C.J. Reports 1951, pp. 71/4 (82/15): «The Court has thus arrived at the
conclusion that the asylum must cease (...)»; 83/16: «finds that the asylum granted
(...), and maintained since that time, ought to have ceased after the delivery of the
Judgment of November 20th, 1950, and should terminate». Sobre esta decision, véase
también HAILBRONNER/POHLMANN, Haya de la Torre cases, www.mpepil.com, nm.
12-14. En la segunda decision (27 de noviembre de 1950) se trato solamente de una
solicitud de interpretacion de Colombia con relacién a la primera decisién, que la CI1J
rechazé por motivos de forma (ibidem, nm. 11).
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territorial/receptor (62), no es convincente. Si bien es cierto que el
Estado receptor puede terminar el asilo diplomdtico también a través
de determinadas contramedidas (63) propias del derecho diplomé-
tico (64), esto conduciria a una ruptura — como minimo — temporal de
las relaciones diplomadticas y por lo tanto seria, por regla general, una
medida completamente desmesurada. Solo el Estado acreditante que
controla su embajada puede restablecer la situacién legitima —termi-
nacion del asilo diplomético— al entregar al fugitivo a las autoridades
locales. La CIJ también fue «incapaz» de dar a aquellas partes litigan-
tes «cualquier consejo practico» para la solucién de la situacién anti-
juridica; ésta solamente pudo remitirlas a sus buenas relaciones como
paises vecinos y con ello a una solucién politica negociada (65). Sin
embargo, desde el 4mbito del derecho internacional —jcon excepcion
de la antijuridicidad del asilo diplomadtico!- se exige una clara exhor-
tacion al Estado acreditante a entregar al fugitivo para el restableci-
miento de la situacién legitima. En el mejor de los casos, se puede
conceder un cierto periodo de gracia al Estado acreditante (66) de
manera que pueda llevar a cabo la entrega con poca pérdida de imagen
publica, si es que es posible.

También, ante este trasfondo, la exigencia de Ecuador del salvo-
conducto (67) es infundada. Tal derecho del Estado acreditante que

(62) Cl (supranota 61), pp. 82/15: «(...) but that the Government of Colombia
is under no obligation to bring this about by surrendering the refugee to the Peruvian
authorities.»; 83/16: «(...) Colombia is under no obligation to surrender Victor Raiil
Haya de la Torre to the Peruvian authorities (...)». Asimismo, Seidenberger (supra
nota 58), pp. 281 ss.

(63) Acerca de esta medida véase infra nota 81 y el texto principal.

(64) Cl (supra nota 61), pp. 82/15: «There is no contradiction between these
two findings, since surrender is not the only way of terminating asylum».

(65) ClJ (supra nota 61), pp. 83/16: «lIt is unable to give any practical advice
as to the various courses which might be followed with a view to terminating the
asylum, since, by doing so, it would depart from its judicial function. But it can be
assumed that the Parties, now that their mutual legal relations have been made clear,
will be able to find a practical and satisfactory solution by seeking guidance from
those considerations of courtesy and good-neighbourliness which, in matters of
asylum, have always held a prominent place in the relations between the Latin-Ame-
rican Republics».

(66) En este sentido, WAGNER/RAASCH/PROPSTL (supra nota 39), pp. 172 ss.
(ninguna obligacion para la entrega inmediata a las autoridades locales).

(67) Véase la declaracion sobre la solicitud de asilo de Julian Assange (supra
nota 6): «El Gobierno del Ecuador tiene la certeza de que el Gobierno Britdnico sabra
valorar la justicia y rectitud de la posicidn ecuatoriana, y en consonancia con estos
argumentos, confia en que el Reino Unido ofrecerd lo antes posible las garantias o el
salvoconducto necesarios y pertinentes a la situacion del asilado, de tal manera que
sus Gobiernos puedan honrar con sus actos la fidelidad que le deben al derecho y a las

ADPCP, VOL. LXYV, 2012



El caso de Julian Assange: orden de detencion... 79

concede el asilo, en realidad, solamente puede surgir si el Estado terri-
torial/receptor primeramente le ha pedido al fugitivo abandonar su
territorio nacional, solo la conducta del Estado receptor fundamenta
esta pretension. En otras palabras: La exigencia al fugitivo de abando-
nar el pais —como presupuesto obligatorio para la concesién del salvo-
conducto— corresponde unicamente al Estado territorial/receptor (68).
Si el Estado territorial, como en el caso en cuestion, el Reino Unido,
prescinde de dicha exigencia (porque lesionaria con ello obligaciones
de derecho internacional, en este caso la entrega a Suecia), entonces
no surge ningin derecho a salvoconducto. Por tal razén, las autorida-
des britanicas estarian autorizadas para arrestar a Assange tan pronto
abandone la sede diplomética (69).

D. LA INVIOLABILIDAD DE LA SEDE DIPLOMATICA

La antijuridicidad internacional del asilo diplomatico debe ser dife-
renciada de la cuestion relativa a las eventuales contramedidas del
Estado receptor/territorial. El principio de la inviolabilidad de las sedes
diplomidticas queda intacto, tal como se deduce de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Diplomadticas (CVRD) (70) que goza de vigen-
cia universal (71). A los locales de la sede diplomadtica solamente se
puede acceder con la aprobacién del jefe de la misién (72). En principio,
esto aplica incluso si aquellos locales son usados inapropiadamente (73),

instituciones internacionales que ambas naciones han contribuido a forjar a lo largo
de su historia comun».

(68) ClJ (supra nota 36), p. 279: «...gives... the territorial State an option to
require the departure of the refugee, and that State becomes bound to grant a safe-
conduct only if it has exercised this option».

(69) Véase también AKANDE, The Julian Assange Affair: May the UK Terminate
the Diplomatic Status of Ecuador’s Embassy?, 17 de agosto de 2012, disponible en:
http://www.ejiltalk.org/may-the-uk-terminate-the-diplomatic-status-of-ecuadors-em-
bassy/ (consultado el 3 de marzo de 2013); en general véase Doehring (supra nota 39),
nm. 928.

(70) Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomadticas del 18 de Abril de
1961, disponible en: http://www.datenbanken.justiz.nrw.de/ir_htm/wued_18-04-
1961.htm (consultado el 3 de marzo de 2013). En total, 187 Estados hacen parte de
esta convencidn (http://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume %?201/Chap-
ter%20111/I11-3.en.pdf [consultado el 3 de marzo de 2013]).

(71) Véase el art. 22 para. 1 parrafo 1 de la CVRD: «Los locales de la misién
son inviolables».

(72) Véase el art. 22 para. 1 parrafo 2 de la CVRD: «Los agentes del Estado
receptor no podrdn penetrar en ellos sin consentimiento del jefe de la mision».

(73) Véase el art. 41 para. 3 de la CVRD: «Los locales de la misién no deben
ser utilizados de manera incompatible con las funciones de la misién tal como estdn

ADPCP, VOL. LXV, 2012



80 Kai Ambos

como por ejemplo para la planificacion de delitos o justamente para la
concesion de un asilo diplomadtico. La Ley de Premisas Consulares y
Diplomaticas de 1987 (Diplomatic and Consular Premises Act) (74),
traida a colacién por el gobierno britanico en el caso de Assange, le da
al Secretario de Estado la posibilidad de quitarle a las instalaciones
diplomaticas o consulares el correspondiente permiso de uso y con ello
de levantarle su inviolabilidad (75), sin embargo, contra esta posibilidad
existen reparos de doble naturaleza. Por una parte, representaria un pre-
cedente peligroso para las propias misiones diplomaéticas si el Reino
Unido (o cualquier otro Estado) levantara la inviolabilidad de una sede
diplomatica (76). Por eso esta posibilidad nunca ha sido utilizada (77).
Por otra parte, algo que es atin de mayor importancia para nuestro ana-
lisis, tal medida también tendria que ser permitida por el derecho inter-
nacional tal como lo exige expresamente la ley mencionada (78). Las

enunciadas en la presente Convencion, en otras normas del derecho internacional
general o en los acuerdos particulares que estén en vigor entre el Estado acreditante y
el Estado receptor».

(74) Disponible en: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1987/46 (consultado
el 3 de marzo de 2013). La ley se remonta a un incidente ocurrido en Londres en
1984, cuando mediante disparos desde la embajada de Libia se asesiné a un policia
que se encontraba afuera. En consecuencia, el gobierno britdnico someti6 el derecho
diplomaético a un examen general con la finalidad de impedir el abuso de los edificios
diplomadticos, véase Akande (supra nota 69).

(75) Véase la «Diplomatic and Consular Premises Act 1987» (supra nota 74),
sec. 1 (3) (b): «...the Secretary of State withdraws his acceptance or consent in rela-
tion to land, it thereupon ceases to be diplomatic or consular premises for the purpo-
ses of allenactments and rules of law».

(76) Véase en este sentido la observacion critica del exembajador britdnico en
Moscd, Sir Tony Branton, frente al «Telegraph»: « ‘arbitrarily’ overturning the sta-
tus of the building where Mr Assange has taken shelter to avoid extradition, would
make life ‘impossible’ for British diplomats overseas. ... ‘I think the Foreign Office
have slightly overreached themselves here, for both practical and legal reasons.” ‘The
Government itself has no interest in creating a situation where it is possible for gover-
nments everywhere to arbitrarily cut off diplomatic immunity. It would be very bad’».
(The Telegraph, 19 de agosto de 2012, disponible en: http://www.telegraph.co.uk/
news/worldnews/wikileaks/9479250/FCO-risks-breaching-international-law-over-
Assange-embassy-crisis.html [consultado el 3 de marzo de 2013]).

(77) Incluso en el mencionado incidente con Libia (supra nota 74), el gobierno
britanico en 1985 manifest6: «It was not legally possible to cease to recognise the
Bureau buildings as premises of the Mission while we remained in diplomatic rela-
tions with Libya and the buildings were being used for the purposes of the mision».
(United Kingdom Materials on International Law 1985, para. 82, reimpreso en: Brit-
ish Yearbook of International Law 56 (1985), p. 363 (453), disponible en: http://bybil.
oxfordjournals.org/content/56/1/363.full.pdf [consultado el 3 de marzo de 2013]).

(78) Véase la «Diplomatic and Consular Premises Act 1987», sec. 1 (4): «The
Secretary of State shall only give or withdraw consent or withdraw acceptance if he is
satisfied that to do so is permissible under international law».
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contramedidas admisibles se desprenden solamente de la CVRD que en
este aspecto representa un sistema cerrado en si mismo (self-contained
regime) (79) con una clara primacia del principio de inviolabilidad. Esta
es la opinidn, a saber, undnime en la literatura sobre derecho internacio-
nal que puede resumirse de la mejor forma en la siguiente postura de
Eileen Denza en su obra fundamental sobre derecho diplomaético:

«The practice, however; does little to support the view that exceptions may
be implied to the strict inviolability prescribed by Article 22 [WDK]. Suspicion of
abuse of the premises by violations of local laws or by continued shelter of an
asylum seeker is clearly not a justification for entry by law enforcement officers
in contravention of inviolability. Because the Vienna Convention provides its own
system of remedies by way of declaration of persona non grata and breach of
diplomatic relations, even manifest abuse cannot be relied on to justify forcible
entry as a form of reprisals for breach of the obligation under Article 41 of the
Convention to respect the laws and regulations of the receiving State.» (80)

(79) ClJ en el caso del rehén de Teheran, I.C.J. Reports 1980, p. 3 (40); para
otro punto de vista ZOLLER, en: Société frangaises pour le droit international (edit.),
Aspect récents du droit des relations diplomatique, p. 227 (241): «les législations
américaine et britannique sont au fond des tentatives pour apporter des solutions a
des problemes que le droit diplomatique ne sait pas résoudre, ou ne résout que tres
imparfaitement».

(80) DENzA, Diplomatic Law, 3.“ ed. 2008, p. 150. En este sentido, también
DOEHRING (supra nota 39), nm. 929: «EI Estado receptor no puede lesionar la inmu-
nidad de la sede de la embajada, porque con esto se trata de un llamado régimen self-
contained que regula las consecuencias juridicas de su lesién por s{ mismo y de
manera concluyente.» (traduccién propia); VAN ALEBEEK, Immunity, Diplomatic,
www.mpepil.com, nm. 8: «The drafting history of the Convention shows that there
was not sufficient support to create an exception to the inviolability of mission premi-
ses for cases of ‘extreme emergency’. Most members of the ILC did assume that in
customary international law some exceptions existed but it was generally thought
unwise to codify these exceptions.»; O’ KEEFE, Enter at Your Own Risk, 16 de agosto
de 2012, disponible en: http://www.ejiltalk.org/enter-at-your-own-risk/ (consultado el
3 de marzo de 2013): «the rule of inviolability laid down in article 22(1) VCDR is, on
its face, absolute. Whatever goes on inside the embassy, the local authorities may not
enter it without permission, a position affirmed almost uniformly by subsequent state
practice.»; Akande (supra nota 69): «The drafting history of the Vienna Convention
and subsequent State practice appears to show quite strong support for the absolute
nature of the inviolability of diplomatic premises. No exception that inviolability is
provided for in the Vienna Convention.»; HESTERMEYER, Vienna Convention on
Diplomatic Relations (1961), www.mpepil.com, nm. 11: «there is no room for
applying additional rules of general international law in the area of defences against,
and sanctions for, abuses of privileges and immunities of members of diplomatic mis-
sions. In that respect diplomatic law itself provides the necessary tools, such as decla-
ring a member of the diplomatic staff persona non grata or breaking off diplomatic
relations»; IPSEN/FISCHER, Volkerrecht, 5.* ed. 2004, p. 582; SEIDENBERGER (supra
nota 58), p. 298; SALMON (supra nota 58), pp. 198 ss.; WAGNER/RAASCH/PROPSTL
(supra nota 39), pp. 179 ss.; STEIN/VON BUTTLAR (supra nota 39), nm. 740 ss.
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Conforme al derecho diplomadtico un Estado receptor, cuando —en su
opinién— existe un uso abusivo del estatus diplomatico o de la sede, puede
declarar «en cualquier momento sin indicar las razones» (art. 9 CVRD) a
miembros de la misién como persona non grata 'y con ello de hecho
expulsarla. Como ultima ratio también puede romper completamente las
relaciones diplomadticas con el Estado acreditante, lo que tendria la con-
secuencia de que sus funcionarios tendrian que abandonar el pais y con
ello dejar la mision (81). Sin embargo, el Estado receptor no puede tomar
en principio ninguna medida que se dirija directamente contra la misién
y con ello cuestionar su inviolabilidad o incluso levantarla.

Ahora bien, esto resulta poco satisfactorio en aquellos casos en los
cuales la misién realmente es usada de manera inapropiada para la
planificacién y ejecucion de medidas contra el Estado receptor, en
cierto modo en el sentido —as{ apostrofado una vez por Karl Doehring—
de la embajada como «banda de asesinos» (82). En el ambito del dere-
cho diplomatico, en este aspecto acorde a Dapo Akande, es posible
diferenciar entre un uso completamente inapropiado, por ejemplo
como oficina de turismo, y un uso diplomaético en si, o principalmente,
con actividad paralela de indole criminal (inclusive terrorista) y de
cualquier forma en este caso conservar la inviolabilidad (83). Sin
embargo, una justificacion de una posible intervencién del Estado
receptor, por consiguiente de una toma a la mision, parece mas con-
vincente para condicionar la calidad de la conducta antijuridica del
Estado acreditante. Si se alcanza un grado de antijuridicidad interna-
cional que diera al Estado receptor un derecho de necesidad o de legi-
tima defensa, en el sentido de las normas propuestas por la Comision
de Derecho Internacional de la ONU sobre la responsabilidad de los
Estados (84), éste no tendria por qué mirar de brazos cruzados la acti-

(81) DOEHRING (supra nota 39), nm. 929; AKANDE (supra nota 69): «In such
cases the remedy, if it is thought necessary, is to terminate diplomatic relations.»;
véase también O’Keefe (supra nota 80): «lt is inconceivable that international law
would permit the receiving state to send its authorities onto the premises before the
mission vacated it.»; RICHTSTEIG (supra nota 48), p. 47.

(82) DOEHRING, FS Seidl-Hohenveldern, 1988, p. 51 (55).

(83) AKANDE (supra nota 69): «British practice suggests that international law
does not permit withdrawing the diplomatic status of a building where abusive acts
are going on when it is also actually being used for the diplomatic purposes».

(84) Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, GA Res.
56/83, 12 de diciembre de 2001, disponible en: http://untreaty.un.org/ilc/texts/instru-
ments/english/draft%?20articles/9_6_2001.pdf (consultado el 3 de marzo de 2013),
véase el art. 21 acerca de la «self-defence»: «the act constitutes a lawful measure of
self-defence taken in conformity with the Charter of the United Nations» y el art. 24
sobre «distress»: «the author of the act in question has no other reasonable way, in a
situation of distress, of saving the author’s life or the lives of other persons entrusted
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vidad del Estado acreditante (85). De esta base se puede partir en el
caso de lesiones claras al ius cogens del derecho internacional (86), en
particular en ataques graves a la vida e integridad procedentes desde
la embajada (87). Sin embargo, tal situacién no existe en el caso en

to the author’s care», a no ser que «the situation of distress is due, either alone or in
combination with other factors, to the conduct of the State invoking it» o «the act in
question is likely to create a comparable or greater peril».

(85) De manera convincente O’KEEFE (supra nota 80): «The only justification or
excuse for non-observance of the inviolability of embassy premises would be if one of the
circumstances precluding wrongfulness recognized in chapter V of Part One of the Arti-
cles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts were to be made out.
Candidates include self-defence and distress.». En este sentido también CARRIE (supra
nota 43), p. 204: «causas de justificacién del derecho internacional general» (traduccién
propia); HERDEGEN, ZaoRV 1986, 734 (747): «... the principles governing reprisals, the
state of necessity, self-defence, the protection of human rights and forfeiture of the mission
status must be considered when the receiving State seeks to establish a legal basis for
countermeasures infringing the inviolability of diplomatic premises or of the diplomatic
bag.»; Seidenberger (supra nota 58), pp. 308 ss.: «autodefensa»; Stmma, Netherlands
Yearbook of International Law 1985, 111 (120): «... States injured by abuses of diploma-
tic facilities, privileges and immunities may, without any doubt, ‘fall back’ on legal conse-
quences of international wrongs other than those pointed out by the Court.»; Roberts
(supra nota 48), pp. 102 ss.: «Entry in such circumstances of threat to national security
can only be justified, if at all, as a measure of self-defence.»; VAN ALEBEEK, (supra nota
80): «...in case of extreme emergency, for example when necessary to protect human life,
mission premises may be entered by the receiving State even against the express will of the
sending State...». Por el contrario, el recurso a los principios de la intervenciéon humanita-
ria es demasiado impreciso (para esto véase TOLLE/PALLEK, DOV 2001, 547 [552]), que
sin embargo debe ser diferenciado de la «intervencion para la proteccién de los propios
ciudadanos» (ibidem), porque éste también puede sustentarse en el derecho extranjero y
en la soberania personal del Estado (véase supra nota 53).

(86) Cfr. DOEHRING, FS Seidl-Hohenveldern, 1988, p. 51 (55): «Una caducidad
de este tipo del estatus de la embajada evidentemente solo se debe aceptar en casos
extremos, y en aquellos casos en los cuales el modo de actuar se encuentre completa-
mente en clara oposicion a las normas del ius cogens del derecho internacional y per-
mita distinguir que se ha renunciado a la voluntad de respetar el derecho internacional.
La lesion rudimentaria a los derechos humanos, sin duda constituye una de estas nor-
mas.» (traduccién propia); conforme a Kokort, FS Bernhardt, 1995, p. 135
(pp. 142 ss.) las «flagrantes lesiones» al ius cogens parten de una caducidad en donde
estas lesiones deben ser probadas por el Estado receptor; de igual forma von ARNAULD
(supra nota 48), nm. 559; otro punto de vista en IPSEN/FISCHER, Volkerrecht, 5. ed.
2004, p. 582; SEIDENBERGER (supra nota 58), p. 298; WAGNER/RAASCH/PROPSTL
(supra nota 39), p. 179; STEIN/VON BUTTLAR (supra nota 39), nm. 745.

(87) Cfr. DENZzA (supra nota 80), p. 150; CARRIE (supra nota 43), pp. 204 ss.: «solo
de manera extraordinaria en casos concretos en los cuales se parte de un peligro en el
sentido descrito anteriormente (por ejemplo: disparos a transeuntes), podria justificarse
una lesion a la inmunidad de los edificios de la mision» (traduccidén propia); VAN ALE-
BEEK, (supra nota 80): «...when necessary to protect human life, mission premises may be
entered...»; MANN, FS Doehring, 1989, p. 554 (563): «...it is suggested that the inviolabi-
lity of a mission’ premises is by no means absolute, but must give way if the mission has
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cuestién, porque se trata solo de la «simple» —y ademas regionalmente
refutada— antijuridicidad internacional del asilo diplomadtico. Con ello
se tiene que mantener el principio de la inviolabilidad de la sede diplo-
matica respecto a la embajada de Ecuador en Londres.

E. POSIBILIDADES DE ACTUAR

Frente a esta situacion juridica es poco lo que el Estado receptor/
territorial puede hacer (88). In casu lo més razonable para el Reino
Unido serfa esperar hasta que Assange abandone la embajada y luego
capturarlo. En cuanto a Assange, en el mejor de los casos podria esca-
parse de esta detencion usando un vehiculo de la embajada, puesto
que los miembros de la embajada tienen plena libertad para movili-
zarse en el Estado receptor (89) y su medio de transporte —si bien no
goza el privilegio de la inviolabilidad y por lo tanto puede ser parado
e incluso en caso de ser necesario hasta remolcado— no puede ser
registrado (90). Por el contrario, el equipaje diplomético puede ser
registrado en caso de sospecha de abuso (91) y esto también aplica de

allowed such dangers to arise in ist premises as to provoke the receiving State to take
measures reasonably necessary to protect the security of the life and property of the inha-
bitants»; Richtsteig (supra nota 48), p. 45; DEMBINSKI, The Modern Law of Diplomacy,
1988, p. 193: «serious public danger»; HAILBRONNER/KAU (supra nota 48), pp. 171 ss.:
«sin embargo, un abuso manifiesto no tiene por qué ser aceptado por el Estado anfitrion si
a través del empleo de privilegios diplomdticos se genera un peligro directo a la seguridad
publica o a bienes juridicos fundamentales (vida, integridad fisica).» (traduccién propia);
GIMBERNAT, El Mundo, Madrid, 21 de agosto de 2012, p. 11: «la inviolabilidad de las
sedes diplomaticas cede exclusivamente frente al valor superior de la vida (...)»; otro
punto de vista en SALMON (supra nota 58), pp. 198 ss.; WAGNER/RAASCH/PROPSTL (supra
nota 39), pp. 179 ss.; STEIN/VON BUTTLAR (supra nota 39), nm. 740 ss.

(88) Para el caso del refugio de Margot y Erich Honecker en la embajada de
Chile en Moscd, en diciembre de 1991, SEIDENBERGER (supra nota 58), pp. 282 ss.
propone también solamente «resultados politicos a través del camino de la negocia-
cién que se sustraen de una subordinacién o valoracion directa de derecho internacio-
nal» (traduccién propia).

(89) Véase el art. 26 de la CVRD: «Sin perjuicio de sus leyes y reglamentos
referentes a zonas de acceso prohibido y reglamentado por razones de seguridad
nacional, el Estado receptor garantizard a todos los miembros de la mision la libertad
de circulacién y de trdnsito por su territorio».

(90) Véase el art. 22 para. 3 de la CVRD: «(...) los medios de transporte de la
misién, no podrdn ser objeto de ningun registro (...)»; ademds Akande (supra nota
69): «... accepted practice that there are some limited forms of interference with
diplomatic cars..., e.g. towing away a car that is causing a hazard or illegally parked,
... for the purpose of clearing the hazard.»; MARAUHN/SIMON, ZJS 2012, 593 (600).

(91) Véase el art. 36 para. 2 de la CVRD: «El agente diplomadtico estara exento
de la inspeccidén de su equipaje personal, a menos que haya motivos fundados para
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manera andloga para las valijas diplomaticas, de tal modo que Assange
no podria volarse tan ficilmente en un cajon (92).

Como ultima ratio al Reino Unido le queda la ruptura de la rela-
ciones diplomaéticas con Ecuador (93) de lo cual evidentemente —y con
razén— no quiere hacer uso, pues esto seria una contramedida despro-
porcionada y contraproductiva. Por esta razon, el Reino Unido deberia
considerar el hecho de presentar el asunto a la CIJ (94). Si Ecuador
intentara impedir su remision, entraria en contradiccién con su pos-
tura amigable frente al derecho internacional. En todo caso, la CIJ
confirmaria la ilegalidad del asilo diplomadtico y quizds a Assange y a
sus seguidores les serd recordado algo que ya se dijo en 1950: La con-
cesion del asilo no puede ir en contra del ejercicio de la administra-
cién de justicia (95).

suponer que contiene objetos no comprendidos en las exenciones mencionadas en el
parrafo 1 de este articulo, u objetos cuya importacién o exportacion esté prohibida por
la legislacion del Estado receptor o sometida a sus reglamentos de cuarentena. En este
caso, la inspeccién sélo se podra efectuar en presencia del agente diplomadtico o de su
representante autorizado».

(92) Veéase también MARAUHN/SIMON, ZJS 2012, 593 (600), los cuales, si bien
en este sentido no quieren partir basicamente de una caducidad de los derechos de
proteccién de la valija diplomadtica, in casu («un caso grave de abuso») permitirfan un
registro («en todo caso, el Reino Unido no tendria que mirar pasivamente, como
Assange es evacuado por aire en un cajon») (traduccién propia). Del mismo modo,
KokortT, FS Bernhardt, 1995, p. 135 (pp. 146 ss.); SHAW (supra nota 40), p. 758:
«interests of humanity»; otro punto de vista en SEIDENBERGER (supra nota 58),
pp. 191 ss.

(93) Véase el texto principal de la supra nota 80 ss.

(94) Los Estados pueden presentar en cualquier momento un litigio a la C1J de
comun acuerdo (o a través de admisibilidad sin amonestamiento) (art. 36 para. 1 del
Estatuto de la ClJ; cfr. HOBE [supra nota 40], pp. 295 ss.; SCHRODER, en: Graf von
Vitzthum (edit.), Volkerrecht, 5.* ed. 2010, p. 579 [624]; STEIN/VON BUTTLAR [supra
nota 39], pp. 350 ss.). Ademds, el Reino Unido se ha sometido a la competencia gene-
ral de la C1J para todos sus litigios en el sentido del art. 36 para. 2 del Estatuto de la
ClJ, véase: http://www.icj-cij.org/jurisdiction/index.php?p1=5&p2=1&p3=3 (consul-
tado el 3 de marzo de 2013); sin embargo, ha declarado una reserva cuando: «any
other Party to the dispute has accepted the compulsory jurisdiction of the Internatio-
nal Court of Justice only in relation to or for the purpose of the dispute; or where the
acceptance of the Court’s compulsory jurisdiction on behalf of any other Party to the
dispute was deposited or ratified less than twelve months prior to the filing of the
application bringing the dispute before the Court». Asi que incluso si Ecuador pre-
sentara una declaracién conforme al art. 36 para. 2 del Estatuto de la C1J, ésta serfa en
vano debido a la reserva britdnica. En general, sobre la competencia véase ROSENNE,
International Court of Justice (ICJ), www.MPEPIL.com, nm. 62 ss.

(95) Cl (supra nota 36), p. 284: «... asylum cannot be opposed to the opera-
tion of justice».
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RESUMEN

Con el andlisis de algunas irregularidades presentes en la ley y en la doctrina del
Tribunal Constitucional, se pretende llamar la atencion sobre la necesidad de distin-
guir entre garantias constitucionales y garantias legales. Estas ultimas, tienen no
obstante el respaldo del principio de legalidad, lo que seria aplicable —en las circuns-
tancias actuales— a la retroactividad favorable al reo.
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ABSTRACT

With the analysis of some of the irregularities present in the law and in the doc-
trine of the Constitutional Court, we pretend to get the attention about the need of
distinguish between the constitutional guaranties and the legal ones. These latter has
nonetheless the support of the principle of legality, that would apply —in the current
circumstances— to the pro reo retroactivity.

Keywords: Constitution, law, criminal warranty, pro reo retroactivity.

SUMARIO: Introduccién.—I. Alguna rareza llamativa en el titulo preliminar del
Codigo Penal de 1995.-11. La anomalia de configurar el principio de legalidad
penal del articulo 25.1 de la Constitucion con las respectivas normas legales del
Cdédigo Penal.—III.  La necesidad de distinguir entre garantias constitucionales y
garantias legales.—IV. El respaldo constitucional de las garantias legales no pre-
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INTRODUCCION (1)

Las relaciones entre la Constitucion y la ley no siempre son pacifi-
cas. Ni siquiera en el dmbito del Derecho penal. En ciertas ocasiones
da la impresion de que cada uno de estos textos se mete en el terreno
que corresponde al otro, usurpando funciones que no le corresponden,
como gallina en corral ajeno. A continuaciéon me referiré a dos de
estas usurpaciones.

I. ALGUNA RAREZA LLAMATIVA EN EL TITULO PRELIMI-
NAR DEL CODIGO PENAL DE 1995

A nadie le llama la atencidn si una norma penal se dirige al Juez y
a los ciudadanos. Es lo normal. Pero resulta mucho més raro que una
norma penal dictada por el legislador se dirija al mismo legislador o a
otro distinto para que hagan su tarea de una determinada manera.

Eso ocurre en el Titulo Preliminar del Cédigo Penal espaiiol que lleva
la ribrica «De las garantfas penales y de la aplicacion de la Ley penal». Al
utilizar esos términos tan genéricos, da la impresion de que lo que ahi se
dice en los articulos 1 a 9 no solo vale para el resto del articulado del
Cédigo Penal, sino que incluso vale para otras Leyes —en el sentido de
Disposiciones con rango de Ley, que agrupan un conjunto de normas—. A
esta conclusién contribuye el articulo 9 que extiende las normas del Titulo
Preliminar a las leyes penales especiales. Este cardcter generalista del
Titulo Preliminar, ;permite otorgarle un valor cuasi-constitucional o
constitucional material de la misma manera que algunos pretendieron
otorgarle al Titulo Preliminar del Cédigo Civil (2)? Evidentemente no,
puesto que tanto uno como otro Titulo Preliminar tienen eficacia en la
medida en que no contradigan la Constitucién, como advirtié con toda
razén en su dia De Otto (3).

(1) Articulo elaborado en el marco del Proyecto de investigacion DER2008-05980/
JURYI, financiado por el Ministerio espaiiol de Ciencia e Innovacién, después de Econo-
mia y Competitividad del que soy investigador principal. Impartido como ponencia en
las XIII Jornadas de profesores y estudiantes de Derecho penal de las Universidades de
Madrid el 13 de marzo de 2013 en la Universidad Rey Juan Carlos (Madrid).

(2) Cfr. sobre esta polémica, J. RAMS ALBESA, en J. RAMS ALBEsA / R. M.
MoreNo FLOREZ (Coordinadores), Comentarios al Cédigo Civil, t. I, Titulo Prelimi-
nar, Barcelona, 2000, pp. 19 ss.

(3) L DE Otro, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, 2.* ed., 7.* reim-
presién, Barcelona, 1999, p. 85, respecto al Titulo Preliminar del Cédigo Civil: «El
que la disciplina de las fuentes se haya contenido tradicionalmente en el Cédigo Civil
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Al margen de la ribrica de ese Titulo Preliminar del Cédigo Penal,
otros preceptos del mismo utilizan los términos «Ley» o «Leyes»,
aunque no siempre con la misma grafia, pues a veces aparecen con
mayuscula y en ocasiones con mintscula. Precisamente esto ocurre en
el articulo 2. ;Se refiere este término a ley en el sentido de «norma
penal»o se refiere a Ley en el sentido de Disposicién con rango de Ley
y que comprende varias normas individuales? Pues la verdad es que a
veces no estd muy claro. Si la palabra es interpretada en el primer sen-
tido, entonces estamos ante el supuesto normal, es decir, ante un pre-
cepto que se dirige a Jueces y ciudadanos. Pero si se entiende en el
segundo sentido, parece que estamos ante una prescripcion dirigida
por el legislador a otro legislador, pasado o futuro, y por lo tanto ante
una rareza para la teoria general del Derecho; como si fuera una espe-
cie de brindis al sol.

Si nos fijamos en el articulo 2.1 y en el articulo 2.2 primer inciso
podriamos llegar a la conclusién —aunque con ciertas dudas y vacila-
ciones— de que estamos ante un supuesto normal que garantiza tanto la
irretroactividad de las normas penales desfavorables como la retroac-
tividad de las normas penales favorables.

Sin embargo, cuando llegamos al contenido del segundo inciso del
articulo 2.2 la conclusién tiene que ser la contraria. Este precepto esta-
blece lo siguiente:

«Los hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal serdn juzgados,
sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario.»

Resulta evidente que en este supuesto el Codigo Penal no se refiere
a si mismo, ya que este texto legal no es una ley temporal en cuanto
que no tiene delimitado con cardcter previo su término de vigencia.
Por lo tanto va dirigido a otras Disposiciones con rango de ley y que
tengan la naturaleza de ley temporal (4).

podra conferir a las correspondientes normas un especial prestigio en la doctrina, pero
no incrementa en absoluto su valor por encima del que tienen las demds normas lega-
les, siempre subordinadas a la Constitucién». En sentido similar P. DE PABLO CON-
TRERAS, «La funcién normativa del titulo preliminar del Cédigo Civil, Anuario de
Derecho Civil, vol. 49, n.° 2, 1996, p. 594: «Los indicados preceptos [sc., del Titulo
Preliminar del Cddigo Civil] contienen, en efecto, criterios primarios del ordena-
miento juridico, «normas sobre las otras normas» que explican el modo de ser de
nuestro Derecho [...]. Mas, naturalmente —y ello no es en modo alguno contradictorio
con lo que acabo de afirmar—, esa relevancia de las normas contenidas en el titulo
preliminar del Cédigo civil no empece a su obvio caracter de ley ordinaria, excluida
de la Constitucion (que lo es en exclusiva, formal y material a un tiempo) y plena-
mente subordinada a ésta en la jerarquia normativa» (cursivas en el original).

(4) No obstante, esta regla es casi totalmente superflua, por dos razones. Por un
lado, la ley posterior a la temporal (Ilamemos a la Ley temporal, Ley 2; y a la Ley
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Si el legislador pretende aplicar este precepto a leyes temporales
anteriores al Cédigo Penal de 1995, en virtud ademds de la clausula
extensiva del articulo 9, no hay nada que reprocharle. Estd en su per-
fecto derecho de hacerlo, pues una Disposicion legal posterior puede
modificar a una Disposicion legal anterior (lex posterior derogat
priori).

Ahora bien, si lo dispuesto en el Cédigo Penal sobre las leyes
temporales pretende tener efectos sobre Disposiciones legales futu-
ras, entonces estamos ante una genuina anomalia, pues es evidente
que la ley temporal futura puede hacer lo que le venga en gana: bien
hacer caso a lo que dice el Cédigo Penal, bien enmendarle la plana y
—siempre respetando el articulo 25.1 de la Constitucién— cambiar el
sentido de la regla del Cddigo Penal sobre las leyes temporales. Por
ello, el articulo 2.2 segundo inciso del C6digo punitivo se ve en la
obligacion de puntualizar que la ley temporal puede disponer expre-
samente lo contrario, lo que resulta una obviedad (5). jFaltaria mas!
Como dice De Otto: «la ley no puede vincular la futura labor legisla-
tiva, porque el legislador no tiene mas limites que los que le imponga
la Constitucién y puede modificar libremente las leyes que él mismo
haya dictado» (6).

(Por qué, entonces, es una anormalidad la regla del Cédigo Penal
sobre las leyes temporales? Pues porque parece, aunque no lo es, una
regla constitucional en vez de una regla legal. Lo 16gico es que, si esta
regla tuviera que figurar en algun sitio, deberia aparecer en la Consti-
tucion, no en el Cédigo Penal. Pero lo cierto es que se encuentra en el
Cédigo Penal.

[Jugaron los redactores de esta regla sobre las leyes temporales en
el Codigo Penal a ser constituyentes més que legisladores? Me inclino
por pensar que mds bien su intencion era la de resolver el problema de
la retroactividad de las leyes temporales con caricter agravatorio, pero

posterior, Ley 3), es decir la Ley 3 prevalece sobre todas las anteriores, en cuanto que
puede alterar la vigencia tanto de la Ley 1 (la existente antes de la temporal) como de
la Ley temporal o Ley 2, por lo que puede instaurar la garantia legal de la retroactivi-
dad favorable; si la Ley posterior 3 no dijera nada al respecto, entonces si regiria lo
establecido de manera supletoria por el articulo 2.2 tltimo inciso del Cédigo Penal.
Por otro lado, sigue rigiendo la prohibicién constitucional de retroactividad perjudi-
cial para el reo, prevista en el articulo 25.1 de la Constitucién.

(5) Alaregla se le podria atribuir el sentido de disposicion supletoria para las
leyes temporales que nada digan al respecto, pero para este fin ya tenemos el articulo
9 del Cédigo Penal.

(6) 1. DE Ortro0, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit., p. 85.Y afiade
el mismo autor, op. cit., p. 86: «Cualquier ley puede determinar libremente su eficacia
temporal, personal y territorial con el solo limite de no vulnerar lo dispuesto en la
Constitucién».
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se equivocaron sobre el lugar correcto en el que deberia figurar esta
regla. Y el caracter tan genérico del rétulo del Titulo Preliminar obe-
dece a una reaccién contra las vulneraciones de derechos fundamenta-
les ocurridas tan frecuentemente durante la dictadura, de modo que se
pensé que era conveniente que en este Titulo Preliminar figuraran ya
las garantias mads caracteristicas de las normas penales (7). Se trataba
de un recordatorio para el juez de los limites que no debia sobrepasar
en ningun caso.

II. LA ANOMALIA DE CONFIGURAR EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD PENAL DEL ARTICULO 25.1 DE LA CONSTI-
TUCION CON LAS RESPECTIVAS NORMAS LEGALES
DEL CODIGO PENAL

En algunas de las primeras resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional (8) se define el principio constitucional de legalidad
penal, previsto en el articulo 25.1 de la Constitucién, mediante las
cuatro garantias cldsicas: criminal, penal, jurisdiccional y de ejecu-
cién, que ya se reconocian durante la dictadura como contenido del
principio de legalidad previsto en el Cédigo Penal de 1973 (9).

Sin embargo, y si no me equivoco, a partir de la STC 42/1987,
de 7 de abril, FJ 2 (Ponente: Angel Latorre Segura), dictada no en
relacion con un procedimiento penal sino con un procedimiento admi-
nistrativo sancionador, se comienza a precisar el contenido del princi-

(7) He aqui las siguientes palabras de la Exposicién de Motivos del Cédigo
Penal de 1995: «En tercer lugar, se ha dado especial relieve a la tutela de los derechos
fundamentales [...]». Igualmente S. MIr PuiG y F. MuNoz CONDE, que colaboraron
en la «Propuesta Alternativa de la Parte General del Cédigo Penal», Cuadernos de
Politica Criminal, n.° 18, 1982, pp. 609-649,alternativa respecto al Proyecto de
Cédigo Penal de 1980, llaman la atencién (p. 611) acerca de que en tal Propuesta «[e]l
principio de legalidad, barrera infranqueable de la Politica criminal que impone la
idea del Estado de Derecho, se ha querido resaltar en su fundamentacién y desarrollo»
(cursivas en el original).

(8) Vid. sobre todo la Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante: STC)
89/1983, de 2 noviembre, Fundamento Juridico (en adelante: FJ) 3; menciona la
garantia criminal el Auto del Tribunal Constitucional (en adelante: ATC) 324/1984, de
30 mayo, FJ 2, lo que se reitera en la STC 24/1996, de 13 de febrero, FJ 2.

(9) Normalmente los penalistas que explicaban el principio de legalidad del
Cédigo Penal no hacian ninguna referencia al articulo 19 del Fuero de los Espafioles,
de 17 de julio de 1945, modificado por la Ley Orgénica del Estado de 10 de enero
de 1967, que contemplaba el referido principio en lo que para la dictadura era su
constitucién: las leyes fundamentales, pero que verdaderamente no tenian un signifi-
cado de auténtica Constitucion.
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pio de legalidad previsto por la Constitucion distinguiendo entre las
garantias formales (reserva de ley y prohibicién de normas penales
retroactivas) y garantias materiales (mandato de determinacién y pro-
hibicién de la aplicacién analégica o extensiva de las normas penales).
Seguramente esta distincion procede en sus lineas generales de la
ciencia alemana (10) y de la doctrina del Tribunal Constitucional ale-
man (Bundesverfassungsgericht) (11). Pero, sea como fuere, ha conti-
nuado en el Tribunal Constitucional espaiiol hasta hoy. Lo anterior
significa que, a partir de esta sentencia, se le da un contenido especi-
fico al principio de legalidad penal como derecho fundamental del
articulo 25.1 del Texto Fundamental espafiol, que, aunque comprende
también las citadas cuatro garantias, las trasciende.

En la interaccién entre Constitucion y Ley a veces es facil ceder al
impulso de rellenar la Constitucién con contenidos legales o infrale-
gales, pero lo cierto es que tal practica no resulta correcta. El Tribunal
Constitucional espafiol ha dejado claro este dltimo criterio a partir de
la STC 27/1981 de 20 de julio, FJ 3, donde ha sentado la mdxima de
que «cuando se trata de una exégesis constitucional debemos rechazar
el intento de aprehender los enunciados constitucionales deduciéndo-
los de normas de rango inferior» (12).

Entre los penalistas existe también una mayoritaria tendencia,
aunque con excepciones, a rellenar el contenido del derecho funda-
mental del articulo 25.1 con las garantias legales del Cédigo Penal
(articulos 1, 2, 3, 4.1 y 10 del vigente Cédigo Penal). A veces los tra-
tados y articulos doctrinales incurren en una confusién absoluta entre
lo que garantiza la Constitucién y lo que garantiza el Cédigo Penal,
como si fueran intercambiables.

Pero realmente la Constitucién y el Cédigo Penal no son intercam-
biables (13).

(10) Coinciden en lo fundamental con la doctrina actual del Tribunal Constitu-
cional espafiol sobre el principio de legalidad penal, por ejemplo: G. JAKOBS, Derecho
Penal. Parte General, Madrid, 1995, trad. de J. CUELLO CONTRERAS y J. L. SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, pp. 88 y ss.; C. ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, t.1, 4.
ed., Miinchen, 2006, pp. 141 ss. (=§ 5, 7 ss.).

(11) La Sentencia del BVerfGE de 23 de febrero de 1972 (2 BvL 36/71), ante-
rior por tanto a la Constitucion Espafiola de 1978, menciona en el apartado § 14, B, 4 a)
como contenido del art. 103.2 de la Ley Fundamental alemana,la exigencia de ley
(incluidos los reglamentos), la prohibicion de normas penales retroactivas y el man-
dato de determinacidn;vid. su texto en la revista Neue/Juristische/Wochenschrift,
1972, pp. 860-862, especialmente p. 862.

(12) En el mismo sentido la STC 192/2012, de 29 de octubre, FJ 4.

(13) Otra irregularidad, protagonizada esta vez por la propia Constitucion, es
el art. 22.2 de la misma, que indica que «Las asociaciones que persigan fines o utili-
cen medios tipificados como delitos son ilegales», en vez de decir, como serfa lo
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II. LA NECESIDAD DE DISTINGUIR ENTRE GARANTIAS
CONSTITUCIONALES Y GARANTIAS LEGALES

A partir de las dos anomalias resefiadas —preceptos legales que
parecen adoptar la naturaleza de preceptos constitucionales y defini-
cién de un derecho fundamental de la Constitucién utilizando la defi-
nicion de una norma legal- se deduce claramente la imperiosa
necesidad de diferenciar entre garantias constitucionales y garantias
legales.

Para entender correctamente los efectos de una garantia hay que
partir de que no da igual dénde esté contemplada ésta. Ciertamente
conviene distinguir entre dos distintas ubicaciones de las garantias
que, a veces, no se distinguen lo suficiente:

En primer lugar, me ocuparé de las garantias constitucionales
previstas en la propia Constitucién. Estas se imponen a todos los
poderes publicos (articulos 9.1 y 53.1 de la Constitucién), lo que
conlleva que rigen tanto para el 6rgano que dicta las normas penales
(legislador) como para el 6rgano encargado de aplicarlas (Jueces y
Tribunales). No pueden ser modificadas mas que en la forma rigida
prevista por la propia Constitucién (articulo 166 y ss. de la Constitu-
cién). Ademds, tales garantias son interpretadas por el Tribunal
Constitucional [articulo 161.1 a) y b) de la Constitucién], y esta
interpretacion es vinculante para todos. Por dltimo, en la medida en
que tales garantias se configuran como un derecho fundamental,
pueden ser protegidas a través del recurso de amparo [articulos 53.2
y 161.1 b) de la Constitucién].

En segundo término, nos encontramos con las garantias previstas
en la ley. Tales garantias no pueden ser menores ni tener un alcance
mas reducido que las garantias previstas en la Constitucion, pero si
pueden ser mas amplias que éstas. No pueden ser menores ni estar
configuradas con un alcance més reducido, porque la ley no puede
modificar la Constitucién, sino que esta prevalece frente a aquella;
con otras palabras: las garantias constitucionales previstas en la Cons-
titucién no estan disponibles para el legislador ordinario (14). La ley

correcto, «serdn declaradas por la ley ilegales» o «serdn declaradas contrarias a la
ley». Tal como estd redactado el vigente art. 22.2 CE, es la propia Constitucién la que
se arroga incorrectamente la funcién de la ley.

(14) En este sentido se pronuncia la Exposicién de Motivos del Cédigo Penal
de 1995: «Hoy, sin embargo, tanto el Cédigo Penal como las leyes especiales se
hallan jerdrquicamente subordinados a la Constitucién y obligados a someterse a ella,
no solo por esa jerarquia, sino también por la existencia de un control jurisdiccional
de la constitucionalidad.»
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penal puede, incluso, guardar absoluto silencio sobre las garantias
constitucionales, y estas seguirdn rigiendo con plena intensidad en
todo el ambito de aplicacion de la ley. Pero las garantias previstas en
la ley si pueden ser mas amplias, porque una ley penal puede conceder
garantias adicionales, que tendrdn el cardcter de legales o de estableci-
das en la ley, sin perjuicio de que puedan recibir el respaldo de la
Constitucion.

Por eso mismo, las garantias adicionales (a las constitucionales)
previstas en la ley, si pueden ser modificadas o incluso suprimidas por
otra ley del mismo rango y posterior. Asi pueden existir dmbitos lega-
les penales con unas garantias adicionales y otros 4dmbitos penales en
los que no existan tales garantfas adicionales. Asimismo las garantias
legales que no coincidan con las constitucionales pueden ser interpre-
tadas por la jurisdiccién ordinaria, y especialmente por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo.

Creo que una garantia legal no prevista en la Constitucion es la de
la retroactividad favorable. Tengo que matizar que eso es asi en virtud
de una doctrina del Tribunal Constitucional espafiol que tradicional-
mente ha negado que tal garantia esté incluida en el articulo 25.1 de la
Constitucion (15), aunque tal doctrina podria cambiar, pues siempre
ha venido acompanada de votos particulares.

Pero, ;qué efectos tienen las garantias legales que suponen una
ampliacion de las previstas en la Constitucion? Puesto que tales efec-
tos requieren una explicacién algo mds extensa, me permito dedicarle
el epigrafe que viene a continuacion.

IV. EL RESPALDO CONSTITUCIONAL DE LAS GARANTfAS
LEGALES NO PREVISTAS EN LA CONSTITUCION. CON-
SECUENCIAS PARA LA RETROACTIVIDAD FAVORABLE

Es obvio que una garantia legal no prevista en la Constitucidon
debe ser observada por Jueces y Tribunales a la hora de aplicar las
leyes penales.

Ahora bien, ;qué ocurre si un ciudadano considera que los 6rga-
nos judiciales no han respetado una garantia legal que no esta prevista
en la Constitucién? En tal caso, ;solo puede interponer los recursos

(15) Cfr. A. CUERDA RIEZU, «La aplicacién retroactiva de las leyes favorables
y el principio de legalidad penal en clave constitucional», en M. BALADO / J. A. GAR-
ciA REGUEIRO, La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su 50 aniver-
sario, Barcelona, 1998, Bosch-CIEP, pp. 283 ss.
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ordinarios, exigiendo la observancia de dicha garantia, pero no el de
amparo ante el Tribunal Constitucional? Creo que no. Pienso que las
garantias legales no previstas en la Constitucién merecen un respaldo
indirecto de la Constitucion, a través del articulo 25.1 de la Constitu-
cion, pues ellas también forman parte de la ley penal.

Veamoslo con el supuesto de la retroactividad favorable. Este prin-
cipio es una norma que reconduce al juez a otras figuras delictivas, es
decir, es una norma de remision a tipos.

Ahora bien, si el Tribunal no selecciona correctamente el tipo
aplicable conforme a esa norma de colision, infringe el principio de
tipicidad y eo ipso el de legalidad penal. Y tales principios si que
estan tutelados constitucionalmente por el articulo 25.1 de la Cons-
titucion.

Por ejemplo, si se impone una condena por cheque en descubierto tras
la entrada en vigor del Cddigo Penal de 1995 por un hecho cometido
antes de esa fecha, se vulneran tales garantias, pues éstas obligan a consi-
derar desincriminada tal conducta: no habria tipo aplicable —en virtud de
la norma de colisioén que obliga a seleccionar lo mds favorable— y la con-
secuencia seria la absolucion. En el caso de que a pesar de todo se pro-
nunciara la condena penal, el érgano judicial habria vulnerado el principio
de tipicidad, en cuanto que éste obliga —entre otras cosas— a que la con-
ducta sea subsumible en una norma penal o —expresado en distintos tér-
minos— en cuanto que éste impone que so6lo la ley puede prever delitos y
sus correspondientes penas. Se produciria asimismo la lesion del articulo
25.1 de la Constitucidn, ya que, segtin este, nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que no constituyan delito o falta segtn la legis-
lacién vigente.

Luego una vez que el legislador incluye una garantia legal adi-
cional que no estd prevista en la Constitucidn, tal garantia tiene el
respaldo indirecto del principio constitucional de legalidad del ar-
ticulo 25.1 de la Constitucion.

La consecuencia que se deriva de esta tesis es que, frente a lo que
ahora ocurre, los recursos de amparo que aleguen una vulneracién de
la retroactividad favorable deben ser admitidos a tramite por el Tribu-
nal Constitucional (16) y ademas tendran que ser estimados si, de con-
formidad con lo que se acaba de indicar, se ha producido una
vulneracion del articulo 25.1 de la Constitucidn.

Alguien podria decir entonces que es irrelevante diferenciar entre
garantias constitucionales y garantias legales, puesto que al fin y al
cabo todas ellas merecen el respaldo constitucional.

(16) Siempre que cumplan las restantes exigencias de la Ley Orgénica del Tri-
bunal Constitucional, en particular la especial trascendencia constitucional.
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Frente a esa forma de pensar tengo que afirmar que, pese a todo,
la distincién debe mantenerse. Pues el legislador tiene disponibili-
dad sobre las garantias legales no previstas en la Constitucion, de
modo que puede optar entre dos posibilidades. La primera: decidir
que, pese a lo dispuesto en el articulo 9 del Cédigo Penal, una Dis-
posicion penal especial no goce, por ejemplo, de la garantia de la
retroactividad favorable (17); esto es, en definitiva, lo que pretende,
aunque sin mucho éxito en el intento, seglin lo que ya argumenté
mas arriba (18), el segundo inciso del articulo 2.2 del Cdédigo Penal
respecto a las leyes temporales. La segunda posibilidad: establecer
en la Disposicion penal especial la garantia de la retroactividad
favorable, bien diciéndolo expresamente, bien guardando silencio y
dejando que la supletoriedad del articulo 9 del Cédigo Penal pro-
duzca los efectos previstos.

Sin embargo, en el uso de esa libertad el legislador no es plena-
mente libre, ya que la propia Constitucion le exige no caer en la
arbitrariedad, de modo que el no reconocimiento de una garantia
legal, como la retroactividad favorable, tendrd que estar justificado
en muy buenas razones. Pues evidentemente no parece deseable que
esta concreta garantia puede desaparecer de algunas leyes penales
especiales. Estoy pensando en las hipétesis de que delitos como
terrorismo, aborto u otros estuvieran regulados mediante Leyes
penales especiales. No tendria justificacion entonces que la retroac-
tividad favorable u otra garantia legal, que se reconocen de forma
tradicional en nuestras disposiciones penales, estuvieran excluidas
en estos casos.

V. CONCLUSIONES

Como Antonio Machado, en Campos de Castilla, parémonos a
distinguir las voces de los ecos: a la Constitucion, lo que es de la
Constitucién; y a la ley, lo que es de la ley. Pero si la Constitucion
asume que en algunos casos la vulneracién de la ley penal tiene
—excepcionalmente y en virtud del principio de legalidad— relevancia
constitucional, tampoco nos deberia extrafiar que la Constitucién con-

(17) No admite esta posibilidad E. COrRTES BECHIARELLI, «Comentario al ar-
ticulo 9», en M. CoBo DEL RosAL (Director), Comentarios al Cédigo Penal, t. 1,
Madrid, 1999, p. 353: «no se le reconoce a la legislacion filial la posibilidad de gene-
rar sus propias garantias» (cursiva en el original).

(18) Vid. supra nota al pie 4.
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firme una garantia que en su origen es exclusivamente legal y que la
proteja con el apoyo de mecanismos que son en rigor constitucionales,
igual que los padres resguardan a su hijo recién nacido con mantas y
edredones bien mullidos, o las gallinas —en su propio corral- acogen a
sus polluelos bajo las alas.
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RESUMEN

El presente trabajo analiza la influencia de las recientes aportaciones de las neu-
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I. INTRODUCCION

Una contribucién en homenaje al Prof. Frisch tiene la ventaja de
que permite tratar cualquier cuestion relativa a los fundamentos del
Derecho Penal o a la teoria juridica del delito. Siempre se pueden
encontrar contribuciones relevantes del homenajeado que sirvan de
inspiracién. En ocasiones anteriores he reconocido expresamente la
influencia de la obra del Prof. Frisch en trabajos sobre el tipo objetivo,
la imputacién del resultado, la teoria del dolo, la determinacién de la
pena o el fundamento de las medidas de seguridad. Para esta singular
ocasion he elegido un tema en el que se entremezclan consideraciones
sobre los fundamentos del Derecho Penal con la construccién dogma-
tica de la teorfa juridica del delito: el fundamento de la culpabilidad
juridico-penal. Ello viene motivado porque en verano de 2010 pude
disfrutar de una estancia en el Institut fiir Strafrecht und Strafprozess-
recht de Friburgo para trabajar sobre este tema con motivo de las criti-
cas a las bases del Derecho Penal de la culpabilidad realizadas por
algunos neurocientificos y psic6logos como Roth, Singer o Prinz y en
este mismo afio he traducido un hermoso trabajo del Prof. Frisch sobre
esta misma cuestion, titulado «Sobre el futuro del Derecho Penal de la
culpabilidad. Derecho Penal de la culpabilidad y neurociencias», que
se publica en un libro que he editado recientemente con el tema Dere-
cho Penal de la culpabilidad y neurociencias. En el mismo el homena-
jeado no se contenta con demostrar de forma contundente las ventajas
de un Derecho Penal de la culpabilidad (no sélo desde el punto de
vista de las garantias y desde el punto de vista politico-criminal, sino
también de su mayor eficacia preventiva frente a una perspectiva pura-
mente instrumental de la prevencién) frente a un Derecho Penal estric-
tamente preventivo como el que parecen propugnar algunos
cientificos (1). También se enfrenta al fundamento dltimo de legitima-
cion de tal Derecho Penal de la culpabilidad mediante unas «Reflexio-
nes sobre una fundamentacién del Derecho Penal de la culpabilidad
sobre las bases de la teoria del discurso». El Prof. Frisch considera la
«capacidad de adoptar decisiones correctas» como una «capacidad
que se adscribe»: «la capacidad sobre la que sélo pueden ponerse
razonablemente de acuerdo las personas participantes en el discurso
juridico como presupuesto personal para dar entrada a la consecuen-
cia juridica que estabiliza la norma no es en absoluto un libre albedrio
empiricamente acreditado que algunos neurocientificos combaten
empiricamente, sino no mas que una capacidad atribuida con base en

(1) Vid. ya previamente FriscH, Maiwald-FS, pp. 244 ss.
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la autoexperiencia». De esta manera el Derecho Penal de la culpabili-
dad quedaria legitimado en dltima instancia como «expresién de una
autolegislacion razonable». Estoy de acuerdo con el Prof. Frisch en
que su posicién es materialmente coincidente en dltima instancia con
ideas defendidas previamente por mi sobre el fundamento de la culpa-
bilidad partiendo de la libertad para una actuacion autodeterminada y
para la culpabilidad como conceptos que pertenecen «al mundo de lo
social», y no «al mundo de la naturaleza».

Asumiendo el mismo punto de partida del Prof. Frisch de que el
Derecho Penal de la culpabilidad es preferible frente a otras alternativas
si se parte de una visién no puramente instrumental de los seres huma-
nos y de las relaciones sociales, esta contribucién tiene como objetivo
reflexionar sobre el fundamento y legitimacién de la culpabilidad en un
modelo penal orientado a la prevencion general positiva (2) de una
forma que resulte compatible con los conocimientos que nos propor-
ciona la ciencia, especialmente la neurociencia. Este proyecto implica
dos premisas. En primer lugar, que la culpabilidad no es s6lo un limite a
las necesidades preventivas, sino que es el fundamento normativo
ultimo por el que una persona concreta sufre la imposicidn de una pena
orientada a la prevencidn general. Una vision bienintencionada de la
culpabilidad como mero limite de la prevencion resulta incompleta. La
culpabilidad no es s6lo un limite a la instrumentalizacidn, sino también
el presupuesto que fundamenta o justifica juridicamente que un ciuda-
dano concreto sufra una pena. Como ha sefialado reiteradamente la doc-
trina, si la culpabilidad carece de legitimidad como fundamento no
puede ofrecer ningtin baremo para ejercer su funcién como limite de la
prevencion (3). En segundo lugar, se busca un fundamento tnico del que
se deriven todas las exclusiones concretas de la culpabilidad reconoci-
das juridicamente: inimputabilidad, desconocimiento invencible de la
antijuridicidad y exculpacion. De esta manera, sin dejar de reconocer la
importancia de las pioneras formulaciones de Roxin para la moderna
discusién sobre el fundamento de la culpabilidad mediante la construc-
cién de una teorfa preventiva de la culpabilidad de acuerdo con la cual
la pena ya no depende sélo de si el autor pudo o no actuar de otro modo,
sino especialmente si la sociedad puede o no reaccionar frente al injusto
sin imponer una pena por razones preventivas, no se pueden compartir
algunas de sus conclusiones (4).

(2) Sobre mi concepcion de la prevencién general positiva, Jakobs-FS, pp. 75 ss.

(3) Por muchos, JAKOBS, PG, 17/33; LENCKNER, Schonke/Schroder Strafge-
setzbuch, previo a 13 ss./109 a.

(4) Laculpabilidad es entendida por ROXIN —seguido en este punto por algunos
discipulos como Schiinemann o Wolter— como condicién necesaria pero insuficiente
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II. LA LIBERTAD DE ACTUAR DE FORMA AUTODETERMI-
NADA COMO «CAPACIDAD ATRIBUIDA»

Como sostiene el homenajeado, la culpabilidad tiene que ver
siempre con una cierta capacidad de auto-determinacion, que implica
el reconocimiento de una cierta libertad, pero la culpabilidad no es
algo que se constate como un hecho empirico, sino que se imputa o se
adscribe (5). De esta manera el Prof. Frisch coincide con teorias de la
imputacion juridico-penal que parten de una visién comunicativa de
las relaciones sociales y entienden que no se pueden construir las
bases del Derecho Penal de la culpabilidad a partir de un concepto
pre-juridico y trascendental de libertad que vincule al ordenamiento y
que tenga su origen y fundamento en el individuo y su autoconcien-
cia(6). La idea de «autocontradiccién» (Selbstwiderspruch, Selbstko-
rrumpierung) como fundamento de la retribucidn justa ha sido
convincentemente rechazada, con independencia de que se parta de
una teoria funcional o més apegada a la ética del discurso. La culpabi-
lidad no tiene que ver con la auto-determinacién en sentido metafisico
o trascendente, sino con un proceso histérico de reconocimiento social
y juridico de la libertad de actuacion. En una sociedad postmetafisica
ya no se puede pretender que la racionalidad intersubjetiva se corres-
ponda con la subjetiva (7). La principal consecuencia de este punto de

de la pena en la medida en la que politico-criminalmente, es decir, desde el punto de
vista de la prevencién especial o de la prevencion general, ademds debe ser necesaria
la pena (PG 3/51 ss.). De esta segunda cuestion se ocupa la categoria dogmatica mas
amplia de la responsabilidad (PG, 19/3 ss.; Kaiser-FS, pp. 894 ss.). Esta categoria
sistemdtica permite un doble limite para la imposicién de la pena por un injusto: a
través de la culpabilidad como poder actuar de otro modo y a través de las necesida-
des preventivas. La responsabilidad queda asf integrada por elementos heterogéneos,
culpabilidad y necesidades preventivas, que se limitan reciprocamente. En dicha ten-
sidn entre ambos elementos se confia para no salirse de los limites de un Derecho
Penal propio de un Estado de Derecho.

(5) GUNTHER, Strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 30 ss.; el mismo, Schuld
und kommunikative Freiheit, pp. 73, 248; KINDHAUSER, Zur Logik des
Verbrechensaufbaus, pp. 79 ss.; EL MisMO, Hassemer-FS, pp. 761 ss.

(6) Contra los presupuestos teéricos de autores como Kohler o Zaczyk, que
entienden que la culpabilidad sélo se puede determinar desde una perspectiva
subjetiva en la medida que lo decisivo a efectos de definir un hecho como delito es
que el autor se ha autovinculado con el ordenamiento juridico, GUNTHER, Das Recht
der Republik, pp. 90 ss.; EL MISMO, Schuldbegriff, pp. 69 ss.; JAKOBS, Schuldprinzip,
pp- 28 s.; KINDHAUSER, ZStW 107, pp. 703 ss., 716; EL MISMO, Schroeder-FS,
pp. 87 s. Todavia en una posicidn ecléctica FrRISCH, Generalprivention, pp. 139 ss.

(7) «En una sociedad pluralista en la que las razones de la vigencia de las
normas no pueden ser ya fundamentadas desde una perspectiva puramente subjetiva,
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partida es que en un Estado democrético son indiferentes las razones
por las que el sujeto cumple con el ordenamiento (8) y la culpabilidad
no puede ser definida como una «contradiccion performativa» (per-
formativer Widerspruch) o una «contradiccién pragmaético-trascen-
dental» (traszendentalpragmatischer Widerspruch). No es el autor el
que con sus maximas racionales determina cuando es culpable, sino
que es la sociedad la que determina cudndo una comunicacién no
puede ya ser aceptada como vélida porque pone en entredicho ele-
mentos o condiciones indispensables de la vida social. Una perspec-
tiva excesivamente centrada en la filosofia moral-individualista, que
deje de lado la idea de que la culpabilidad es una construccion social,
no representa un punto de partida adecuado para el fundamento de la
culpabilidad.

Tampoco representa un punto de partida valido partir de la pers-
pectiva subjetiva de primera persona (lo que se denomina observacién
introspectiva). Desde una perspectiva mds pragmatica y fenomenol6-
gica algunos autores han recurrido a la existencia generalizada de un
sentimiento, una experiencia o una conciencia de libre albedrio o
libertad sobre la que estaria construida nuestra cotidianeidad y las
interrelaciones personales (9). De esta manera se mantiene vinculado
el fundamento de la culpabilidad a la libertad no porque los seres
humanos sean realmente libres, sino que son libres porque se sienten
libres, es decir, el fundamento de la culpabilidad estaria en un senti-
miento extendido.

Al ser imposible constatar en el caso concreto que el autor tuviera
la posibilidad de actuar de otra manera, autores como Burkhardt pro-

no existe una armonia preestablecida entre la autodeterminacion ética de una persona
y el deber juridico» (KINDHAUSER, Schroeder-FS, p. 88).

(8) GUNTHER, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 94, p. 151; EL MISMO,
Generalprdvention, p. 167; EL MISMO, Rechtsphilosophische Kontroversen,
pp. 142 ss.; JAKOBS, Norm, Person, Gesellschaft, p. 76; KINDHAUSER, ZStW 107,
p- 706; EL MisMO, Schroeder-F'S, pp. 87 s.; EL MISMO, Hassemer-FS, p. 769. Zaczyk,
Schuld, p. 113, ha intentado rebatir esta idea argumentando que cuando hablamos de
culpabilidad juridica al Derecho le basta el respeto externo a las normas con
independencia de la racionalidad de los motivos. Sin embargo, estos autores tienen
problemas con los supuestos en los que la legalidad no puede ser entendida
subjetivamente como racional. Si lo decisivo a efectos de culpabilidad es la
autodeterminacion y que el autor se decide a favor de maximas injustas, ello deberia
seguir siendo relevante aunque esas maximas injustas coincidan con la legalidad.

(9) Representativo BURKHARDT (1998, pp. 3 ss.; 2003 pp. 22 ss.; 2007, pp. 97
ss.; 2010, pp. 79 ss.). Cercanos BUNG, pp. 5 ss.; HIRSCH, pp. 65 ss.

Criticos con esta perspectiva: MERKEL, Willensfreiheit und rechtliche Schuld,
pp- 118 ss.; ROTH/MERKEL, Entmoralisierung des Rechts, pp. 65 ss.; RATH, p. 43;
SEELMANN, p. 98; JAKOBS, ZStW 117, p. 265, nota 56. BURKHARDT responde
extensamente a Merkel en Maiwald-FS, pp. 96 ss. y a MERKEL/ROTH en pp. 99 ss.
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ponen basar el reproche de culpabilidad en la perspectiva interna, por
lo que lo decisivo seria determinar si en el momento de cometer el
hecho el autor presuponia dicha posibilidad. Si realmente es asi desde
la perspectiva de la tercera persona es algo que, segiin Burkhardt,
resulta irrelevante. Este autor considera que la experiencia del poder
actuar de otro modo y la correspondiente libertad de accidn se encuen-
tra arraigada en el pensamiento practico, diferente al pensamiento
tedrico-cientifico.

Sin embargo, asumiendo que la libertad sea una sensacidn generali-
zada, no se trata de una sensaciéon compartida al 100 %. Si bien existen
estudios realizados en nuestro entorno cultural que establecen que un 90
6 95 % de la poblacion tiene la sensacion de que el universo se encuen-
tra indeterminado, que estdn dotados de libre albedrio y que ello les
hace moralmente responsables de sus acciones, la sensacién de libertad
es algo condicionado culturalmente. Con este punto de partida tendria-
mos que asumir que un sector minoritario de la poblacidn estaria siendo
castigado sin culpabilidad, simplemente con base en una «cosmovi-
sién» extendida y que sélo se podria hablar legitimamente de culpabili-
dad frente a los que entienden la libertad del ser humano como principio
vinculante. No obstante, que la culpabilidad no tiene que ver con este
punto de partida lo demuestra el hecho de que nadie seria exonerado
aunque probara no compartir sentimientos de libertad con la mayoria de
la poblacion. Ademds, el planteamiento de esta perspectiva adolece de
un punto de partida erréneo y es que se finge una vinculacién entre ver-
dad y sensaciones subjetivas. Que el cerebro mediante sus herramientas
cognitivas tenga una determinada representacién de si mismo no signi-
fica que sus intentos hayan tenido éxito en lo que respecta a su corres-
pondencia con la realidad, aunque hayan tenido un éxito evolutivo. Para
fundamentar la culpabilidad en una sociedad moderna es preciso
demostrar o, al menos, poder trabajar con una hipdtesis cientificamente
sostenible de que dicha sensacién o experiencia va acompaiiada real-
mente de una voluntad libre. Los experimentos neuroldgicos nos vienen
demostrando que determinadas estimulaciones de partes del cerebro
pueden producir experiencias subjetivas extracorporales que objetiva-
mente sabemos que son falsas. Por lo tanto, los seres humanos pueden
tener sensaciones sabiendo que no son nada mds que eso, una sensa-
cién, que cabe explicar por diversas razones (biolégico-evolutivas, cul-
turales, etc.). Que se trate de una sensacién que realmente tienen muchas
personas y que forme parte de su realidad en el nivel subjetivo no repre-
senta una base suficiente para construir procesos sociales de culpabili-
zacion, que son procesos que exceden a la propia experiencia subjetiva.
El cerebro «nos engafia» continuamente.
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Las fundamentaciones que recurren a la perspectiva de primera
persona no han podido superar convincentemente las criticas prove-
nientes de los neurocientificos que trabajan con la perspectiva de ter-
cera persona, que es la Unica que tiene validez para el sistema
social (10). Las neurociencias vienen demostrando que es precisa-
mente nuestra «ceguera» ante determinados fenémenos lo que se
encuentra en el origen de la sensacion de que todo depende de nuestra
voluntad libre y consciente. Acabamos llamando libertad al descono-
cimiento de lo que nos determina. Si los procesos que predisponen
nuestros comportamientos son inconscientes, ello crea la apariencia
de que dichos comportamientos carecen de una causa previa y, por
ello, atribuimos a nuestra voluntad el caracter de «causa libre» sin
pasado. Las neurociencias han confirmado la brillante intuicién de
Spinoza cuando afirmaba que nuestra sensacion de libertad no es mas
que una consecuencia de nuestra ignorancia respecto de los mecanis-
mos que nos determinan.

Sin negar que la sensacion de libertad, como todo fendmeno de la
consciencia, s6lo es accesible desde la perspectiva de primera per-
sona, que los seres humanos no puedan ver sus procesos de determi-
nacion no significa que ello no sea posible mediante una «observacién
de segundo orden» como una heteroobservacién que observa como
tienen lugar las observaciones de los otros sujetos (incluyendo lo que
éstos no pueden ver). La observacién de segundo orden tiene acceso a
las razones que determinan por qué el sujeto observado ve lo que ve y,
asimismo, cudles son las razones por las que no puede ver lo que no
ve. Las neurociencias vienen realizado brillantes «observaciones de
segundo orden» del funcionamiento cerebral y de los procesos menta-
les de los seres humanos, explicando aspectos de nuestro propio com-
portamiento a los que somos ciegos desde la perspectiva de primera
persona. No son posibles aqui cuestiones de mayor detalle. Lo que
importa es que los conocimientos disponibles del funcionamiento del
cerebro vetan cualquier posibilidad de buscar una fundamentacién de
la culpabilidad exclusivamente desde la perspectiva de primera per-
sona.

La conclusién que cabe derivar de estas consideraciones es que la
culpabilidad juridica no es s6lo un problema de identificacion perso-
nal y, por ello, la declaracion de culpabilidad es independiente de las

(10) Vid. Por diversos lugares ROTH/MERKEL, Entmoralisierung des Rechts,
p- 63; LOS MISMOS, Bestrafung oder Thrapie?, pp. 28 s.; PRINZ, pp. 29 ss.; SINGER,
pp. 129 ss. En profundidad, sobre los irresolubles problemas que plantea fundamentar
la culpabilidad en la experiencia subjetiva, DETLEFSEN, pp. 39 ss., 321 ss., 335 ss.,
343 y passim.
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sensaciones subjetivas del condenado. Se castiga al culpable con inde-
pendencia de que no tenga sensacion de libertad mientras se declara
no culpable al esquizofrénico que tiene una vision delirante de la rea-
lidad, si bien actda absolutamente convencido de su libertad —asigndn-
dose, incluso, como propios sucesos que no ha determinado
causalmente—. En el mismo sentido cabria caracterizar aquellos
supuestos donde experimentalmente en un laboratorio se determina la
conducta de una persona mediante una intervencion en su cerebro
(mediante estimulaciéon magnética, por ejemplo) o mediante hipnosis
manteniendo €sta la sensacién de que ha actuado libremente (auto-
atribucion). La sensacién personal de libertad puede ser vdlida para
procesos puramente morales de auto-imputacién o auto-reproche,
pero no cuando son terceros o el sistema social los que realizan los
procesos de imputacion juridicos con el objetivo de estabilizar ciertas
reglas de conducta indispensables. La culpabilidad tiene que ver con
la configuracidén del trato interpersonal y la pena es una institucién
social, no un fenémeno puramente personal. En conclusién, lo deci-
sivo a efectos juridicos no es la perspectiva de primera persona.

A partir de estas consideraciones criticas se aprecian mejor las
razones por la que el debate doctrinal de los ultimos afios ha sido
renovado y ha estado protagonizado en gran medida por teorias que
han venido de la mano de las aportaciones de la filosofia social o de
las ciencias sociales como la teoria funcional de la culpabilidad o las
fundamentaciones que han recurrido a la ética del discurso. Ambas
perspectivas, que han tenido una influencia decisiva en el actual estado
de la cuestidn, coinciden en la concepcién del delito y de 1a pena como
fendmenos sociales y, por tanto, de la imputacion juridico-penal como
un proceso comunicativo.

III. LA CULPABILIDAD COMO COMUNICACION

III.1 Las teorias funcionales de la culpabilidad: Culpabilidad
y prevencion

Las teorias funcionales, tomando como paradigma la construccién
de Jakobs (11), tienen el gran mérito de haber dejado en evidencia que
el juicio de culpabilidad no depende de las caracteristicas naturalisti-

(11) Por diversos lugares, ZStW 101, pp. 516 ss.; PG, 17/3, 18 ss.;
Schuldprinzip, pp. 26 ss. La idea esencial del concepto funcional de culpabilidad de
Jakobs es que ésta depende de la funcién a desempeiiar, dependiendo del fin de la

ADPCP, VOL. LXV 2012



La culpabilidad juridico-penal... 107

cas de la accién (conocimientos, motivaciones, etc.), sino de la rele-
vancia comunicativa que una determinada sociedad le otorgue a esas
caracterfsticas de la accién. Segun la teorfa funcional, la imputacién
juridico-penal no depende de la intensidad de emociones como el ins-
tinto de supervivencia, la ira, el miedo o el odio o de lo arraigadas que
se encuentren determinadas creencias en el autor por conviccidn, sino
que el tratamiento juridico-penal de dichos estados mentales depende
de lo funcionalmente necesario para mantener la estructura normativa
de la sociedad. Frente a teorias como las expuestas en el apartado
anterior, Jakobs considera que «sin relacién a una sociedad concreta el
concepto de culpabilidad se mantiene indeterminado. No ofrece pres-
tacion alguna, sino que sélo sirve para camuflar» (12). Por esa razén
las teorfas funcionales han permitido entender mucho mejor las razo-
nes normativas que subyacen a las causas tradicionales de exculpa-
cién como, por ejemplo, el estado de necesidad exculpante.

La referencia a elementos preventivos esbozada por Roxin a prin-
cipios de los afios setenta fue radicalizada en el modelo de Jakobs de
tal manera que la culpabilidad y su medida quedaron exclusivamente
ligados en su formulacién inicial en Schuld und Préivention a las nece-
sidades preventivas (13). Segun este trabajo pionero existe culpabili-
dad alli donde la sociedad no encuentra alternativas o equivalentes
funcionales a la pena o, dicho de otra manera, la culpabilidad es la
suma de aquellos presupuestos bajo los cuales no resulta posible asi-
milar una conducta desviada sin una reaccién formal.

Esta idea de que se declara la culpabilidad alli donde existen nece-
sidades preventivas o de estabilizacién de un determinado orden y en
la medida en la que la sociedad no dispone de una alternativa funcio-
nal, deja en exceso de lado el tema de la responsabilidad individual
por la erosion del orden juridico (14). La ausencia de alternativas fun-

pena y de la configuracién concreta de la sociedad correspondiente. Cercano
ACHENBACH, pp. 140 ss.

Desde una perspectiva distinta de la prevencién general positiva, también HAFFKE,
GA 78, p. 45; el mismo, Sozialwissenschaften im Studium des Rechts, pp. 165 ss.;
Streng, ZStW 92, pp. 637 ss., 679 ss.; el mismo, ZStW 101, pp. 273 ss., especialmente
283 ss.; el mismo, Tatproportionalitdt, p. 131; el mismo, Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 20/21 ss. han mantenido un concepto funcional de culpabilidad méds
atento a las raices psicosocioldgicas de la culpabilidad. Sobre las diferencias de su posi-
cién con la de Jakobs, STRENG, Tatproportionalitdt, p. 138, nota 39 y MK, 20/22.

(12) JaxoBs, System der strafrechtlichen Zurechnung, p. 63.

(13) Pp. 8 s., 14, 17, 31 ss. Cfr. recientemente JAKOBS, System der
strafrechtlichen Zurechnung, p. 62, con nota 130.

(14) En contra de la fundamentacién de la culpabilidad y de la causas de
exclusion de la culpabilidad desde perspectivas estrictamente preventivas, FRISCH,
Generalprdvention, pp. 135 s.
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cionales a la pena no sirve como equivalente normativo de la autode-
terminacién. Si el sujeto no es responsable del injusto cometido no
existen necesidades de estabilizacién normativa, con independencia
de que la sociedad disponga o no de alternativas funcionales (de las
que normalmente dispone, en todo caso, mediante medidas de seguri-
dad inocuizadoras). Si el sujeto es definido como responsable la exis-
tencia de alternativas (por ejemplo, tratamiento eficaz) es indiferente a
efectos de la declaracion de culpabilidad. De esta manera se aprecia
como no se trata en realidad de que no exista culpabilidad cuando no
existe una reaccion alternativa a la pena, sino, mds bien, cuando no
existe una explicacion alternativa a la infraccidon de la norma como
responsabilidad del infractor. Tampoco se trata de valorar alternativas
a la pena como sancioén, sino de valorar alternativas a la explicacion
del hecho basada en la responsabilidad personal. Sin una referencia a
la responsabilidad personal es imposible explicar qué soluciones al
conflicto pueden ser equivalentes funcionales. No existe culpabilidad
cuando en la explicacién del injusto la responsabilidad individual
tiene un papel irrelevante y se declara la culpabilidad cuando con res-
pecto al injusto no existe una explicacion alternativa a la responsabili-
dad individual. La teoria funcional de la culpabilidad sefalé
correctamente como el contenido de la culpabilidad no es ajeno a las
funciones del Derecho Penal e identificd correctamente la cuestion de
la culpabilidad como una cuestién de distribucién de competencias o
incumbencias, pero no acertd plenamente en el fundamento material
sobre como se realiza esa distribucién. Que en muchas ocasiones se
trate de una descripcioén correcta no significa que la ausencia de equi-
valentes funcionales represente un fundamento normativo asumible.
Pongo un ejemplo sencillo. Si es evidente que el sujeto ha cometido
un hecho delictivo motivado por una psicopatia o unas tendencias
peddfilas que tienen su origen en un traumatismo o en un tumor cere-
bral, no serd declarado culpable con independencia de que haya o no
tratamiento; por ejemplo, que el tumor se pueda o no extirpar.

Si la culpabilidad queda definida exclusivamente como un deri-
vado de la prevencién general positiva, se limita a justificar por qué
ciertos ciudadanos tienen que pagar un precio por su disfrute de la
libertad y de lo que Jakobs denomina una «administracién
descentralizada» (15). Pero con ello el concepto de responsabilidad se
limita a ser un concepto relativo a quién tiene que asumir los costes
necesarios desde el punto de vista de la prevencion general positiva.
Sin embargo, al ser la pena una sancién con caracter retrospectivo que

(15) Vid. su conocida pardbola de los reyes en Schuldprinzip, pp. 34 ss
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exige que la pena sea proporcional a la responsabilidad por el hecho,
las formulaciones mds radicales de la teoria funcional no acaban de
ofrecer una respuesta materialmente satisfactoria. El culpable es el
irrenunciable vehiculo del acto demostrativo que estabiliza el ordena-
miento juridico. La declaracién de culpabilidad significa que el hecho
delictivo no queda definido como casualidad o capricho del destino,
sino como obra o expresion de una persona (no hay explicaciones
alternativas vélidas) (16). La principal objecion que cabe hacerle en
general a la teoria funcional es que deja demasiado de lado los crite-
rios normativos de legitimacion del castigo frente al ciudadano que
tiene que sufrir una pena por su responsabilidad en relacién a un hecho
concreto (17).

Es cierto que Jakobs ha realizado importantes contribuciones
desde 1995 para superar la objecién de que su concepto funcional de
culpabilidad era incompatible con el concepto de persona del que
parte el Estado de Derecho (18). Como se puede apreciar en su obra de
referencia Norm, Person, Gesellschaft, la teoria funcional de Jakobs
suma a sus dos elementos esenciales de partida, los conceptos funcio-
nales de sociedad y de norma (como expectativa contraféctica), el
concepto de persona. Y lo hace recurriendo especialmente a la teoria
del reconocimiento de Hegel, como primer gran intento de la filosofia
occidental —con permiso del apprécier mutuellment de Rousseau— de
construir no sélo un concepto normativo (homo noumenon), sino tam-
bién un concepto intersubjetivo o social. Las referencias al concepto
de persona han ido diluyendo en la obra de Jakobs la importancia de la
argumentacién funcional-descriptiva basada en la existencia de alter-
nativas funcionales a la pena. Ello demuestra que para saber si la
sociedad tiene a su disposicidn estrategias alternativas a la culpabili-
dad y la pena para tratar la defraudacién de expectativas normativas
no se puede prescindir de cémo se encuentra definida en una determi-
nada sociedad la vinculacidn entre los individuos y el sistema juridico
(el estatus de ciudadano). Debe reconocerse a Jakobs haber colocado
en el centro del debate sobre la culpabilidad, tras la radicalidad de sus
formulaciones originales, el concepto de persona en el Derecho, es
decir, el sujeto como destinatario de derechos y deberes construido

(16) Jakoss, System der strafrechtlichen Zurechnung, pp. 59 ss.

(17) JaxoBs, System der strafrechtlichen Zurechnung, p. 61.

(18) KINDHAUSER, ZStW 107, pp. 707 ss.; NEUMANN, p. 149; SCHNEIDER,
pp- 15 s. En tiempos mds recientes, KINDHAUSER, Schroeder-FS, pp. 88 s.,
considera que el concepto de persona de Jakobs como «construccién normativa»
«no pasa de ser una consideracién formal que concibe el rol del individuo de
forma reduccionista».
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comunicativamente (19). La perspectiva funcional, por su nivel de abs-
traccion, no ha tenido, sin embargo, la oportunidad de tratar en pro-
fundidad el papel que en el fundamento de la culpabilidad juegan la
configuracion politica de una determinada sociedad y el contexto de
legitimacion. No ha tenido suficientemente en cuenta los criterios de
legitimacién del ordenamiento vigente en la medida en la que de
dichos criterios deriva la configuracion concreta de los vinculos de los
individuos con el ordenamiento y, por tanto, el fundamento de su cul-
pabilidad. Aunque el propio Jakobs no ha omitido alguna referencia
genérica sobre que la culpabilidad en sentido material, como suceso
con significado comunicativo, presupone normas legitimas (20), es
mérito especial de las concepciones basadas en la ética del discurso
haber tratado ampliamente esta cuestion.

II1.2 La culpabilidad basada en la ética del discurso: Culpabilidad
y libertad comunicativa

Las fundamentaciones basadas en la ética del discurso aparecen
en el panorama doctrinal cuando el estado de la cuestion ya habia
sido completamente reformulado por las teorias preventivas y por
las teorfas funcionales de la culpabilidad. Destaca en el panorama
doctrinal actual en la bisqueda de una fundamentacién basada en la
racionalidad comunicativa Klaus Giinther (21), si bien existen otros

(19) Jakoss, Norm, Person, Gesellschaft, pp. 112, 125 y pdssim; EL MISMO,
ZStW 117, pp. 247 ss. Muy cercano PAWLIK, Person, pp. 75 ss., 82 ss., 97.

(20)  Schuldprinzip, pp. 26 ss. En su resumen final de las conclusiones de dicho
trabajo Jakobs afirma que «La culpabilidad en sentido material es la falta de fidelidad
frente a normas legitimas» (p. 35). En tiempos recientes, System der strafrechtlichen
Zurechnung, p. 61 («Los criterios se orientan, en la medida en la que el Derecho Penal
deba ser una empresa con sentido, a si «se debe castigar» para mantener la vigencia
de la norma o se puede renunciar al castigo, y ello, en todo caso, en una sociedad
concreta con una constitucion legitima»). Sobre la relevancia de este cambio de
discurso a principios de los afios 90 con respecto a la concepcion original de 1976 en
Schuld und Prdvention, GONTHER, Schuld und kommunikative Freiheit, pp. 51 s.

(21)  Schuld und kommunikative Freiheit, pp. 71 ss., 245 ss. Sobre las bases
de su modelo a partir de la ética del discurso, Generalprivention, pp. 156 ss., en
especial pp. 169 ss.; Strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 35 ss., 38 ss.; Das Recht
der Republik, pp. 83 ss.; Schuldbegriff, pp. 65 s. A efectos de legitimacién del
sistema penal este autor considera que existe un paralelismo entre el ciudadano
como autor de las normas juridicas y la persona juridica como destinatario de dichas
normas (pp. 248 ss.). Esta idea queda englobada bajo el concepto de persona
deliberativa y, en lo que aqui interesa, ello implica una fundamentacién de la
culpabilidad de dicha persona deliberativa como persona en el Derecho (pp. 253 ss.).
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autores con posiciones cercanas como Kindhéduser (22) o Neu-
mann (23).

La ética del discurso abandona el grado de abstraccién de la teoria
funcional de la culpabilidad y trabaja con conceptos de persona y de
culpabilidad vélidos en exclusiva para un sistema democréatico de
libertades. El gran acierto de las teorfas discursivas ha sido airear la
dimensién politica del principio de culpabilidad. Sin embargo, y
siendo consciente de una excesiva simplificacién de una teoria de gran
complejidad, a las formulaciones de la culpabilidad basadas en la
libertad comunicativa (un concepto no trascendente de libertad) se les
puede acabar objetando lo contrario que a la teoria funcional: acaban
exagerando la dimension politica de la culpabilidad. Giinther o Kind-
hiuser consideran que sélo seria posible hablar legitimamente de cul-
pabilidad en un sistema democritico en la medida en la que en
sistemas no democréaticos no cabe una posibilidad minima de partici-
par en el proceso de elaboracion de normas (24). De esta afirmacién se
derivan serios problemas para fundamentar la culpabilidad de aque-
llos sujetos, como los extranjeros, que se encuentran en territorio
nacional pero no han participado en la elaboracién de normas o en los
procesos politicos (25) o los casos de aplicacion extraterritorial de la
ley penal, en los que se permite imponer una pena a personas que no
han gozado de posibilidad alguna de participar en los procedimientos

Manifiesta sus objeciones a las teorias funcionales de la culpabilidad en
Schuldbegriff, pp. 64 s.

(22) ZStW 107, p. 701 y passim, buscando una respuesta al problema de la
culpabilidad juridico-penal material entre el funcionalismo (Jakobs) y el liberalismo
racional subjetivista (Kohler) como polos opuestos de fundamentacién. Entiende
ambas alternativas como insatisfactorias porque bien se renuncia a un reproche de
culpabilidad subjetivamente fundamentado (Jakobs) o bien se abandona mas o menos
el mandato de neutralidad del Derecho en una sociedad moderna que sélo puede
garantizar la legalidad pero no la moralidad.

En tiempos recientes, Schroeder-FS, pp. 85 ss.; Hassemer-FS, pp. 770 ss.;
PG 21/9.

(23) GUNTHER sefiala los puntos de contacto entre ambos en Schuld und
kommunikative Freiheit, pp. 74 s.

(24) GUNTHER, Das Recht der Republik, pp. 83 ss., s. 100; KINDHAUSER,
Schroeder-FS, pp. 90 s.; EL MISMO, Hassemer-FS, p. 774.

(25) Elintento de KINDHAUSER, Schroeder-FS, p. 91 y Hassemer-FS, p. 772,
de sortear esta objecion haciendo referencia a las posibilidades de disfrutar de
derechos como el de expresion, de asociacion o de manifestacion es insuficiente. A
pesar de que nacionales y extranjeros tengan el mismo derecho a expresar su opinién
y las mismas posibilidades de ejercer otras derechos como el de manifestacion o
asociacion, si no existen las mismas posibilidades de participacion la responsabilidad
no puede ser la misma en la 16gica de esta teoria. Se trataria de un presupuesto
demasiado endeble para poder hablar de culpabilidad en sentido material.
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de elaboracién de las leyes penales. Los problemas se extienden a
situaciones de marginacién que imposibilitan realmente una participa-
cién democratica. Todo ello conduciria a la conclusién de que la
mayoria de la poblacién reclusa en Europa occidental sufre una pena
de prision por razones ajenas a su culpabilidad. Incluso dejando de
lado los problemas que se derivan de que los actuales sistemas politi-
cos sean mds partitocraticos que democraticos (26), las teorias basadas
en la ética del discurso no permiten declarar legitimamente culpables
a los que carecen del derecho o de la posibilidad real de participar en
los procesos de decision politica, quedando de esta manera gran parte
de las penas que se imponen reducidas a medidas que satisfacen nece-
sidades preventivo-generales sin culpabilidad, es decir, sanciones
puramente instrumentales. No se trata mds que de sintomas de un pro-
blema genético de las teorias del discurso: no tienen suficientemente
en cuenta que la culpabilidad, como han resaltado las teorfas preventi-
vas, especialmente la teoria funcional, tiene una dimensién como
estrategia de estabilidad del orden normativo. Como ha sefialado en
diversas ocasiones el Prof. Frisch, dicha estrategia no siempre va en
perjuicio del infractor, en la medida en la que la pena se puede enten-
der en algunas ocasiones como justa pero preventivamente innecesa-
ria, especialmente en el dmbito de las causas de exculpacién (27).
Existe un fondo correcto en los planteamientos preventivos: la culpa-
bilidad tiene que ver con la estabilizacién normativa como funcién
basica del Derecho Penal y materialmente la culpabilidad es responsa-
bilidad personal por la erosién de dicha estabilidad. La culpabilidad
no es en esencia una especie de «autocontradiccién» como ciudadano
o persona deliberativa, sino mds bien una «contradiccidén» con ele-
mentos indispensables para la vida social. Con la fundamentacién dis-
cursiva que se centra en la definicién de persona en su doble rol de
destinatario de la norma y de ciudadano con derecho a participar en
los procesos de decision politica de los que surgen las normas con
legitimacién democrética (autor de la norma) no se perciben adecua-
damente todas las dimensiones que encierra la culpabilidad juridico-
penal. Al sujeto no se le castiga s6lo como «polizén social» (free
rider) que no cumple con su parte (28), sino esencialmente para con-
trarrestar la lesividad comunicativa que representa su hecho para la
normatividad. Si la teoria funcional de la culpabilidad pone dema-

(26) PawLIK, ARSP 93, pp. 131 s.

(27) Con respecto a los autores de conciencia FrRISCH, LH-Gimbernat Ordeig,
pp- 917 s., coincidiendo con Roxin.

(28) KINDHAUSER, Schroeder-FS, pp. 89 s. critica a Jakobs precisamente por
no tener suficientemente en cuenta este aspecto.
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siado énfasis en los aspectos preventivos en detrimento de los de legi-
timacién democrética de la responsabilidad individual, los problemas
de las teorias discursivas son los contrarios (29). Les falta una vincula-
cion del fundamento de la culpabilidad con la funcién de estabiliza-
cién normativa.

La teorfa funcional deja mds en evidencia que los delincuentes res-
ponden por su participacién en un proceso progresivo de erosion de la
norma mediante la realizacién de hechos de gran lesividad social, si
bien no ha explicado suficientemente cudl es el fundamento personal de
esa responsabilidad. Cuestiones como la determinacién de los limites
de la capacidad de culpabilidad s6lo se pueden llevar a cabo mediante
una referencia a las necesidades de estabilidad normativa en la medida
en la que, por ejemplo, los conocimientos existentes sobre una enferme-
dad mental (brote paranoide de un esquizofrénico) convierten en inne-
cesaria la pena como instrumento de estabilidad normativa.

Esto demuestra que los limites de la culpabilidad no son trazados
en un discurso publico en el que de forma directa participen todos los
ciudadanos. Ello sélo sucede con el reconocimiento en los codigos de
las causas de exclusion de la culpabilidad, es decir, con el estableci-
miento de las lineas basicas de un Derecho Penal de la culpabilidad.
El mayor o menor alcance de dichas exclusiones (inimputabilidad,
desconocimiento invencible de la antijuridicidad, exculpacién) se
construye en un discurso juridico enormemente especializado en el
que tienen un papel relevante tanto las necesidades de estabilizacién
normativa como la configuracion concreta de la sociedad correspon-
diente (en una sociedad donde la violencia es excepcional es mds facil
asumir una reaccién inadecuada del que sufre una agresion violenta).
En este punto la teoria funcional se presenta mas fructifera desde una
perspectiva estrictamente dogmatica que la teorfa del discurso. Esta
no ofrece respuestas dogmaticamente satisfactorias al establecimiento
de los limites de la culpabilidad de los que participan en el dis-
curso (30). La mejor prueba de ello es que se pueden encontrar solu-
ciones similares en ordenamientos con bases politicas o de legitimacion

(29) Ello esta relacionado con la idea —a mi entender erronea— de Giinther
(FED0O SANCHEZ, Retribucion y prevencion general, pp. 542 ss.; KUHL, Eser-FS,
pp. 159 s.) de que sdlo la declaracién de culpabilidad pero no el mal que se impone
tiene significado comunicativo expuesta en Strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 40
s. y desarrollada posteriormente en Liiderssen-FS, pp. 215 ss., seguida en la tesis de
su discipula SCHORK, Schuldspruch, pp. 104 ss., 178 ss., 212.

(30) Sobre el significado de la dogmatica para el desarrollo del Derecho Penal,
FriscH, Bedeutung der Rechtsdogmatik, pp. 169 ss. Vid. también FriscH, Das
Proprium der Rechtswissenschaft, pp. 156 ss., en especial 168 ss.
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no coincidentes (por ejemplo, con respecto a la relevancia de determi-
nadas anomalias psiquicas).

Si bien la culpabilidad juridico-penal es una construccion que
depende de cada modelo de sociedad, en un Estado democrético de
Derecho no sélo son culpables los que pueden participar en los proce-
dimientos democrdticos de elaboracién de normas. Todo el que se
beneficia de la estabilizacion normativa que presta un ordenamiento
puede ser declarado culpable en la medida en la que sea responsable
de la erosion de su vigencia factica como realidad social. Los extran-
jeros o personas que no pueden participar plenamente o estan exclui-
das de dichos procedimientos democraticos son tratados de forma
justa si se les hace responsables de la erosion de normas penales que
les dispensan una proteccion equivalente a la que reciben los ciudada-
nos con derecho de participacion.

Un aspecto importante en el que han insistido los partidarios de un
modelo discursivo para fundamentar la culpabilidad es que en un sis-
tema democratico la responsabilidad se encuentra vinculada a un «man-
dato de neutralidad». De otra manera no se estaria respetando el
contenido esencial de derechos fundamentales como la libertad ideol6-
gica o de opinion. El ordenamiento de un sistema democratico no puede
esperar que los ciudadanos aporten lealtad personal a las normas, sino
s6lo que no aporten con sus acciones menosprecio de las mismas. En un
sistema democrético el ciudadano tiene libertad para decidir si se com-
porta de acuerdo a la norma y cuéles son las razones por las que lo hace.
Sus razones 0 motivos son un asunto particular y, por tanto, indiferentes
para el Estado de Derecho (los motivos cinicos son validos) (31). El
ordenamiento de un sistema de libertades no puede exigir a los ciudada-
nos que acaten las normas como correctas, sino que tiene que reconocer
al ciudadano la posibilidad de rechazar internamente o mediante expre-
siones la norma como una norma vélida o legitima. En este sentido el
ciudadano tiene todo el derecho a iniciar o participar en procedimientos
o debates publicos para derogar la norma o que ésta sea declarada ilegi-
tima. Lo que no se puede reconocer como una opcion vilida —ya que
sino la norma en particular y el sistema democrético de libertades en
general careceria de vigencia fictica o eficacia— es ejecutar una accién
que sea contraria a la norma. La «prestacién» que conlleva o exige un

(31) GUNTHER, Jahrbuch fiir Recht und Ethilk, 94, pp. 148 ss.; EL MISMO,
Schuldbegriff, pp. 72 ss.; EL MISMO, Schuld und kommunikative Freiheit, pp. 251 s.;
KINDHAUSER, ZStW 107, pp. 701 ss.; EL MISMO, Schroeder-F'S, pp. 87 ff; el mismo,
PG 21/10. En un sentido similar, ha trabajado esta cuestion PAWLIK, Person, pp. 84 s.,
seflalando como en un Estado secularizado no es posible obligar juridicamente a la
lealtad.
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sistema democratico de libertades no consiste en una fidelidad interna a
la norma, ya que ello pertenece a la esfera privada, sino en evitar no
reconocerla mediante una accién que la infrinja. Es decir, el que no
reconoce internamente la norma debe evitar —siguiendo la estrategia
que quiera— el injusto (la infraccion de la norma). Un ordenamiento
democrético que reconozca espacios de libertad privativos de los ciuda-
danos s6lo puede exigir reconocimiento externo. En los casos en los que
esa falta de reconocimiento externo ha afectado a la vigencia de normas
esenciales e irrenunciables de convivencia, como no basta con obligar
coactivamente al sujeto a cumplir con sus obligaciones, el autor culpa-
ble debe sufrir una pena que compense la dimensién comunicativa del
hecho que ha realizado. Ello no significa, sin embargo, que su culpabi-
lidad como destinatario de la norma tenga que ver con la pretensién de
modificar la norma por procedimientos no democréticos.

III.3 Conclusion

De acuerdo con lo expuesto hasta aqui, la culpabilidad juridico-
penal es una comunicacién de la falta de reconocimiento de la validez
de la norma mediante su infraccién. Esta definicion estd formada por
varios elementos: a) tiene su origen en el reconocimiento social o
interpersonal de una cierta capacidad de auto-determinacioén, que
implica el reconocimiento de libertad; b) el desvalor que implica la
declaracién de la culpabilidad tiene que ver con la responsabilidad por
el injusto cometido, lo cual significa que el infractor es responsable de
haber provocado una situacién que afecta a la estabilidad normativa;
el objeto de la responsabilidad es un dafio social: la erosién de normas
irrenunciables o esenciales; c) la responsabilidad por la erosién de la
norma ha de respetar la «vinculacién democratica» del individuo con
el ordenamiento juridico como un asunto puramente particular. Creo
que hasta este punto estaria completamente de acuerdo el homena-
jeado. Intentaré esbozar, para concluir, un fundamento de una teoria
comunicativa de la culpabilidad con estos elementos.

IV. ;QUE QUEREMOS DECIR CUANDO DECLARAMOS A
ALGUIEN CULPABLE DE UN DELITO?

Cuando un érgano de justicia declara la culpabilidad de un sujeto
no estd afirmando que dicho sujeto pudiera adoptar una decision dis-
tinta, sino que la sociedad no tiene otro modo de resolver el conflicto.
La culpabilidad no se basa, por lo tanto, en un reproche al autor basado
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en que pudiera actuar de otro modo o que se decidiera a favor del
injusto cuando podia haber actuado de forma correcta. Las neurocien-
cias no han hecho mds que dejar esta cuestion definitivamente clara.
No tanto porque haya experimentos como el de Libet que hayan refu-
tado la existencia del libre albedrio (32), sino porque los conocimien-
tos que vamos adquiriendo de los procesos cerebrales dificultan partir
de esta premisa (no existe escision entre mente y cerebro y nuestra
actuacion consciente representa una infima parte de nuestra actividad
cerebral). Con independencia de que se hayan sacado conclusiones
precipitadas de determinados experimentos, la doctrina es consciente
hace tiempo de que existen limites insalvables para poder hacer este
tipo de afirmaciones sin mala conciencia en una sentencia (33). Ese es
precisamente el origen de las teorias preventivas que han dado lugar a
todo el debate actual sobre el fundamento de la culpabilidad y que han
partido de la posibilidad de actuar de otro modo como una «normative
Setzung» (34).

En este contexto la teoria funcional de Jakobs no tiene problemas
para poder seguir hablando de culpabilidad en la medida en la que lo
relevante seria exclusivamente la libertad de autoadministrarse que el
sistema juridico le concede en general a las personas (35). Al sistema
juridico le seria indiferente la libertad individual en el momento con-
creto del hecho. Los problemas surgen para las teorias del discurso
cuando pretenden seguir afirmando que «la culpabilidad en sentido
material es —en una sociedad concebida democriticamente— un déficit
con respecto a la minima fidelidad juridica que se espera de una per-
sona en el cumplimiento de las normas» (36) y, en general, aparecen
para toda teoria que no quiera renunciar totalmente a vincular la cul-
pabilidad por el hecho concreto con la libertad y la capacidad de auto-
determinacion.

Mi tesis es que es posible seguir hablando con los conocimientos
disponibles de responsabilidad personal por el hecho concreto sin
renunciar a la idea de auto-determinacién. La referencia a la posibili-
dad de actuar de otra manera no es la tnica via de fundamentacién de
la culpabilidad con base en la autodeterminacion y la libertad. Auto-
nomia no significa posibilidad de actuar de otra manera en un

(32) FriscH, Sobre el futuro del Derecho Penal de la culpabilidad, apartado I11.

(33) ENGISCH, pp. 23 ss.; MERKEL, Roxin-FS, pp. 760 s.

(34) Roxin, PG, 19/36 ss.

(35) Strafrechtliche Schuld ohne Willensfreiheit?, pp. 69 ss.; Schuldprinzip, p. 34;
ZStW 117, pp. 247 ss., en especial 259 ss.; Strafrechtliche Schuld als gesellschaftliche
Konstruktion, pp. 243 ss.

(36) KINDHAUSER, Schroeder-FS, p. 91 y PG, 21/6.
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momento concreto, sino que existe autonomia cuando la conducta
obedece a factores propios. Esto significa en el caso de los seres
humanos que las acciones, también las antijuridicas, vienen determi-
nadas por motivos, razones y valoraciones que pertenecen a una per-
sona y s6lo a una determinada persona y que se podria fundamentar
normativamente la culpabilidad si al sujeto se le puede hacer respon-
sable de los factores que determinan o explican su conducta. Esa «per-
tenencia» no tiene naturaleza previa a la sociedad ni es un dato
biologico. Sélo si las neurociencias nos privaran absolutamente de
una fundamentacion de este tipo ya no podriamos hablar de responsa-
bilidad personal por el injusto y tendriamos que renunciar a la culpa-
bilidad por el hecho como armazén del Derecho Penal.

Pero las neurociencias no sélo no nos privan de tal fundamenta-
cién, sino que ofrecen respaldo a la misma. Una voluntad absoluta-
mente libre sin control no permitiria al sujeto determinarse a s{ mismo
de tal manera que ello impediria fundamentar la culpabilidad. Todo
dependeria de la casualidad, del azar y la responsabilidad penal no
seria mds que un juego de la loteria de la mala suerte y el ser humano
un juguete de un libre albedrio caprichoso. Una voluntad libre enten-
dida como una voluntad absolutamente aleatoria, incondicionada, no
determinada por nada y que en todo momento debiera semejarse a un
motor no movido que inicia una cadena causal completamente nueva
se trataria de una voluntad sin control y sin propietario que no podria
justificar ningtn tipo de responsabilidad. Mds casualidad no implica
una mayor libertad.

La decision relevante para el Derecho de donde empieza el «yo»,
es decir, la autonomia es una decision social. Se trata de una decision
condicionada por las caracteristicas bioldgicas y naturales del ser
humano, pero la linea de determinacién de la autonomia es una deci-
sién convencional que no depende de que encontremos un «yo» en el
cerebro. Aprendemos tal identificacion en fases tan tempranas de los
procesos de socializacidon que la doctrina penal ha tematizado expre-
samente esta cuestion de forma escasa. Por ello la autodeterminacién
no debe confundirse con el «libre albedrio», sino que debe identifi-
carse con la competencia asignada socialmente de autodeterminarse
sobre la cual se construyen las correspondientes estructuras de res-
ponsabilidad. La autodeterminacion de la que hablamos los juristas no
es mds que una construccién social. Ello tiene que ver en términos
filos6ficos con la «teoria del reconocimiento» (37). Como hemos

(37) Desde diversas perspectivas HONNETH, Kampf um Anerkennung,
centrandose en la posicion de Hegel en sus escritos realizados en la Universidad de
Jena; KAISER, pp. 98 ss.; KLESCZEWSKI, pp. 26 ss.; LUF, pp. 73 ss.; MULLER-TUCKFELD,
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visto, para que dicha teoria sea fructifera para el actual debate sobre la
culpabilidad, no se debe entender a partir de una perspectiva pura-
mente subjetiva— con independencia de que el origen de la tradicién
filos6fica de la teoria del reconocimiento entre iguales se encuentre un
idealismo trascendental de tipo kantiano [a partir de la que construyd,
por ejemplo, Fichte su teoria del «yo» (38)].

Con esta perspectiva el fundamento de la culpabilidad no residiria
en la exigencia de un comportamiento distinto por la posibilidad de
actuar de otro modo, sino en la constatacion de que el injusto real-
mente cometido carece de otra explicacién para la sociedad que la
ausencia de la disposicion juridica minima que es indispensable que
presten todos los ciudadanos. Esa disposicién juridica va siendo for-
jada por el propio sujeto a lo largo de los afios. Los procesos neurold-
gicos estan determinados, entre otros factores, por la propia historia
del individuo y la creacién de su propia identidad. La disposicion juri-
dica de los sujetos es consecuencia de un largo proceso en el cual los
comportamientos humanos se van determinando paso a paso, entre-
cruzandose continuamente factores diversos (39). Hay dos tipos de
control de las acciones, uno consciente y otro inconsciente, pero el
control inconsciente puede ser configurado en parte por el control
consciente. La infancia y la adolescencia del ser humano duran un
gran espacio de tiempo porque se tarda mucho en formar y capacitar
los procesos inconscientes de nuestro cerebro y en crear, dentro de ese
espacio cerebral inconsciente, una forma de control que, de manera
mads o menos fiable, pueda actuar de acuerdo a metas e intenciones
conscientes. Se trata de una lenta formacién que consiste en un pro-
ceso de transferencia de parte del control consciente a un servidor
inconsciente, pero en todo caso no como una rendicién o como una
entrega del control consciente a las fuerzas inconscientes que acaba-
rian causando graves trastornos en el comportamiento humano. Los
procesos inconscientes no son perturbadores para los conscientes,
sino que, al contrario, estos amplian su campo de su accién, por lo que
el grado de la responsabilidad personal de una accién no tiene que
verse disminuido por la existencia de una realizacién inconsciente,
siempre que no se trate de algo patolégico. La relacion entre procesos
conscientes e inconscientes no es mas que un ejemplo de las extrafias
formas de colaboracién funcional que surgen a raiz de los procesos
evolutivos. Esta interaccion cooperativa es también fructifera y eficaz

pp- 253 ss., en especial pp. 294 ss.; PAWLIK, Person, pp. 75 ss., en una linea distinta a
la de Honneth; SCHILD, pp. 37 ss.; SIEP, pp. 53 s., 86 ss.

(38) KOHLER, pp. 91 ss.; ZACZYK, Fichte, pp. 14 ss.

(39) PAUEN/ROTH, pp. 10, 99 ss. y passim.
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en el contexto de las relaciones sociales. Los comportamientos mora-
les y sociales son un conjunto de habilidades, adquiridas a lo largo de
repetidas sesiones practicas en un extenso periodo de tiempo, que se
rigen por razones y principios articulados conscientemente, aunque
cuando no es asi, su naturaleza se halla muy enraizada en el incons-
ciente cognitivo. Por todo ello la libertad que nos reconocemos social-
mente no es la capacidad ficticia de controlar al momento las acciones,
sino que tiene que ver con una libertad a largo plazo (libre desarrollo
de la personalidad). Todo este proceso da lugar a que ciertas opciones
vengan marcadas inconscientemente por medio de una predisposicion
vinculada a factores emocionales y afectivos previamente adquiridos.
Ello no significa que el sujeto responda por la personalidad o por el
cardcter que ha venido forjando a lo largo del tiempo, sino que los
procesos descritos permiten fundamentar la razén por la que a los ciu-
dadanos se les suele hacer responsables de los hechos que cometen en
la medida en la que son expresion de libertad. En un sistema democra-
tico de libertades no hay que buscar la culpabilidad en momentos
anteriores al hecho o en relacién a como una persona ha ido configu-
rando su vida, su cardcter o su personalidad. La biografia personal es
un asunto absolutamente privado que sélo puede pasar a ser objeto del
proceso si el imputado lo alega para justificar su irresponsabilidad
personal parcial o total por lo que ha sucedido.

En una contribucién de estas caracteristicas no son posibles mayo-
res especificaciones. Lo importante a efectos del fundamento de la
culpabilidad es que los procesos de culturizacién y socializacion
hacen que se adquieran ciertas predisposiciones relevantes para el
cumplimiento normativo. En el marco de un Estado democratico de
Derecho la tinica disposicién relevante es la disposicioén a cumplir con
las normas. La culpabilidad no puede tener, por consiguiente, su fun-
damento en el cardcter o la personalidad del autor manifestada en el
hecho (que harfa que el méas perverso moralmente o el més cruel reci-
biera mds pena), sino exclusivamente en la disposicién juridica en el
momento del hecho. En definitiva, existe culpabilidad cuando el
injusto s6lo se puede explicar a partir de una disposicién personal
defectuosa de la que el que lo ha cometido es responsable. Por tanto,
no existird culpabilidad tanto cuando el injusto se ha cometido a pesar
de una adecuada disposicion juridica (error invencible de prohibicién)
como cuando el infractor no puede ser hecho responsable de su defi-
ciente disposicion juridica (enfermedad mental grave). Si la infrac-
cién de la norma tiene su origen en la ausencia de una disposicién
juridica minima o indispensable y ésta no se puede imputar a otras
razones ajenas al infractor de la norma (situaciones inesperadas y
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casuales de necesidad) existe culpabilidad. Por esa razon, por ejem-
plo, los problemas o bloqueos motivacionales en el momento de la
comisién del delito derivados de que el sujeto se ha habituado a una
vida violenta o de que ha hecho del delito su profesién no eximen de
culpabilidad, con independencia de que ese autor en la concreta situa-
cién no pudiera actuar de otra manera (40).

Segun la teoria comunicativa de la culpabilidad esbozada, si al
infractor no se le puede hacer responsable de su disposicion juridica
deficiente o el injusto se comete a pesar de la correcta disposicion
juridica del autor, no habrd comunicacién defectuosa a la que respon-
der (aunque pueda existir una dolorosa lesion factica), no existen
necesidades de estabilizacién normativa y, por tanto, la pena ya no
cumpliria su funcién preventivo-general. Es decir, el ciudadano esta-
ria sufriendo un trato injusto y la sancién seria constitucionalmente
ilegitima.

En el Estado democratico de Derecho el reconocimiento de la dig-
nidad, de la autonomia y del libre desarrollo de la personalidad da
lugar a que la inexistencia de explicaciones alternativas al injusto no
tenga otra explicacién que la responsabilidad del que ha cometido
dicho injusto. No se trata de una mera ficcién ni de una presuncién
normativa, sino que es consecuencia de su reconocimiento como ciu-
dadano. Son criterios estrictamente normativos los que nos permiten
determinar el nivel de disposicién juridica exigible a los ciudadanos
(tratandose, sin duda, de un baremo variable) asi como los casos en
los que el infractor no es responsable de la deficiente disposicién juri-
dica manifestada a través del injusto.

Termino con un ejemplo concreto, que creo que permite ilustrar
las ideas que se han venido defendiendo. Las nuevas técnicas neurold-
gicas nos estdn permitiendo entender mejor determinadas enfermeda-
des mentales que no afectan a las capacidades intelectuales, sino mas
bien a aspectos emocionales. Seguramente ello nos permitird encon-
trar explicaciones alternativas a la responsabilidad individual en deter-
minados supuestos (por ejemplo, en casos de ciertas psicopatias), lo
cual se concretard en la traslacion del nivel de la inimputabilidad por
parte de los tribunales. Ello nos demuestra que las condenas se basan
en la ignorancia o no constatacion de explicaciones alternativas a la
responsabilidad; es decir, a aquello de lo que es responsable en exclu-
siva el individuo en un Estado democrético de Derecho: su disposi-
cién a cumplir con el Derecho. Ello no significa, sin embargo, que la
sociedad haya tratado injustamente a otros sujetos que previamente

(40) JaxoBs, Schuld und Prdvention, pp. 15 ss.
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habia declarado como culpables debido a que no se disponia de los
conocimientos actuales para encontrar una alternativa a su responsabi-
lidad. El ordenamiento juridico, como obra humana, sélo puede
garantizar a los ciudadanos que su culpabilidad serd valorada de
acuerdo con los mejores conocimientos disponibles. Mds no se puede
hacer, pero ello deberia agitar nuestra «mala conciencia» asumiendo o
siendo conscientes de que nuestra falta de conocimientos nos pueden
hacer —y nos han hecho hacerlo con toda seguridad— declarar la culpa-
bilidad de alguien que en el futuro sélo seria tratado como una per-
sona que ha tenido la mala suerte de padecer una enfermedad que le
ha llevado a cometer un hecho delictivo. Esta no es una conclusion a
la que haya llegado solo: es una de las muchas ideas que provienen de
la fortuna de haber disfrutado de horas enormemente valiosas de con-
versacion con el Prof. Frisch.
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RESUMEN

El objetivo del trabajo es mostrar que la «cadena perpetua revisable» prevista
en el Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica el Codigo penal (de abril
de 2013) es incompatible con el fin de la reinsercion social. Para ello se confronta el
modelo de politica criminal de la seguridad ciudadana (en el que se inserta la nueva
institucion) con el de la reinsercion social caracteristico del Estado de bienestar, y se
expresa por qué este iltimo (en el que no debe tener cabida dicha pena) es el tinico
compatible con una sociedad democrdtica basada en los principios de humanidad y
de igualdad.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to show that «life imprisonment» under the Draft Law
amending the Criminal Code (April 2013) is not compatible with the purpose of the
social reintegration of offenders. The argument compares the «law and order» crimi-
nal policy model underlying this kind of punishment with the social reintegration
model, that is characteristic of the welfare State, and shows why the latter (in which
life imprisonment should have no place) is the only one compatible with a democratic
society based on the principles of humanity and equality.

Keywords: Life imprisonment, social reintegration, criminal policy, punitivism,
safeguards theory, welfare State.

SUMARIO: 1. Introduccién. II. Dos modelos contrapuestos de politica criminal:
1. EIl modelo penal de la seguridad ciudadana. 2. EI modelo finlandés.
III. La ejecucién de penas privativas de libertad: modelo a seguir: 1  Introduc-
cion. 2. El modelo garantista de Ferrajoli en la fase de ejecucion de penas pri-
vativas de libertad. 3. En defensa de un modelo orientado hacia la reinsercién
social. IV.  Dos ideas contrapuestas: reinsercion y prisién permanente revisable.
V. Conclusién.

I. INTRODUCCION

En los dltimos tiempos, son muchos los trabajos de especialistas
en Derecho penal, en Derecho penitenciario y en Criminologia que
exponen su preocupacion por la escalada de punitivismo que asola
nuestro pafs y por el aumento incesante de la poblacién penitencia-
ria (1). En los afios de la transicion se abrié en Espaifia una etapa pro-
gresista y humanitaria en el dmbito penal y penitenciario que se

(1) Entre otros, Diez RipoLLEs, J.L.: «El nuevo modelo penal de la seguridad
ciudadana», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 06-03,
2004; Gracia MARTIN, Luis: «Consideraciones criticas sobre el actualmente
denominado «Derecho Penal del enemigo», en Revista Electronica de Ciencia Penal
y Criminologia, nim. 07-02, 2005; TAMARIT SUMALLA, J.: «Sistema de sanciones y
politica criminal. Un estudio de Derecho comparado europeo», en Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 09-06, 2007; Cip, J.: «El incremento de la
poblacién reclusa en Espafia entre 1996-2006: Diagndstico y remedios», en Revista
Espaiiola de Investigacion Criminoldgica, Articulo 2, nim. 6 (2008); LARRAURI
Puoan, E.: «La economia politica del castigo», en Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, nim. 11-06, 2009; RoLDAN BARBERO, H.: «El uso de la libertad
condicional y su influencia en el tamafio de la poblacién reclusa en Espafia», en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 12-04, 2010; GONZALEZ
SANCHEZ, I.: «Aumento de presos y Cédigo penal. Una explicacion insuficiente», en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 13-04, 2011.
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plasmé en importantisimas reformas penales, como la operada por la
LO 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo
penal, y la aprobacién de la Ley Orgénica General Penitenciaria, de
26 de septiembre de 1979 (en adelante LOGP). Sin embargo, esa ten-
dencia humanitaria se ha visto invertida en los dltimos afios, entre
otras razones, por el endurecimiento de las penas que trajo consigo la
aprobacion del Cédigo penal de 1995 (debido fundamentalmente a la
supresion de la redencién de penas por el trabajo) (2) pero, sobre todo,
por las reformas del Cédigo penal llevadas a cabo en el aiio 2003 (3).
Estas tltimas reformas han supuesto la apertura de grietas cada vez
mas amplias y profundas en el sistema penal de garantias que se habia
asentado en Espafa en los afios de la transicion y en ellas se plasma de
manera clara un trasfondo ideolégico retribucionista contrario al prin-
cipio de humanidad.

Un hito en este proceso regresivo lo constituye el Anteproyecto de
Ley Orgéanica por la que se modifica el Cédigo penal, de 3 de abril
de 2013 (en adelante ALOCP) (4). Este texto, introduce muchas propues-

(2) En este sentido se manifiesta el Grupo de Estudios de Politica Criminal:
Una propuesta alternativa al sistema de penas y su ejecucion y a las medidas
cautelares personales, Mélaga, 2005. Confirma el analisis del Grupo de Estudios de
Politica Criminal, CIp, J.: «El incremento...», ob. cit., pp. 1-6.

(3) Sobre estas reformas puede verse, MAQUEDA ABREU, M.: «Critica a la
reforma penal anunciada», en Jueces para la Democracia, nam. 47, 2003, pags.
6-11; y «Politicas de Seguridad y Estado de Derecho», en Pérez Alvarez (coord.):
Serta: In Memoriam Alexandri Baratta, 2004, pp. 1287-1298; GoNzALEZ CUSSAC,
J.L.: «La contrarreforma penal de 2003: nueva y vieja politica criminal», en Revista
Xuridica Galega, nim. 38, 1.° trimestre, 2003, pp. 13-38; JUANATEY DorADO, C.:
«La Ley de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las
penas y los principios constitucionales del Derecho Penal», en La Ley Penal, nim.
9, 2004, pp. 5-30; GARCiA ALBERO, R. y TAMARIT SUMALLA, J.M.: La reforma de
la ejecucion penal, Valencia, 2004; FARALDO CABANA, P.: «Un Derecho Penal de
enemigos para integrantes de organizaciones criminales. La Ley Organica 7/2003
de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas», en
FARALDO CABANA, Puente Aba y Brandariz Garcia (coords.): Nuevos retos del
Derecho Penal en la era de la globalizacion, Valencia, 2004, pp. 299-340;
ZUGALDIA ESPINAR, J.M.: «Contrarreforma penal (el annus horribilis de 2003) y el
Anteproyecto de reforma del Cédigo penal de 2006», en Bueno Arids, Helmut
Kury, Rodriguez Ramos y Zaffaroni (dirs.): Derecho Penal y Criminologia como
fundamento de la politica criminal. Estudios en Homenaje al Profesor Alfonso
Serrano Gomez, Madrid, 2006, pp. 1347-1382.

(4) Un comentario critico al Anteproyecto de Ley Organica de octubre
de 2012 que coincide, en lo sustancial, con el nuevo ALOCP, de abril de 2013, puede
verse en ALVAREZ GARciA, EJ. (dir.) y Doprico GOMEZ-ALLER (coord.): Estudio
critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, Valencia, 2013; véase también
DfEz RipoLLEs, J.L. y SAEZ VALCARCEL, R., en «La reforma penal y el suefio de la
razén», El Pais de 24 de abril de 2013.
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tas de modificacién que tienen un sentido inequivocamente reacciona-
rio, como la supresién de funciones a los jueces de vigilancia
penitenciaria (5) (quienes a lo largo de todos estos afios han contri-
buido de forma decisiva a la proteccién de los derechos de los reclu-
s0s), la previsién de medidas de seguridad indeterminadas o —la que
aqui me interesa especialmente— la llamada «prisién permanente revi-
sable», instituto este dltimo que —me parece— ninguin politico hubiese
osado introducir durante los afios de la transicion (6).

(Qué ha pasado en Espaiia para que se haya producido este cambio
tan pronunciado de tendencia? Lo primero que cabria pensar, si se
hiciese un andlisis serio y objetivo de las cosas, es que ha tenido lugar
una escalada de violencia o un incremento notable de la delincuencia
que ha llevado a los expertos a la conclusion, seria y fundada en andlisis
empiricos, de que tal cambio se ha debido a un déficit en nuestro sis-
tema de control formal y que, en consecuencia, la solucién adecuada,
seglin esos expertos, no puede ser otra que incrementar la intervencion
penal. Pero nada mds lejos de la realidad. La situacién que parecen
mostrar los trabajos sobre la materia es que ni se ha producido ese
aumento de la criminalidad, ni esa tendencia expansionista del Derecho
penal parece deberse a un estudio de expertos que haya mostrado que
una politica criminal de mano dura es la mejor solucién para resolver
los problemas de delincuencia que puede haber hoy en Espaiia (7). Para-

(5) Por ejemplo, en relacién con la autorizacién para la clasificacion en tercer
grado (articulo 36.1 ALOCP); o con la concesién de la libertad condicional y la
suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad (articulos 90 y ss. ALOCP).

(6) Sobre las razones de politica criminal que subyacen a la propuesta de
introduccién de la pena de «cadena perpetua», MAPELLI CAFFARENA, B.: «La cadena
perpetua», en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, abril 2010,
pp. 28-31.

(7) Estados Unidos podria ser el ejemplo mds claro de que esta politica de mano
dura, que utiliza la pena de prisiéon como tnico recurso frente a conductas que podrian
ser sancionadas por medios mucho menos gravosos, no sélo no sirve para resolver los
problemas de delincuencia, sino que estd generando un grave problema de
superpoblacion penitenciaria. El ingente gasto publico que este desbordado sistema
penitenciario crea es, sin embargo, claramente insuficiente para atender a las necesidades
de reinsercién de las personas encarceladas, lo que significa que la mayoria de ellas
saldran de la prision sin haber recibido tratamiento alguno de reinsercion y sin ayuda
alguna para tratar de reiniciar su vida en libertad. Tratar de luchar contra esta situacion
y de buscar soluciones a la misma es uno de los temas centrales que ocupan hoy a
criminélogos y socidlogos en Estados Unidos. Por todos, puede verse, PETERSILIA, J.:
When prisoners come home: parole and prisoner reentry, Oxford University Press,
Oxford, 2003; SEITER, R., AND KADELA, K.: «Prisoner reentry: what works, what does
not, and what is promising», en Crime and Delinquency, Vol. 49(3), July, 2003,
pp. 360-388; TrRAVIS, J.: But they all come back: Facing the challenges of prisoner
reentry, Washington DC, The Urban Institute Press, 2005; THOMPSON, A.: «Releasing
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lelamente, lo que si reflejan muchos de estos trabajos es el actual pro-
blema de superpoblacion penitenciaria en Espafia (8). Asi, en las dltimas
décadas, la poblacién penitenciaria ha experimentado un crecimiento
notable y constante que tampoco guarda relacion con la evolucion de la
tasa de la delincuencia, y que parece tener mas que ver con el abuso de
la pena de prision y con esa politica de mano dura (9).

Ese cambio de tendencia y esa fuerte inclinacién hacia una poli-
tica criminal cada vez mds represiva parece responder mds bien a una
serie de factores que han derivado en lo que Diez Ripollés ha denomi-
nado «el nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana» (10).

A partir de este estado de cosas, lo que me propongo en este trabajo
es defender, por un lado, que un modelo penal garantista, con un sis-
tema penitenciario basado en el principio de reinsercion social es, hoy
por hoy, el modelo al que deberia orientarse la politica criminal en una

prisoners, redeeming communities: reentry, race, and politics», New York Universtity
Press, New York, 2008; Travis, J., Crayton, A. AND MUKAMAL, D.: «A new era on
inmate reentry», Corrections today, diciembre, 2009, pp. 38-41; GIDEON, L., AND
SUNG, H.: Rethinking corrections. Rehabilitation, Reentry and Reintegration, Sage,
2010; DRAKULICH, K. CRUTCHFIELD, R., MATSUEDA, R., AND ROSE, K.: «Instability,
Informal control, and criminogenic situations: community effects of returning
prisoners», en Crime Law and Social Change, V. 57,2012, pp. 493-519.

(8) En un andlisis sobre la evolucion cuantitativa de la poblacién penitenciaria
en Espafia en el periodo comprendido entre 1975 y 2007, Gonzdlez Sdnchez indica
que el nimero de presos ha pasado de 23,59 por cada 100.000 habitantes en 1975 a
una cifra de 148,45 por cada 100.000 habitantes en 2007; cifra que ha ido en aumento
hasta el afio 2009 (inclusive). Asi, este autor sefiala que el uno de enero de 2010,
con 162 presos por cada 100.000 habitantes, Espafia se ha convertido en el pais de la
Europa Occidental con la mayor tasa de encarcelamiento (excluyendo Suiza y
Luxemburgo), cuando tradicionalmente habia sido de los paises con una tasa mas baja
de poblacién penitenciaria, en coherencia con su baja tasa de delitos y, en particular,
de delitos violentos, en GONZALEZ SANCHEZ, I.: «Aumento de presos...», ob. cit.
pp- 04:1-04:5; también sobre el aumento anual constante de la poblacion reclusa,
ROLDAN BARBERO, H.: «El uso...», ob. cit., pp. 04:2-04:3. Asimismo, DIEZ RIPOLLES
y SAEZ VALCARCEL afirman que la duracién media de la estancia en prisién en Espana
duplica, al menos, la de los otros grandes paises europeos, en El Pais, de 24 de abril
de 2013. No obstante, de acuerdo con un informe de ACAIP, entre los afios 2010 y
2012 (inclusive), la poblacion reclusa parece haber experimentado un pequefio
descenso, con un ligero repunte a comienzos de 2013, en www.acaip.es.

(9) DiEz RipoLLES, J.L.: «Algunos rasgos...», ob. cit. p. 17, DEL MisMo, «La
dimensidn inclusion/exclusién social como guia de la politica criminal comparada», en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 13-12, 2011, pp. 12:03-
12:04, en donde apunta que las tasas de encarcelamiento parecen ser mas producto de
decisiones politico-criminales que reflejo de la criminalidad. Véase también; TAMARIT
SUMALLA, J.: «Politica Criminal con bases empiricas en Espaia», Politica Criminal:
Revista Electronica Semestral de Politicas Piiblicas en Materias Penales, nam. 3, 2007,
y LARRAURI PUOAN, E.: «La economia...», 0b. cit., pp. 06:4-06:8.

(10) DiEz RipoLLES, J.L.: «El nuevo modelo...», ob. cit., pp. 03:1-03:34.
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sociedad que pretenda llamarse democrdtica y fundada en principios
basicos como el de humanidad y el de igualdad. Y, por otro lado, que el
fin de la reinsercion social al que deben orientarse las penas y medidas
privativas de libertad es incompatible con la prisién permanente revisa-
ble. La constitucionalidad de esta medida se ha defendido alegando su
caricter revisable, pero es esta una tesis con la que no puedo estar de
acuerdo: quienes hoy defienden la prisién permanente revisable no pue-
den defender en serio al mismo tiempo la idea de la reinsercién social
como fin de la pena; o, al menos, no para todos los condenados.

En las paginas que siguen presentaré un desarrollo de esta ultima
tesis en varios pasos. En primer lugar, sefialaré los rasgos caracteristicos
del modelo de politica criminal que parece dominar hoy en Espafia (aun-
que no entre los penalistas), lo que explicaria, en mi opinidn, las refor-
mas penales del aino 2003 y las propuestas (regresivas) del ALOCP; en
concreto, la introduccién de la «prision permanente revisable». En
segundo lugar, y como contraposicién al modelo anterior, me referiré
brevemente al sistema politico-criminal finlandés, basado en un sistema
social de bienestar, con la finalidad de mostrar que una politica criminal
solidaria y humana permite, en términos generales, reducir el recurso a la
pena de prision, favoreciendo la reduccion de la poblacion penitenciaria,
sin que ello tenga como consecuencia necesaria un incremento de la cri-
minalidad. En tercer lugar, comentaré las lineas generales del modelo
penal garantista que propone Ferrajoli en relacion con la fase de ejecu-
cion de la pena privativa de libertad por contenerse en €I, en mi opinion,
la critica m4s seria y profunda al sistema orientado hacia la reinsercion
social. Y, en cuarto y ultimo lugar, expresaré las razones que me llevan a
separarme en algunos aspectos de la propuesta de Ferrajoli y a defender
un régimen de ejecucion de la pena privativa de libertad orientado hacia
la reinsercion social, dentro de un modelo de politica criminal fundado
sobre un sistema de bienestar social semejante al finlandés, y en el que,
desde luego, no tendrian cabida institutos como la «prisién permanente
revisable» y, menos atn, la regulacion concreta que prevé el ALOCP (11).

II. DOS MODELOS CONTRAPUESTOS DE POLITICA CRIMINAL

1. El modelo penal de la seguridad ciudadana

Trabajos dedicados a analizar la problemdtica de la seguridad ciu-
dadana en Espafia nos muestran que no parece existir una necesaria

(11) Véanse los articulos 36.1, 76.1 e), 78 bis y 92 del ALOCP.
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correlacion entre el sentimiento de inseguridad y de miedo a ser vic-
tima de un delito en la ciudadania, y los niveles de delincuencia (12).
En este sentido, un estudio existente (basado en encuestas de
victimizacion), en el que se analiza la evolucién de la delincuencia
comun en Espafa entre los afios 1989 y 2008, muestra una tasa de la
criminalidad descendente y, sin embargo, un constante y notable
aumento en la atencién que los medios de comunicacién dedican al
delito. Esto ultimo parece estar operando como un elemento esencial
en el incremento de la sensacién de inseguridad y en la preocupacion
por el problema de la delincuencia entre la poblacién: la percepcion
de los ciudadanos es que la delincuencia ha aumentado cuando la rea-
lidad es que ha descendido (13).

Podria decirse que, en la actualidad, como indica Diez Ripollés,
existe una generalizada sensacion entre la poblacién de que las cosas
no funcionan en materia de prevencién de la delincuencia y una falta
de confianza en la capacidad de los poderes publicos para abordar esta
situacién, que es independiente de la evolucién de la tasa de la crimi-
nalidad (14).

Y, como he apuntado, una circunstancia que parece ser decisiva en
este fenomeno es que, en los dltimos afios, todo lo relacionado con la
criminalidad ha adquirido un interés social, mediético y politico

(12) DiEz RIPOLLES, J. L.: «Algunos rasgos de la delincuencia en Espaiia a
comienzos del siglo XXI», en Revista Espaiiola de Investigacion Criminoldgica,
articulo 1, nim. 4 (2006), p. 7; del mismo, «La dimension...», ob. cit., pp. 12:3-12:4;
TAMARIT SUMALLA, J. M.: «Sistema de sanciones...», ob. cit., pp. 06:18-06:22.

(13) GARcia EspaNA, E., Diez RipoLLES, J. L., PEREZ JIMENEZ, F., BENITEZ
JIMENEZ, M. J. y CEREZO DOMINGUEZ, A.: «Evolucién de la delincuencia en Espafia:
Anélisis longitudinal con encuestas de victimizacidén», Revista Espaiiola de
Investigacion Criminoldgica, articulo 2, nim. 8, 2010, pp. 22-24. Para un amplio
andlisis sobre el tratamiento informativo de la criminalidad y su influencia sobre la
percepcion ciudadana de la misma, SOTO NAVARRO, S.: La influencia de los medios
en la percepcion social de la delincuencia, en Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, nim. 07-09, 2005; GARCiA ARAN, M. y BOTELLA CORRAL, J.: (dirs.):
Medios de comunicacion, Politica criminal y garantias penales en Espariia, Valencia,
2008; VARONA GOMEZ, Daniel: «Medios de comunicacién y punitivismo», en InDret:
Revista para el andlisis del Derecho, nim. 1, 2011. Este mismo proceso es el que ha
tenido lugar en EEUU, donde a partir de los afios sesenta la «declaracién de guerra»
contra el crimen ha dado lugar a una desmedida atencién de los medios de
comunicacién por todo lo relacionado con la delincuencia. Esto ha provocado un
incremento del miedo a ser victima de un delito entre la poblacién y la creencia
erronea de que la delincuencia ha ido en aumento, cuando la realidad es que en este
pais los delitos violentos han experimentado un descenso en las tltimas décadas, en
Pettit, B.: Invisible men. Mass incarceration and the myth of black progress, New
York, 2012, pp. 34-50.

(14) Diez RipoLLES, J. L.: «El nuevo modelo...», ob. cit., p. 03:8; también en
DiEz RIPOLLES, J. L.: «Algunos rasgos...», ob. cit., p.17.
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inexistente en épocas anteriores (15). Los medios de comunicacién
han visto en el fendmeno de la delincuencia un fecundo elemento para
cumplir objetivos politicos, ideoldgicos o simplemente lucrativos.
Esto ha dado lugar a un uso desmedido de las noticias relacionadas
con el fenémeno de la delincuencia, convirtiéndose en uno de los prin-
cipales temas de atencién medidtica al que se dedican grandes titula-
res en la prensa, la radio y la televisiéon. Todo ello ha generado un
aumento, sin fundamento real, en la preocupacién y el miedo al delito,
con la consiguiente demanda social de mayor intervencion (16).

Esta situacion ha desembocado en el modelo de politica criminal
al que antes he hecho referencia, denominado «modelo penal de la
seguridad ciudadana», que ha sido descrito magnificamente por Diez
Ripollés (17). Siguiendo a este autor, los rasgos caracteristicos de este
modelo serian, muy sintéticamente, los siguientes:

En primer lugar, el sentir de la opinién publica, la demanda popu-
lar, ha pasado a ser un elemento de primer orden en la toma de deci-
siones legislativas. Los politicos han de mostrar una clara disposicién
a reaccionar frente a cualquier problema social tipificando nuevos
delitos o agravando los ya existentes.

Lo que parece primar es una aproximacion simplista y sin matices
al problema de la delincuencia, que ve la solucién en un incremento
de las penas y en una politica de mano dura, sin tener en cuenta los
multiples factores sociales y personales que intervienen en este feno-
meno, y sobre los que habria que actuar. Se aborda el problema a par-
tir de los sintomas sin atender a las causas.

En segundo lugar, en este contexto, las garantias penales, los prin-
cipios constitucionales del Derecho penal, tienden a verse como un
privilegio para el delincuente y no como una garantia para todos frente

(15) DiEz RIPOLLES, J. L.: «Algunos rasgos...», ob. cit., p. 1.

(16) DiEz RIPOLLES, J. L.: «El nuevo modelo...», ob. cit., p. 03:25. Sobre el
tema, con un enfoque sobre el papel que en este contexto social de demanda de mayor
intervencion penal deben jugar las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, VIDALES
RoDRIGUEZ, C.: «Seguridad ciudadana, politicas de seguridad y estrategias
policiales», en Estudios penales y criminoldgicos, V. XXXII, 2012, pp. 469-502. Sin
embargo, una investigacién sobre la actitud de los ciudadanos hacia la delincuencia
juvenil cuestiona que exista, en este concreto dmbito, una demanda de mayor
intervencion penal, aunque en ocasiones ante hechos violentos sf se reclame un mayor
rigor punitivo, en FERNANDEZ MOLINA, E. y TARANCON GOMEZ, P.: «Populismo
punitivo y delincuencia juvenil: mito o realidad», en Revista electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, nim. 12-08, 2010.

(17) DiEz RiPOLLES, J. L.: «El nuevo modelo...», ob. cit., p. 03:34. Para un
andlisis en profundidad sobre las lineas caracteristicas de esta orientacién de la
politica criminal puede verse, GARLAND, D.: The culture of control, The University of
Chicago Press, 2001.
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a posibles excesos de los poderes publicos. Los ciudadanos no se sien-
ten concernidos por esos posibles excesos en la intervencion punitiva.
En general, las decisiones en el campo represivo son decisiones que
afectan a «terceros»: los delincuentes.

La sociedad no se siente responsable, se renuncia al anélisis sobre
las causas estructurales de la delincuencia. La imagen del delincuente
ya no es la de una persona con posibles deficiencias en su proceso de
socializacion, sino la de alguien que voluntaria y arbitrariamente ha
decidido autoexcluirse de la sociedad.

El modelo penal garantista vigente en Espana desde la reinstaura-
cion de la democracia atraviesa un mal momento debido, en parte, a la
exacerbacion del modelo y, en parte, a la actitud de muchos de los
penalistas que, involucrados en profundos —y en ocasiones estériles—
debates tedricos, se han mantenido ajenos a la realidad empirica.

En consecuencia, la orientacién de las penas de privacion de liber-
tad hacia la reinsercion, con los consiguientes posibles beneficios o
mejoras en la forma de ejecucién de la pena para el condenado, no
encuentra ya justificacion en la posible responsabilidad social y, por
tanto, deja de verse como un derecho del condenado y como un bene-
ficio para la sociedad, para pasar a considerarse un agravio hacia las
victimas y un beneficio injustificado para el delincuente.

En tercer lugar, en este contexto de simplificacion del tratamiento
de la delincuencia, los agentes sociales encargados de la toma de deci-
siones en el &mbito penal han caido en el descrédito. Los politicos no
se perciben como los representantes del pueblo que persiguen el inte-
rés general, sino su propio interés o el de su partido [de acuerdo con el
barémetro del CIS de enero de 2013, la clase politica figur6 como la
tercera preocupacion de los ciudadanos tras el paro y los problemas
econdmicos (18)]. Los jueces tienden a verse como un colectivo no
imparcial en el tratamiento de la delincuencia y que toma decisiones
alejadas del sentido comtn o demasiado benevolentes. Y los funciona-
rios de prisiones, como trabajadores al servicio de los presos.

En cuarto y dltimo lugar, frente al papel neutral de la victima en el
ambito de la intervencién penal, en el que la proteccion de sus intere-
ses se lleva a cabo en la medida en que la lesién de los mismos repre-
senta un perjuicio para la sociedad, las victimas han pasado a ocupar

(18) Segtin el barémetro del CIS de enero de 2013, la preocupacién por la
nefasta actuacion de los politicos batié su record histérico al alcanzar la marca més
alta de toda la democracia, ya que sumé quince meses consecutivos como tercera
preocupacién nacional, por delante de la corrupcién y el fraude que ocuparon el
cuarto lugar. En el barémetro de abril de 2013, pasé ya a ocupar el cuarto lugar tras la
corrupcion, los problemas de indole econémica y el paro.

ADPCP, VOL. LXV, 2012



136 Carmen Juanatey Dorado

un lugar preeminente en el debate de politica criminal. De manera que
la victima, cuyo fin es la satisfaccién de sus propios intereses afecta-
dos por el delito, asume la tarea de abordar el complejo problema de
la delincuencia (19).

Parece claro que este modelo, para el que el problema de la
delincuencia se resuelve con un incremento de penas y una poli-
tica de mano dura, y en el que la idea de reinsercion, como fin al que
ha de orientarse la pena de prisién, queda totalmente desacreditada,
no s6lo no es el modelo a seguir, sino que es el modelo a batir. No es
este un modelo caracterizado por los principios de humanidad y de
solidaridad, sino por un fuerte individualismo en lo social y en lo
econdémico propio de una politica neoliberal y contrario al estado del
bienestar.

2.  El modelo finlandés

Como contraposicién al modelo anterior, Lappi Seppild, un cono-
cido crimindlogo finland€s, describe cémo en su pais, en los afios cin-
cuenta, se llevé a cabo una profunda reforma social y politica,
inspirada en los principios de solidaridad y de asistencia, caracteristi-
cos de la politica criminal escandinava (20), que permiti6 pasar de un

(19) En Espaiia, en los dltimos afios, hemos tenido conocimiento a través de
los medios de comunicacién de la entrevista concedida por el presidente del gobierno
al padre de una victima quien le hizo entrega de 500.000 firmas solicitando un
incremento de penas para los casos de pederastia y la introduccién de la cadena
perpetua (El Pais, de 26 de mayo de 2008); asi como de la designacién, por un
determinado partido politico, de ese mismo padre, lego en Derecho, como asesor en
temas de justicia (El Pais, de 15 de marzo de 2010). Igualmente, en mayo de 2012, los
medios de comunicacion informaron de la entrevista concedida por el ministro de
justicia al padre de una victima quien previamente habia criticado la decisién del
gobierno de no introducir la prisién permanente revisable para los delitos sexuales
(El Pais, de 14 de mayo de 2010).

(20) Como sefiala Lappi Seppild, los paises nérdicos se distinguen de otros
muchos paises, europeos y no europeos, tanto en términos de estabilidad como de
indulgencia o clemencia de la politica penal, y su politica criminal se ha construido
sobre la base del cumplimiento de las normas por razones de legitimidad y aceptacion,
mads que de temor y disuasion. De hecho, durante casi cinco décadas, el indice de
reclusos se ha mantenido dentro de una horquilla de entre 40 y 60 presos por cada
100.000 habitantes, en LappP1 SEPPALA, T.: «Confianza, Bienestar y Economia
Politica. Explicacién de las diferencias en materia de Politica Criminal», en Procesos
de infraccion de normas y de reaccion a la infraccion de normas: dos tradiciones
criminoldgicas. Nuevos estudios en Homenaje al Profesor Alfonso Serrano Gomez,
Madrid, 2008, p. 336; y en «Politica criminal y penas alternativas a la prisién en los
paises escandinavos», en Cuadernos de Politica Criminal, segunda época, nim. 90,
2006, p. 155.
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sistema penal altamente represivo con una poblacion penitenciaria, en
ese momento de las mds altas de la Europa occidental, a un sistema
penal mucho més laxo, caracterizado por una notable limitacién del
recurso a la pena de prision, mediante el uso de penas alternativas, con
lo que se logré reducir la poblacién penitenciaria hasta llegar a una
cifra que estd entre las mds bajas de Europa (21).

El cambio en ese pais tuvo obviamente mucho que ver con cam-
bios estructurales de cardcter econémico, politico y social, y con fac-
tores culturales e ideolégicos, que permitieron que Finlandia pasase a
ser un pafs basado en un sistema de bienestar social. De hecho, el
periodo de liberacién penal en Finlandia coincidié con su incorpora-
cion al sistema nérdico de Estado del bienestar, lo que, a juicio de este
autor finlandés, confirma la hipétesis de Garland sobre la existencia
de una estrecha relacién entre seguridad econdémico-social y solidari-
dad garantizada por un Estado del bienestar y un bajo nivel de repre-
sion penal.

Entre los factores que influyeron de manera decisiva en ese cam-
bio de politica criminal (contraria, por cierto, a la dominante en la
mayor parte de los paises europeos durante los afios 80 y 90), Lappi
Seppilid destaca los siguientes:

1. La falta de confianza en la eficacia de la pena de prision,
reforzada por una amplia informacién, procedente de investigaciones
criminoldgicas, sobre los nefastos efectos del encarcelamiento en la
vida futura de los reclusos.

2. La creencia dominante de que el delito es un problema social
que debe ser reducido a través de reformas sociales mas que por medio
de medidas represivas.

3. El hecho de que el control de la delincuencia nunca ha sido un
tema prioritario en las campafias electorales en Finlandia. Durante ese
periodo, la «politica criminal racional y humana» fue el slogan oficial
de la politica criminal finlandesa.

4. El hecho de que los finlandeses no se dejan llevar por el popu-
lismo y los medios de comunicacidn no utilizan en su beneficio el
problema de la delincuencia.

5. Lacircunstancia de que la politica criminal finlandesa es una
politica esencialmente orientada por expertos. Las reformas legales se
elaboraron por profesionales especialistas y se llevaron a cabo

(21) Lapp1 SEPPALA, T.: «Politica criminal...», ob. cit., pp. 121-123; y en
«Confianza, Bienestar...», ob. cit., p. 337. Véase también, TAMARIT SUMALLA, J. M.:
«Sistema de sanciones...», ob. cit., pp. 06:35-06-38.
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mediante un permanente contacto entre politicos, funcionarios y aca-
démicos.

6. La circunstancia de que el proceso de toma de decisiones
legislativas ofrece pocas tentaciones politicas hacia el populismo y
el punitivismo (el consenso politico y la consistencia son dos valo-
res que han ayudado al cambio; el bipartidismo —afirma el autor—
es mds proclive a episodios de populismo en Derecho penal y a
cortos periodos politicos orientados a legislar penalmente segun el
caso) (22).

Este modelo que, dentro del mundo occidental, se situaria en el
extremo opuesto al modelo penal de la seguridad ciudadana (este
ultimo dominante hoy en paises como Estados Unidos), es al que,
pese a las circunstancias sociales, econdmicas y politicas actuales,
debemos aspirar (23). Pero, en todo caso, lo que tiene interés también
destacar aqui es que ese cambio tan profundo que tiene lugar en la
politica criminal finlandesa hacia un sistema menos represivo, y que
redujo la poblacion penitenciaria de forma tan considerable, no supuso
cambios en la evolucion de los niveles de delincuencia. El estudio de
Seppild confirma la tesis de que las tasas de delincuencia y de encar-
celamiento son independientes entre si, de forma que una y otra
aumentan o disminuyen conforme a propios factores y explicacio-
nes (24).

En resumen, lo que este autor trata de mostrar es que la represion
penal parece estar asociada mds bien a factores como los siguientes:
sentimientos sociales tales como el miedo al delito, la falta de con-
fianza en el sistema legal, la escasez de recursos sociales, las desigual-
dades socio-econdmicas, las estructuras politicas y las culturas legales:
«a mayor confianza en el sistema, menor es la tasa de poblacién peni-
tenciaria, y viceversa» (25).

En definitiva, una politica menos represiva no significa necesaria-
mente un incremento de las tasas de delincuencia y puede contribuir a
disminuir la poblacién penitenciaria.

(22) Lapp1 SEPPALA, T.: «Politica criminal...», ob. cit., pp. 128-129.

(23) No obstante, a pesar de las caracteristicas generales del sistema penal
finlandés, este pais cuenta entre sus penas con una modalidad de cadena perpetua
revisable, si bien con una regulacién mucho menos severa que la prevista en el
ALOCEP. Sobre el porcentaje de condenados a cadena perpetua en este y en otros
paises europeos, GRIFFIN, D., O’DONNELL, L.: «The life sentence and parole», en The
British Journal of Criminology, vol. 52(3), 2012, p. 612.

(24) Lappr SEPPALA, T.: «Politica criminal...», ob. cit., p. 127; y «Confianza,
Bienestar...», ob. cit., p. 347.

(25)  Ibid., pp. 134-135.
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III. LA EJECUCION DE PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD:
MODELO A SEGUIR

1. Introduccion

Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, desde mi punto de vista,
quienes de una u otra forma trabajamos en el ambito del sistema penal
y penitenciario tenemos la obligacién moral de luchar contra ese
modelo penal de la seguridad ciudadana. A pesar de las actual situa-
cién econdmica y social de nuestro pais, no deberiamos dejar de aspi-
rar a un modelo como el finlandés, basado en un sistema de bienestar
social, aunque precisamente en este momento estemos asistiendo a la
destruccién de muchos de los aspectos del estado del bienestar que se
habian ido alcanzando a partir de los afios de la transicién (26). Y, en
el contexto de una politica criminal de tales caracteristicas, la linea a
seguir, aunque con algunas matizaciones, seria la marcada por Ferra-
joli en su modelo garantista del Derecho penal, a fin de proteger las
libertades publicas y los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Creo que puede decirse que, en su extraordinaria obra Derecho y
Razon, Ferrajoli sienta las bases de lo que deberia ser el Derecho
Penal de todo pais que quiera denominarse civilizado. Ahora bien,
desde mi punto de vista, algunas de sus propuestas en lo que atafie a la

(26) Aunque ya desde hace tiempo se viene hablando del desmantelamiento
del Estado del bienestar (véase, por todos, DiEz RipoLLEs, J. L.: «El nuevo
modelo...», ob. cit., pp. 03:27-03:28), lamentablemente, en estos momentos estamos
asistiendo al mayor embate al sistema social de bienestar espafiol de toda la
democracia. Como apunta Joaquin Estefania, «mientras que los indicadores bdsicos
de desigualdad apenas han cambiado para el promedio de la Unién Europea
desde 2007, Espafia esta sufriendo un aumento extraordinario de las diferencias
econdmicas entre los hogares. El nivel de concentracion de las rentas de capital es de
los mayores en la UE y hay una alta incidencia de las politicas de ajuste sobre todo en
las rentas del trabajo de bajos salarios», en «Ningtin hombre es una isla», El Pais, de
4 de febrero de 2013. Igualmente, Luis Ayala hablando de la situacién econémica de
Espafia afirma que esta presenta ciertas peculiaridades en el contexto de la UE que la
hacen tnica: «primera, que el mayor ajuste se estd produciendo en las rentas de
hogares con menos recursos; segunda, que los incrementos transitorios de la pobreza
y la desigualdad tienden a convertirse en crénicos a largo plazo; y tercera, que frente
al aserto habitual de que el bienestar social se recuperard si lo hacen la actividad
econdmica y el empleo, los datos son contundentes: las estimaciones de la relacién
entre el ciclo econdmico y la pobreza muestran una acusada asimetria en la respuesta
de esta a las recesiones y las expansiones, siendo mucho mds sensibles a las primeras.
Por tanto, volver a altas tasas de crecimiento de la economia espafiola no garantiza
que los problemas econdmicos de un segmento importante de la sociedad de espaiiola
vayan a reducirse drasticamente», en «Las consecuencias de la austeridad», El Pais,
de 10 de mayo de 2012.
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fase de ejecucion de las penas privativas de libertad deben ser objeto
de alguna matizacion. Esto es, creo que lo que debemos propugnar es,
precisamente, un modelo garantista como el disefiado por Ferrajoli,
pero quizds no exactamente en el sentido por €l defendido, sino en el
que la pena de prisién se oriente hacia la reinsercion social (en este
aspecto, pero no en otros, me aparto del modelo de este autor).

A continuacién, paso a exponer un breve resumen de las propues-
tas de Ferrajoli en relacidn con el &mbito de la ejecucion de las penas
privativas de libertad y seguidamente comentaré cudles son las dife-
rencias que me separan de lo defendido por este autor.

2. El modelo garantista de Ferrajoli en la fase de ejecucion de
penas privativas de libertad

Ferrajoli, en su programa de minimizacion del Derecho Penal, al
referirse a la fase de ejecucion de la pena de privacién de libertad,
rechaza un sistema de cumplimiento flexible basado en la idea del
tratamiento. Ferrajoli se hace las siguientes preguntas:

«; Es legitima la modificacion de la duracién de la pena en sede
de ejecucion? (Es licito a la administracién penitenciaria, o incluso
al juez de ejecucion, reducir o aumentar la pena conforme a los
resultados del tratamiento? ;Cudl es en efecto la funcién de un sis-
tema penal escindido, que prevé y dispone penas severas en sede
legal y judicial para m4s tarde desmentirlas con una serie de indul-
gencias dispensadas discrecional y sistemdticamente en sede de eje-
cucion administrativa?» (27)

A estas preguntas Ferrajoli responde basicamente lo siguiente:

No es legitima la modificacién de la pena en sede de ejecucién en
atencion a los resultados del tratamiento. Tal sistema resulta contrario
a los principios de legalidad, de certeza y de igualdad.

La pena en un modelo basado en el tratamiento cumple dos finali-
dades inconfesadas:

Una funcién ejemplar: que se asigna a la pena impuesta y precisa-
mente a la parte de la pena que excede de la que realmente se va a
cumplir. Se imponen penas severas que no «deben», sino que simple-
mente «pueden» ser cumplidas.

(27) FERRAJOLIL, L.: Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, 6.* ed.,
Madrid, 2004, pp. 406-407
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Y una funcién de correccion del reo en sentido disciplinario. Los
beneficios penitenciarios y las reducciones de pena se condicionan a
la «buena conducta», a la «ausencia de peligrosidad», al «arrepenti-
miento», o a juicios de valor semejantes que son inverificables e irre-
futables. La autoridad juzga directamente la interioridad de las
personas. Se condiciona la reduccién de la condena o las mejoras en
las condiciones de cumplimiento al sometimiento moral del
interno (28). Dice textualmente Ferrajoli: «el preso que desee aco-
gerse a los beneficios deberd ofrecer cotidianamente las pruebas de su
sensibilidad y disponibilidad al tratamiento, hasta que su personalidad
sea juzgada meritoria» (29).

El condenado, una vez en prisién, no tiene una pena cierta que
cumplir, sino un mafiana incierto que debera contratar dia a dia con
los 6rganos encargados de la ejecucion, lo que, en su opinién, y cito
textualmente: «se confiere asi a estos 6rganos un poder inmenso e
incontrolado: la pena cuantitativamente flexible y cualitativamente
diferenciada en sede de ejecucién, no es menos despdética, en efecto,
que las penas arbitrarias premodernas, de las que difiere solamente
porque el arbitrio, en lugar de agotarse en el acto de su irrogacion, se
prorroga durante todo el curso de su aplicacion» (30). Y continda el
autor: «por mds dotados de humanidad y de sabiduria que puedan
estar los jueces de vigilancia penitenciaria, es el objeto y la naturaleza
de sus decisiones lo que hace que su funcién no sea jurisdiccional sino
administrativa. La autoridad que dispensa o que niega un beneficio
penal, de cualquier modo que se la llame, no comprueba hechos en
régimen de contradiccién y publicidad, sino que valora y juzga direc-
tamente la interioridad de las personas...la «ausencia de peligrosi-
dad», su «buena conducta», su arrepentimiento sobrevenido» o sobre
otras valoraciones andlogas inverificables e irrefutables por su natura-
leza. Es este poder ilimitado el que hace liberticida y total a la institu-
cién carcelaria: porque reduce a la persona a cosa, poniéndola
completamente en manos de otro hombre y lesionando con ello su
dignidad, sea quien fuere, incluso el mds sabio y honesto, el que debe
decidir» (31). Ademas, se trata —afirma Ferrajoli— de un mecanismo
perverso, pues este sistema flexible es percibido por los internos como
algo positivo (32).

(28)  Ibid., pp. 407-409.
(29) Ibid., p. 408.
(30) Ibid., p. 408.
(31) Ibid., pp. 408-409.
(32) Ibid., p. 409.
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En su opinién, la pena debe ser proporcional al delito cometido y
no puede variar en funcién de la buena conducta del condenado o de
variables semejantes. De acuerdo con ello, propone la transformacion
en derechos de todos los beneficios penitenciarios que son concedidos
como premios (33). La certeza de la pena (dentro de su programa de
minimizacién del Derecho penal) es la mayor garantia para el conde-
nado. Una pena cierta e infalible —afirma- tiene mayor eficacia disua-
soria que una pena incierta y, por ello, puede ser bastante mas benigna.

En definitiva, en su sistema garantista, el fin de la pena no puede
ser mejorar al condenado.

3. En defensa de un modelo orientado hacia la reinsercion social

Pues bien, como decia, en mi opinién y a diferencia de la pro-
puesta de Ferrajoli, quien rechaza toda posibilidad de modificacién de
la duracidon de la pena o de las condiciones de su cumplimiento en
atencion a la evolucién en el tratamiento, el modelo a defender debe
ser un modelo basado en la idea de la reinsercién social, dentro de un
programa de minimizacién del Derecho Penal, como el que este autor
propone, que reduzca el recurso a la pena de prision, limite, en su
caso, su excesiva duracion, y en el que quede proscrita la sentencia
indeterminada. De hecho, en gran medida, las criticas de Ferrajoli a
un sistema orientado hacia la reinsercién social parecen centrarse,
sobre todo, en el contexto de un modelo de sentencia indeterminada.
En este aspecto, la introduccién de la prision permanente «revisable»
supone la aceptacion de un sistema de sentencia indeterminada que
rompe uno de los pilares basicos sobre los que debe asentarse, en mi
opinidén, un modelo orientado hacia la reinsercion social (34). S6lo

(33) Esta propuesta se enmarca dentro de una mds amplia que incluiria la
determinacion de la pena minima necesaria en sede legislativa y jurisdiccional, la
supresion de la cadena perpetua, la reduccion de las demds penas privativas de libertad
en orden a su progresiva desaparicion y, fundamentalmente, la prevision de las
medidas alternativas como penas directamente irrogables por la condena (ibid.,
p. 410). Junto a ello sugiere la reduccién de la duracién maxima de la pena privativa
de libertad a corto plazo a 10 afios y, quizds, a medio plazo, a un tiempo menor
(p. 414).

(34) En esta linea, el Consejo General del Poder Judicial ha afirmado que la
pena de prisién permanente revisable se presenta como una simple pena de prisién
sometida a condiciones especialmente duras para acceder a la suspension de la
ejecucion de la condena, a la libertad condicional, al tercer grado y a los permisos de
salida, pero lo que oculta el Anteproyecto es que se trata de una auténtica pena de
prision a perpetuidad sometida a revision obligatoria y a especiales requisitos en
cuanto a la suspension de su ejecucion, libertad condicional, etc., lo que supone, en
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dentro de un contexto penal de sentencia determinada, con un maximo
irrenunciable —que deberia mantenerse dentro de ciertos limites razo-
nables, entre 10 y 15 afios de prision (35)— es posible defender y legi-
timar un modelo orientado hacia la reinsercion social.

En sintesis, a mi juicio, la posicion de Ferrajoli podria ser mati-
zada en el siguiente sentido:

En primer lugar, un sistema de cumplimiento de la pena de prision
de caracter flexible, como el que establece nuestra legislacion peni-
tenciaria, no es necesariamente despdtico. El poder de los 6rganos de
ejecucion no es ilimitado si los mecanismos que permiten reducir la
duracién de la condena —en nuestro sistema penitenciario vigente Uni-
camente contamos con el indulto particular (36)— o bien modificar las

opinién del Consejo, una técnica legislativa inadmisible en la legislacion penal,
contraria al principio de seguridad juridica y a la mayor taxatividad posible para
evitar precisamente, dmbitos de incertidumbre, inconcrecién y, en suma, de
inseguridad juridica. En coherencia con ello, considera conveniente adecuar la
regulacién de esta pena al principio de legalidad del articulo 25.1 CE y ala consecuente
garantia de previsibilidad de las sanciones insita en dicho mandato, de forma que
quede nitidamente reflejado el contenido esencial de la pena, mas all4 de los beneficios
penales y penitenciarios de los que el penado pueda ser acreedor, en Informe al
Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/95, de 23 de
noviembre, del Codigo penal, de octubre de 2012, p. 40. Aunque este informe se
refiere a un Anteproyecto anterior, los argumentos del Consejo son igualmente vélidos
respecto del nuevo ALOCP, de abril de 2013.

(35) En este sentido se manifiesta la propuesta del Grupo de Estudios de
Politica Criminal que sugiere un limite mdximo de 10 afios, ampliable hasta 15 afios
en el supuesto se subida de grado de la pena, en «Una alternativa...», ob. cit., p. 38.
Cuerda Riezu apunta que «por encima de los quince afios de privacion de libertad,
diversas Resoluciones y Recomendaciones del Consejo de Europa advierten de los
efectos nefastos sobre el recluso y su entorno. El Comité europeo para la prevencién
de la tortura sefiala que estos reclusos se institucionalizan, pueden quedar afectados
por una serie de problemas psicolégicos (como la pérdida de la autoestima y el
deterioro de las capacidades sociales) y tienden a despegarse cada vez mds de la
sociedad hacia la que la mayor parte de ellos acabaran por volver», en CUERDA
RIEzU, A.: «Inconstitucionalidad de la prision permanente revisable y de las penas
muy largas de prisién», Otrosi, nim. 12, 2012, p. 32; del mismo, con referencia a
muchos de los autores que defienden ese limite de quince afios, La cadena perpetua y
las penas muy largas de prision: por qué son inconstitucionales en Espaiia, Barcelona,
2011, pp. 95-96.

(36) El beneficio penitenciario de redencién de penas por el trabajo, que
permite el acortamiento de la condena, es ya legislacion derogada que se aplica
Unicamente a aquellos condenados con arreglo al Cédigo penal anterior a los que
beneficia este texto legal. Sobre este beneficio puede verse, BUENO ARUs, F.: La
redencion de penas por el trabajo en el ordenamiento espaiiol, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1975; del mismo: «De nuevo sobre la redencién de penas por el trabajo», en
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 18, 1982, pp. 429-439; JUANATEY DORADO,
C.: «Criterios reguladores de la concesion y pérdida de la redencién de penas por el
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condiciones de cumplimiento estdn debidamente regulados y las deci-
siones sobre su aplicacion deben ser motivadas y estdn sujetas a revi-
sién por organos judiciales. En todo caso, dentro de un contexto de
minimizacién del Derecho Penal, quizas los beneficios penitenciarios
deberian limitarse a aquellos que permiten modificar las condiciones
de cumplimiento, eliminando los que puedan suponer acortamiento de
condena. De esta forma, el poder de los 6rganos de ejecucion se man-
tendria dentro de los limites de la pena impuesta en sede judicial y sus
facultades quedarian restringidas a las propuestas de modificacion de
la forma de cumplimiento.

En segundo lugar, discrecionalidad no significa arbitrariedad (37).
La interdiccidn de la arbitrariedad de los 6rganos de ejecuciéon debe
ser controlada a través de un sistema de quejas y recursos que permi-
tan al interno recurrir contra las decisiones que considere arbitrarias e
injustificadas. En este orden de cosas, en Espafia existe ya una amplia
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, fruto de la resolucién de
numerosos recursos de amparo interpuestos por internos en centros
penitenciarios, a través de la cual el alto Tribunal ha ido estableciendo
una doctrina general dirigida a garantizar los derechos de los reclusos
frente a la actuacién de los drganos de ejecucion penitenciaria.

En tercer lugar, como he indicado mds arriba, un sistema que esta-
blezca, por un lado, un limite mdximo de cumplimiento de la pena de
prisién dentro de limites razonables —este no seria hoy el caso de
Espafia (38) y, menos atin, si se introduce la prisién permanente revi-
sable— y, por otro lado, un sistema en el que los mecanismos de
flexibilizacion estén reglados y las decisiones sobre su aplicacion
sometidas a un procedimiento de revision, me parece que garantiza
suficientemente los derechos de los reclusos, frente a posibles abusos
y no tiene por qué significar el sometimiento moral del interno.

Ademads, el tratamiento, como mecanismo a través del cual se pre-
tende alcanzar la reinsercién social, ha de ser voluntario (39) y debe

trabajo», en Poder Judicial, nim. 3 (monografico sobre Vigilancia Penitenciaria),
1988, pp. 93-112.

(37) Sobre la distincién entre discrecionalidad y arbitrariedad, véase, por
todos, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: De la arbitrariedad de la Administracion,
Civitas, Madrid, 2.* edic. 1997; L1IFANTE VIDAL, I.: «Dos conceptos de
discrecionalidad», en Doxa, nim. 25, 2002.

(38) Aunque hoy en Espafia el mdximo de cumplimiento de la pena de prision es,
como regla general, de 20 afios, este limite mdximo admite excepciones que, tras las
reformas de 2003, podria llegar, en algunos casos, a cuarenta afios de prision (art. 76 Cp).

(39) Asi lo ha entendido, en nuestro pais, el Tribunal Constitucional (SSTC
75/1998, de 31 de marzo FJ 2; 79/1998, de 1 de abril, FJ 4; y 194/2002, de 28 de
octubre, FJ 9, entre otras).
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centrarse fundamentalmente en la idea de reinsercion social, mds que
en la idea de reeducacion. Esta misma linea es la indicada por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa en su Recomendacién
sobre las Reglas Penitenciarias Europeas (40). Se trata de un modelo
mds realista y moderado, cuyo objetivo ha de ser contrarrestar los
efectos negativos de la prision y, en la medida de lo posible, ofrecer al
interno la posibilidad de mejorar sus capacidades, por medio de la
formacion laboral, educativa, cultural, deportiva, etc., quedando pros-
critos aquellos tratamientos que puedan suponer un atentado contra la
dignidad del recluso.

En cuarto y dltimo lugar, los beneficios penitenciarios, los permi-
sos, el régimen de semilibertad o la libertad condicional, han de ser
concebidos como derechos, pero en un sentido —por asi decirlo—
débil, esto es, su concesion no puede ser automatica a todos los reclu-
sos, sino dependiente de ciertas variables como la peligrosidad, el
sentido de responsabilidad individual y social, la satisfaccién de la
responsabilidad civil, etc. Aunque estas variables no son, en su mayor
parte, verificables, las decisiones sobre tales institutos deben ser
motivadas y han de estar sometidas al control judicial lo que limita la
posible arbitrariedad. El riesgo de arbitrariedad es, lamentablemente,
inevitable, cuando se trata de tomar decisiones en relacion con la
conducta humana. Por esa razén, del mismo modo que, como admite
Ferrajoli, en sede judicial el juez o tribunal, por razones de equidad,
ha de tener cierto margen de discrecionalidad a la hora de determinar
la pena (41) y ha de valorar aspectos como la intencién o la gravedad

(40) Recomendacion Rec (2006)2 del Comité de Ministros de los Estados
miembros sobre las reglas penitenciarias europeas (1) (adoptada por el Comité de
Ministros el 11 de enero de 2006 en la 952.* Reunién de Delegados de Ministros).
Sobre este documento puede verse, MAPPELLI CAFFARENA, B.: «Una nueva version
de las normas penitenciarias europeas», en Revista electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, nim. §, 2006.

(41) Eneste orden de cosas, es interesante constatar cémo Ferrajoli admite que
los jueces, en su funcién de determinacién de la pena (a su juicio, los jueces
uUnicamente deben determinar la cantidad de pena, pero no la calidad de la misma,
funcién que ha de corresponder en exclusiva al legislador), inevitablemente han de
recurrir a juicios de valor, basados en referencias empiricas: los juicios de «gravedad»
o «levedad» de un hecho suponen siempre valoraciones subjetivas no verificables ni
refutables. Estos juicios de valor son, en su opinidn, los que forman la discrecionalidad
fisiolégica de la comprension judicial y sobre ellos seria vano pretender controles
ciertos y objetivos, por lo que propone dos érdenes de indicaciones, en el método y en
el contenido. En el plano del método los juicios no pueden ser sobreentendidos, sino
explicitos y motivados con argumentaciones pertinentes que evidencien las inevitables
premisas valorativas de los mismos (entre ellas, la de «indulgencia» y la «simpatia»).
En cuanto al contenido, la funcién judicial no puede tener otros fines que la justicia
del caso concreto: el juez no puede proponerse finalidades de prevencién general que
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del hecho que no son verificables, durante el cumplimiento de la
pena, los drganos de ejecucion han de gozar de cierta discrecionalidad
que les permita atender a los diversos factores que intervienen en el
comportamiento humano.

De hecho, aunque el juez pueda tratar de determinar la pena mds
adecuada al caso, no es posible ajustar una pena exacta de la que
pueda decirse que sea la «justa» y «equitativa» en el supuesto con-
creto. Cierta flexibilidad durante la ejecucién permite también ir
adaptando el castigo a la evolucién de determinadas circunstancias
individuales que, en muchos casos, no se han podido tener en cuenta
por el juez a la hora de fijar la pena y que, sin embargo, han tenido que
ver, de forma directa o indirecta, en su comisién (marginacion social,
desestructuracion familiar, carencias de formacién educativa y/o labo-
ral, etc.). La actividad reglada y controlada de los 6rganos de ejecu-
cién permitird de este modo completar una comprension equitativa del
comportamiento delictivo, teniendo en cuenta multiples factores que
dificilmente pueden ser apreciados en el momento de la actividad de
juzgar.

En definitiva, en términos generales, y en defensa de un sistema
penitenciario como el espafiol que orienta el cumplimiento de la pena
hacia la reinsercion social, cabria afiadir lo siguiente:

Primero. Algunas de las criticas que se han dirigido al modelo
basado en la idea de la reinsercion social no son en realidad criticas
que respondan a defectos del modelo, sino a deficiencias de los siste-
mas penales en los que se aplica o se ha aplicado, caracterizados por
el abuso de la pena de prisidn, la consiguiente superpoblacién peni-
tenciaria y la falta de medios, que dificultan enormemente la labor de
los agentes encargados de realizar las tareas de reinsercion social (42).
Del mismo modo, algunos de los fracasos de programas de trata-
miento en el &mbito penitenciario no se han debido a la imposibilidad
de modificar los habitos delincuenciales del recluso sino a deficien-
cias de los programas mismos.

Segundo. La cércel, el mero encierro no es bueno para nadie. El
mero hecho objetivo de la estancia en prisién, como todos sabemos,

harian de cada una de sus condenas una sentencia ejemplar. En FErRrRAJOLI, L.:
«Derecho y Razon...», ob. cit., pp. 402-406.

(42) Sobre el problema existente en la actualidad en Estados Unidos debido a
la alta poblacién penitenciaria y la liberacién prevista de miles de condenados (se ha
calculado que 1.700 al dia), de los cuales la mayoria regresan a la comunidad sin
haber contado con ningtn tipo de tratamiento rehabilitador, GIDEON, L.: «Corrections
in an Era of Reentry», L1IOR GIDEON and HUNG-EN SUNG: «Rethinking corrections...»,
ob. cit., pp. 1-17.
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limita las expectativas sociales, personales y profesionales del recluso.
El deber de la sociedad es, al menos, tratar de contrarrestar estos efec-
tos, mediante instrumentos dirigidos a paliar los déficits y carencias
preexistentes, a reducir las consecuencias negativas del encierro, e
intentar ampliar el horizonte vital del penado y sus expectativas de
participacién social (43).

Tercero. Ciertas estadisticas muestran que el indice de reinci-
dencia es notablemente mds bajo cuando se trata de personas que han
recibido algtn tipo de tratamiento en prision respecto de aquellas que
no han recibido ningtn tipo de tratamiento; igualmente, la tasa es cla-
ramente inferior cuando se trata de personas que han cumplido parte
de su condena en tercer grado (44).

Cuarto. En concreto, en Espafia, a pesar de que la Constitucién
habla de «reeducacion y reinsercion social» y que la LOGP regula el
tratamiento en un sentido muy clinico (conjunto de métodos médico,
bioldgicos, psicoldgicos, psiquidtricos...), la finalidad debe centrarse,
como indicaba mds arriba, en la idea de «reinsercion social», mas que
en la idea de «reeducacién». Se trata de una propuesta mas realista y
moderada, cuyo objetivo ha de ser, como ya he comentado mas arriba,
contrarrestar los efectos negativos de la prision y, en la medida de lo
posible, ofrecer al interno la posibilidad de mejorar sus capacidades,
por medio de la formacién laboral, educativa, cultural, deportiva, etc.
Este es uno de los aspectos en los que la LOGP deberia ser objeto de
revision.

Quinto. En la actualidad son muchos los programas de reinser-
cién que se vienen realizando en centros penitenciarios espaiioles, que
son la prueba de que es posible hablar de reinsercién social (45).

(43) Seiala la tendencia decreciente en el uso de la libertad condicional en
Espafia como una de las causas del aumento de la poblacién penitenciaria y apunta la
necesidad de invertir esta tendencia para lograr reducir la tasa de encarcelamiento,
ROLDAN BARBERO, H.: «El uso...», ob. cit., pp. 04:4-04:16.

(44) Véase, LUQUE REINA, E.: «La reincidencia penitenciaria», en Cerezo
Dominguez y Garcia Espafia (coords.), La prision en Espaiia: una perspectiva
criminoldgica, Granada, 2007, pp. 213-240; Cip, J.: «El incremento...», ob. cit.,
p. 29. Precisamente, la libertad condicional y el tercer grado han sido también
utilizados en Finlandia como instrumentos para controlar el indice de encarcelamiento,
con los buenos resultados que ya se han comentado mds arriba, en LAPPI SEPPALA, T.:
«Politica criminal...», ob. cit., p. 126.

(45) Por ejemplo —por citar s6lo algunos de estos programas—, las «unidades
terapéuticas y educacionales» que funcionan hoy en muchas de las prisiones
espafolas, destinadas a crear un espacio dentro de la prision libre de drogas y ajeno a
las normas que imponen los grupos de presion; o las salidas terapéuticas que se
realizan, desde hace aproximadamente doce afios, en la prisién de Mansilla de las
Mulas (Leo6n): los internos salen a diversos lugares de la provincia para realizar cursos
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Y, sexto: La orientacion de la pena de prision hacia la reinsercion
es un limite para la Administracién penitenciaria que debe orientar su
actuacion hacia esa finalidad, lo que debe reflejarse en la actividad
diaria de todos los trabajadores de los centros penitenciarios. La vul-
neracion de ese limite puede ser objeto de queja o recurso por parte
del interno. Y, lo que es mds importante, es un limite para el legislador
(que no puede imponer penas incapaces de cumplir ese objetivo) (46).

IV. DOS IDEAS CONTRAPUESTAS: REINSERCION Y PRI-
SION PERMANENTE REVISABLE

En coherencia con todo lo anterior, esa —en palabras de Ferrajoli—
«moderna barbarie» (47) que es la cadena perpetua, llamada en el
ALOCP «prisién permanente revisable», en la medida en que pueda
suponer una reclusién a perpetuidad, seria incompatible con la finali-
dad de reinsercién social (48). Quienes hoy defienden esta pena se
amparan en la idea de que es muy dificil —por no decir imposible—
establecer una magnitud exacta a partir de la cual quepa afirmar, con
caricter general, que una pena es contraria a los principios de reinser-
cién y humanidad, y la prisién permanente en la medida en que es
revisable en atencion a criterios de reinsercion social respetaria tales
principios: como ha indicado el Tribunal Constitucional espafiol, la
calificacion de una pena como inhumana o degradante no viene deter-
minada exclusivamente por su duracién, sino que depende de la ejecu-
cién de la misma y de las modalidades que ésta reviste (49). Sin

formativos, tareas de mantenimiento de bosques y espacios naturales, acondicionamiento
de patrimonio histérico, etc.

(46) Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, STC 75/98, de 31 de
marzo, FJ 2.

(47) FERRAJOLL L.: Derecho y Razon, ob. cit., p. 412.

(48) Sobre las razones que hacen incompatible la finalidad de reinsercién
social con la prision permanente revisable, puede verse CUERDA RIEZU, A.: «Cadena
perpetua...», ob. cit., pp. 40-41 y 59-81.

(49) SSTC 65/86, de 22 de mayo, FJ 4 y 91/2000, de 30 de marzo, FJ 9. En
sentido semejante se manifestd en su dia el Consejo General del Poder Judicial en su
Informe al Anteproyecto de esta Ley de cumplimiento integro y efectivo de las penas
al afirmar: «la prolongacién del plazo méximo de cumplimiento “efectivo de la pena”
hasta los cuarenta afios en caso de delitos especialmente graves, de gran contenido de
injusto y de culpabilidad, puede ser la consecuencia de la ponderacién del legislador
sobre los intereses contrapuestos de la prevencidon general y especial, y su
compatibilidad con la prohibicién de penas inhumanas se garantiza suficientemente
con un moderno sistema de ejecucion de penas como el que inspira nuestra legislacién
penitenciaria» (en Consejo General del Poder Judicial, «Informe sobre el Anteproyecto
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embargo, por un lado, cuanto mds amplio sea ese tiempo maximo con-
tinuado en prisiéon mds posibilidades habra de que la pena resulte
incompatible con los principios de reinsercién y de humanidad y, més
atn, si ese limite es indeterminado o puede no haber limite alguno (50).
Y, por otro lado, el ALOCP establece largos plazos dentro de los cua-
les el interno, cualquiera que sea la evolucién en su reinsercion, no
podra disfrutar de permisos de salida (hasta que transcurran 8 o 12
aflos, segtn los supuestos —art. 36.1 ALOCP-) ni ser clasificado en
tercer grado (hasta el cumplimiento de 15 o 20 afios —art. 36.1
ALOCP-; o de 18, 22, 24 o 32, dependiendo de los casos, en el
supuesto de concurso de delitos —art. 78 bis 1 y 3 ALOCP-), ni obte-
ner la libertad condicional — que es regulada como una modalidad de
suspension de la ejecucion del resto de la condena— (hasta el cumpli-
miento de 25, 30, 28 o 35 afios, dependiendo de los diferentes supues-
tos —art. 78 bis 2 y 3 ALOCP-). Estos plazos, sin posibilidad de
reconsideracidn alguna en atencién a la evolucién del interno, impli-
can que la concreta regulacion de la ejecucion de la pena de prision
permanente y las modalidades que reviste vulneran los principios de
reinsercién y humanidad (51).

de Ley Orgédnica de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de
las penas», pp. 9-11). En este mismo informe puede encontrarse una referencia a la
jurisprudencia sobre esta materia del TEDH, en la que se declara que la cadena
perpetua no viola el articulo 3 de la Convencién, y de diversos Tribunales
Constitucionales de diferentes paises cuya legislacion prevé la cadena perpetua,
pp- 6-7. En relacién con esta cuestién, De la Cuesta Arzamendi apunta que,
efectivamente, la posibilidad de revisioén suaviza las objeciones que la cadena perpetua
genera debido a su indeterminacién y desde la perspectiva del principio de
resocializacidn, pero, en su opinién, no resuelve los miltiples problemas
(criminolégicos y juridicos) que suscita la aplicacién de los mecanismos de revision,
en DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L.: «El principio de humanidad en Derecho Penal»,
en Eguzkilore, nim. 23, 2009, p. 217.

(50) Precisamente, en el reciente informe sobre el Anteproyecto de Ley
Orgénica de Cddigo penal, de octubre de 2012, el Consejo General del Poder de
Judicial ha precisado que el Tribunal Constitucional consideré contrario al
articulo 25.1 CE el establecimiento de una sancién pecuniaria sin limite maximo
(STC 29/89) o la indeterminacién absoluta del limite temporal de una sancién (STC
12972006, de 24 de abril, FJ 3.°) y, en coherencia con ello, considera conveniente
adecuar la regulacion de la pena prision permanente al principio de legalidad del
articulo 25.1 CE y a la consecuente garantia de previsibilidad de las sanciones insita
en dicho mandato, de forma que quede nitidamente reflejado el contenido esencial de
la pena, mas alld de los beneficios penales y penitenciarios de que el penado pueda ser
acreedor, en «Informe al Anteproyecto...», ob. cit., p. 42. E1 ALOCP, sin embargo,
nada cambia en este sentido respecto de la propuesta previa a la que hace referencia el
informe del Consejo.

(51) En este orden de cosas, puede ser interesante tener en cuenta, en relaciéon
con las concretas modalidades de ejecucién que permitirfan la compatibilidad de la
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Por esta razén, aunque la pena sea revisable, los plazos tan largos
que establece el Anteproyecto para efectuar una primera revision (52),
la incertidumbre sobre cual serd, en su caso, el maximo de pena a
cumplir y, finalmente, la posibilidad de una reclusion a perpetuidad,
hacen que la prisién permanente revisable sea incompatible con los
principios de reinsercion y humanidad (53). Lo que hace més tolerable
y menos alienante la reclusion es la idea de poder volver a la libertad
después de un no excesivamente largo o interminable periodo de
tiempo (54); si se suprime esa idea ya no es posible hablar en serio de
reinsercion.

En esta linea, el Consejo General del Poder Judicial, en su Informe
al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica el Codigo

cadena perpetua con la Convencién Europea de Derechos Humanos, la resolucién del
TEDH, de 18 de septiembre de 2012, en la que se condend al Reino Unido por
violacién del articulo 5.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en el caso de
tres condenados a los que se les impuso una sentencia indeterminada (section 225 of
the Criminal Justice Act 2003) y a los que, una vez transcurrido el plazo establecido
para la revisioén de la condena (a efectos de valorar si persistia su peligrosidad), la
comision de la libertad condicional decidié mantenerlos en prision ante la inexistencia
de datos sobre la rehabilitacion de los internos o sobre la disminucién de su
peligrosidad. El Tribunal consider6 vulnerado el articulo 5.1 del Convenio al no haber
proporcionado a los condenados la posibilidad de participar en programas de
rehabilitacidn, tal y como habia sido recomendado en la sentencia, y no haber tenido
la oportunidad real de reducir su peligrosidad (James, Wells and Lee v. The United
Kingdom, nos. 25119/09, 57715/09 and 57877/09). {Seria compatible con el
fundamento de esta resolucidn, una sentencia indeterminada en la que la valoracién
sobre la persistencia de la peligrosidad vaya a realizarse después de 25 afios? ¢ Va el
Estado a proporcionar, durante esos 25 afios, la participacion de los condenados en
programas de rehabilitacion especificos orientados a reducir su peligrosidad?

(52) En la exposicion de motivos del ALOCP se afirma que, «cumplida una
parte de la condena que oscila entre 25 y 35 afios de condena, el Tribunal debera
revisar de oficio si la prisién debe ser mantenida...». Sin embargo la regulacién
concreta de esta pena no es precisamente clara en este punto. Asi, el articulo 36.1
establece que la prision permanente revisable serd «revisada» de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 92 ALOCP. Pero este tdltimo precepto inicamente hace
referencia a la suspension de la ejecucion y prevé entre sus requisitos que el penado
haya cumplido 25 afios de su condena. Por el sentido de lo dispuesto en el articulo 92
parece que el ALOCP utiliza como sinénimos «suspension» y «revision», pero en este
aspecto el ALOCP no es precisamente claro.

(53) En esta misma linea, LASCURAIN, J. A.: «Los males de la cadena perpetua
revisable», en El Mundo, de 10 de junio de 2010. Defiende también la incompatibilidad
de la prisién permanente revisable con los principios bésicos del Derecho penal
garantista y propone, en consecuencia, su eliminacion de la propuesta de reforma del
Cédigo penal, ACALE SANCHEZ, M.: «Prisién permanente revisable: arts. 36 (3 y 4),
70.4,76.1,78 bis, 92, 136 y concordantes en la Parte Especial», en ALVAREZ GARCIA,
F.J. (dir.) y Dopico Gémez-Aller (coord.): Estudio critico..., ob. cit., pp. 180-187.

(54) FERrrAIOLL L.: «Derecho y Razon...», ob. cit., p. 414.
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Penal, de octubre 2012, ha puesto de manifiesto la ausencia en la
exposicién de motivos de dicho Anteproyecto de las razones y moti-
vos que han llevado a sus autores (el gobierno) a incluir la prisién
permanente revisable dentro del catdlogo de penas previstas en nues-
tra legislacion penal. Asi, el informe destaca, por un lado, que no se
hace mencidn alguna a las circunstancias que en el momento actual
aconsejarian que se instaure una pena privativa de libertad eventual-
mente perpetua en contra de lo que ha sido la evolucidn histdrica del
Derecho Penal espaifiol; y, por otro lado, que su introduccién no se
justifica en un incremento de los delitos para los que se prevé tal san-
cioén (55). Aunque lo manifestado por el Consejo se refiere a una pro-
puesta anterior, tales argumentos son igualmente predicables del
nuevo ALOCP, de abril de 2013.

Ademads, como apuntan Diez Ripollés y Sdez Valcarcel, la prisién
permanente revisable, asi como otros institutos que introduce el
ALOCP, demandan recursos personales y materiales muy elevados,
que ni en este momento ni en un futuro préximo van a estar disponi-
bles. Esto, en su opinidn, parece sugerir que se trata de reformas lega-
les de cardcter simbolico o aparente (56). En esta misma linea se
manifiesta Cuerda Riezu quien se pregunta de dénde van a salir los
fondos econémicos para hacer frente a los gastos econdmicos que
supondr4 la reforma, pues el ALOCP no va acompaiiado de un informe
sobre las implicaciones econdmicas que supone (57).

Por su parte, Vives Antdn, plantea la siguiente pregunta ;Pertenece
a ese nucleo absoluto de los Derechos Humanos el de no ser conde-
nado a una pena potencialmente perpetua? A ello responde que «la
idea de una privacion potencialmente perpetua de la libertad choca, en
mi opinién, con la imagen del hombre como un ser capaz de reflexion
y razonamiento, como un ser que siempre puede cambiar y acabar
dirigiendo su vida segiin unos minimos de racionalidad. Esa imagen,
que yace en el fondo de los ordenamientos democraticos, no puede,
segun creo, sino conducir a la conclusion de que la privacion de liber-
tad perpetua es una anomalia incongruente en ellos» (58).

Por ultimo, creo que tiene razén Ferrajoli cuando afirma que la
cadena perpetua —o la prision permanente— es por su naturaleza con-

(55) Consejo General del Poder Judicial, Informe al Anteproyecto..., ob. cit.,
pp- 43-44. Sobre la escasa vigencia de la prisién de por vida en nuestra legislacion
histérica, MAPELLI CAFFARENA, B.: «La cadena perpetua», ob. cit., pp. 28-29.

(56) DiEz RIPOLLES, J. L. y SAEZ VALCARCEL, R., en ob. cit., El Pais de 24 de
abril de 2013.

(57) CuerDpA RIEZU, A.: «Inconstitucionalidad...», ob. cit., p. 30.

(58) VIVES ANTON, T., en Tribuna Libre, www.almendron.como/tribuna/
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traria a los principios de proporcionalidad y de igualdad de las penas.
Esta pena carece, en su opinidn, de justificacion: por un lado, porque
es inhumana y no graduable equitativamente por el juez; y, por otro
lado, porque se sustrae al principio igualitario de proporcionalidad en
la medida en que tiene una duracién mads larga para los condenados
jovenes que para los mayores (59).

En definitiva, y en todo caso, la prisién permanente supone la ins-
tauracién de una sentencia indeterminada, lo cual ha constituido hasta
ahora un limite infranqueable en el Derecho penal espaiiol de la etapa
democrética. El establecimiento de esta pena y las razones a las que
responde suponen la vuelta a un Derecho penal premoderno.

V. CONCLUSION

Para concluir, creo que, en t€rminos generales, habria que apelar al
sentido de responsabilidad de todos los operadores juridicos, politicos
y medidticos para que no utilicen el Derecho penal y el miedo al delito
con fines electorales, partidistas o simplemente lucrativos. Los poderes
publicos deberian sustraerse a esas demandas sociales que, en no pocos
casos, responden a falsas creencias; lo que tendrian que hacer es pro-
mover una politica social de mayor caricter preventivo, y un incre-
mento del gasto social, lo que significa también atajar el problema de
la delincuencia desde sus causas y no a partir de los sintomas.

Es cierto que en estos momentos hay importantes factores que
dificultan esa politica social y que contribuyen al desdnimo de la
poblacidn: la crisis econdmica; las altas tasas de paro; el descrédito de
instituciones tan importantes como el Tribunal Constitucional o el
Consejo General del Poder Judicial, cuyos miembros tienden a ser
nombrados m4s en atencién a su ideologia o tendencia politica que en
atencion a su prestigio profesional; los miltiples casos de corrupcion
politica... Todos estos factores contribuyen sin duda a reforzar la
ideologia del individualismo y, en consecuencia, el modelo penal de la
seguridad ciudadana, con la consiguiente e innecesaria introduccién
de penas como la prisién permanente revisable que suponen la quiebra
del modelo penal garantista.

(89) Ibid., p. 402. Cuerda Riezu afiade el argumento de las caracteristicas
biolégicas de los condenados que conllevarian el cumplimiento de muy distintos
periodos de reclusién en funcién de la constitucion y de la fortaleza fisica y psiquica
de los mismos, lo que conlleva la vulneracion, a su juicio, del principio de igualdad
del articulo 14 CE, en CUERDA RIEZU, A.: «Inconstitucionalidad...», ob. cit., p. 32;
del mismo, «Cadena perpetua...», ob. cit., pp. 87-88.
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En suma, comparto la opinién de Joaquin Estefania cuando afirma
que: «Evitar la consolidacién de ese tridngulo compuesto por crisis
econdmica, corrupcion (politica y econdmica) y desigualdad (de opor-
tunidades, rentas, patrimonios y resultados) es cada dia mas urgente
para evitar las explosiones sociales» (60).

Sobran reformas penales y faltan verdaderas reformas sociales.

(60) ESTEFANI{A, J.:«Ningtin hombre es una isla», en El Pais, de 4 de febrero
de 2013.
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RESUMEN

Conferencia que aborda y reivindica la figura y pensamiento de Rafael Salillas
como artifice de la ciencia y de la reforma penitenciaria de finales del Xix y principios
del s. XX, inspirando los criterios tratamentales que hoy se aplican en los centros
penitenciarios esparioles.

Palabras claves: Salillas; Tratamiento penitenciario; Tutela correccional,
Individualizacion cientifica.

ABSTRACT

Lecture at the Ateneo de Madrid trying to claim the figure and thought of Rafael
Salillas as correctional science researcher and advocate for prison reform in Spain
during the last years of the nineteenth and early twentieth century. His legacy inspires
prison treatment criteria that are applied today in Spanish prisons.

Keywords: Salillas, Correctional Treatment; Correctional Rehabilitation; Correc-
tional Tutelage; Scientific Individualization.

(1) Texto que recoge la conferencia pronunciada en el Ateneo de Madrid,
durante el ciclo «Discipulos de Joaquin Costa», el dia 24 de enero de 2012.
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Debo agradecer, en primer lugar y muy sinceramente, a la Seccion
de Ciencias Historicas de este ilustre Ateneo y en especial al Prof. Dr.
Alejandro Diez Torre, la posibilidad que me han brindado de sentarme
hoy aqui ante Vds. Hablarles en esta institucion, en este edificio, cons-
tituye para mi, ademds de un gran honor, una oportunidad tnica de
homenajear a un insigne ateneista, verdadero protagonista de este
acto, vinculado a otros relacionados con su cercano amigo Joaquin
Costa y que, en su principal momento, como socio nimero 5.254, lle-
garia a ocupar la presidencia de la Seccién de Ciencias Morales y
Politicas. Tal empefio se me aparece, no obstante, un formidable
encargo, por cuanto la figura de Rafael Salillas y Panzano tanto ilu-
mina, y en tantas dreas destacé y dejo su huella, que hablar de su vida
y obra bien pudiera considerarse abordar desde la vision actual el
acercamiento a un espiritu renacentista, integral, a caballo entre los
siglos XIX y XX.

Casi todos los autores que han dado noticia de su obra o han tra-
tado su figura, de una u otra forma, han estado vinculados cientifica-
mente con las ciencias penales. Contempordneos suyos como Dorado
Montero, realzando sus ideas en su obra «Los peritos médicos»; o,
mads tarde, alumnos y penalistas como Cuello Calén, Jiménez de Astia
o Antén Oneca, en el mas brillante trabajo sobre su persona; y, mas
recientemente, Cerezo Mir, Garcia Valdés, Ferndndez Rodriguez,
Roldéan Barbero, Sainz Cantero, Figueroa Navarro, Téllez Aguilera o,
con menor entidad, quien hoy se dirige a Vds., destacaron diversas
facetas de Salillas, seflalando su capacidad para abordar todo tipo de
materias relacionadas con el crimen y la pena. Se le ha considerado
incluso el padre de la Criminologia en Espafia (Miranda). O permite
afirmar, como lo hacia en el ecuador del pasado siglo Rico de Estasen,
que «a medida que transcurren los dias, la figura adquiere su auténtico
relieve de hombre sabio, que transformd la Criminologia en uno de los
mads interesantes aspectos de la ciencia aplicada». Asi el Dr. Salillas,
como su amigo y vecino de habitacién, Costa, o como su compafiero
de bachillerato Cajal, aragoneses todos, fue un ejemplo de inteligen-
cia entregada a la investigacién de la vida social, criminolégica y
penitenciaria. Vinculando especialmente estas dos dltimas facetas.
Otorgdndoles un sentido y porvenir. Su figura es por ello hoy recupe-
rada en Angiiés su poblacién de origen. Y la Institucion a la que sirvio,
la hoy Secretaria General de Instituciones Penitenciarias asimismo le
recuerda en piedra, en un edificio penitenciario con significado y ten-
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dencia al futuro, un CIS o Centro de Insercién Social, con su nombre
en Huesca.

Don José Antén daba en el clavo. Dej6 impecablemente por escrito
en el Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales que Salillas fue
penitenciarista de oficio y crimindlogo de aficién. Porque hablar de
Salillas es referirse a una personalidad cientifica poliédrica, multidis-
ciplinar, avanzada para su época. Siendo médico, se le ha considerado
pendlogo, crimindlogo, antropdlogo, jurista, literato, dramaturgo y
politico. No obstante, su perfil criminalista, tan fértil, ha sido el méas
atendido en la ciencia patria y fordnea. Sus teorfas criminoldgicas fue-
ron ensalzadas por los mas renombrados especialistas del momento en
la materia, por entonces de la escuela italiana positivista como Cesare
Lombroso, con criticas muy positivas en publicaciones internaciona-
les. Tanta luz desde ese lado, ha causado cierta dificultad para atisbar
lo que habia mds lejos, cierta miopia, llegando algin trabajo incluso a
minimizar el otro perfil, penitenciario, que hoy reivindicamos, practi-
camente a arrumbarlo, en favor de la faceta criminolégica. Cuando
hoy se revitaliza la vertiente clinica de la ciencia criminoldgica y se
reafirma la idea tratamental (Cullen y Gilbert, Cullen y Jonson,
Herrero Herrero), tras lustros de criticas, los postulados de Salillas
resurgen y desvelan su prioridad cientifica. Entre otras, la raiz mediata
del delito que hallaba Salillas en el entorno (Garcia-Pablos) y su posi-
ble atencion desde la accién tutelar correccional.

Y es que el rescate de la figura de Rafael Salillas y Panzano es, en
todo caso, el medio para el mejor conocimiento del presente en el
ambito de la ejecucién penal, aun a costa de las dcidas criticas y cons-
tantes diatribas que hubo de sufrir en vida y que perduraron por
escrito. En 1907, en su espacio especializado de expresion, llegaba a
decir: «el hablar de mi no es vanidad, sino exigencia histérica. He sido
factor de los acontecimientos, y ain mds que serlo me lo han hecho
ser mis enemigos, y esto implica decir que estaba sélo, pero ademads
sitiado». Le acompaii6 asi la polémica en multitud de iniciativas que
defendi6. Su mayor dificultad hubo de encontrarla en la manifiesta
enemistad por parte de alguno de los grandes practicos y expertos en
la materia, con responsabilidades determinantes, D. Fernando Cadalso
y Manzano, cuyo poso en prisiones se ha percibido durante décadas.

El mismo Salillas previé esta posibilidad, cuando escribia: «Si la
vida no fuese tan devoradora y se conservara en alguna biblioteca todo
cuanto se escribe, un psicélogo del porvenir —si en el porvenir me
exhuman los rebuscadores de curiosidades— tendria materia para hacer
el estudio de los diversos cambios de presentacion que de mi persona-
lidad han hecho». Y es que, mientras dur6 la ascendencia de su citado
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antagonista Fernando Cadalso, interes6 impregnar la imagen de Sali-
llas de un radicalismo inconformista. Y asf lo hicieron, todavia a fina-
les del s. XX, funcionarios como Zapatero Sagrado quien sefialaba:
«seamos sinceros, don Rafael Salillas fue més antrop6logo, médico,
publicista, criminélogo o politico que penitenciarista»; o cuando dice:
«No era penitenciarista. Si lo hubiera sido no hubiera intentado mono-
polizar el reclutamiento del personal penitenciario, ni suprimir la
Junta Superior de Prisiones, ni valerse de sus influencias politicas (...)
para la consecucién de sus ideas pensadas para etapas no sedimenta-
das (...), ni enfrentarse con los expertos penitenciaristas que acaudi-
llaba el inteligente y dindmico don Fernando Cadalso»); o cientificos
como Fernidndez Rodriguez, cuando entre las conclusiones de su tesis
doctoral relativa precisamente a Salillas, afirma: «del estudio de las
obras que Salillas dedicd a cuestiones penitenciarias, se deduce que
unicamente son fuente de conocimiento de su pensamiento cientifico-
penitenciario: La vida penal en Espafia, Informe al Expediente para
preparar la reforma penitenciaria y la Crisis del sistema celular»; o
cuando, la misma autora, concluye afirmando que Salillas encuentra
«sus justos limites» en la explicacién de la evolucién penitenciaria, y
que de su pensamiento «no puede desprenderse ninguna contribucién
cientifico penitenciaria entendiendo, como tal en sentido estricto, toda
aportacién nueva de sistemas o métodos en la ejecucion de las penas
privativas de libertad».

Hoy podemos decir que no advertia la autora la proyeccion, en
este dmbito, de la Escuela de Criminologia que nace bajo su inspira-
cién. Ni tampoco la relevancia de sus iniciativas la Comisién ponente
para el Consejo Penitenciario con dictimenes como los relativos a la
traslacion de los presidios norteafricanos; en numerosas consultas al
autor desde los organismos publicos, empero, con especial trascen-
dencia, en lo relativo a la filosofia tutelar de tratamiento correccional,
vinculada alos medios criminolégicos y enfocada a la individualizacion
cientifica, y mds concretamente, en el contenido que lleva su impronta
de los Reales Decretos de 22 de abril y 18 de mayo de 1903, de la
mano del ministro Eduardo Dato), que dejaran una tremenda conmo-
cioén en los penitenciaristas del momento (Garcia Valdés).

II

Unos breves trazos biogréficos pudieran bien situar al personaje,
al que como ha sefialado Téllez Aguilera, todos conocian por Salillas,
sin hacer uso de su nombre propio. Los caracteres descriptivos de la
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persona pueden rescatarse de lo delineado por Jiménez de Asia: «Era
salillas hombre solitario, de gran fortaleza fisica, que no usé jamds
abrigo. Destaca su optimismo, pues aunque fue un picnico, no era un
melancélico. Vivié soltero y al parecer no tuvo preocupacion alguna
por las mujeres. Sus necesidades fueron minimas. Vivié en fondas
mds que hoteles, sin otros ttiles que los indispensables».

Natural del pueblo oscense de Angiiés, nace Rafael Salillas y Pan-
zano el 26 de marzo de 1854, hijo de Ramoén Salillas, comandante del
ejército espafiol, y de Maria Panzano. Tras la conclusién del bachille-
rato en Artes en 1869, cursa la carrera de medicina inicidndolos en
Zaragoza y concluyéndolos en Madrid. Su salida de Angiiés se lleva a
cabo bajo la proteccion de dos personas cuyo apoyo inicial fue funda-
mental: el Teniente General Antonio Ros de Olano, compaiiero de su
padre, también escritor y poeta, y su también buen amigo y paisano
Joaquin Costa.

Ejercerd seguidamente durante algin tiempo como médico en
Huesca, hasta que en 1880 ingresa en la entonces Direccion General
de Establecimientos Penales, como oficial de quinta, desde donde se
comenzara a formar de modo autodidacta. No sera hasta 1885, afio en
el cual se hizo cargo del Negociado de Higiene y Antropologia perte-
neciente al Ministerio de la Gobernacién, que habia sido creado por el
entonces Director general Emilio Nieto, cuando su actividad se centre
en torno a la problemdtica de la delincuencia. En el Negociado surge
su primera colaboracién con el Dr. Luis Simarro Lacambra, que tuvo
como resultado la realizacién de un proyecto de ley sobre los manico-
mios judiciales presentado al Congreso por el diputado Manuel Alonso
Martinez y que le introducira en el ambiente criminoldgico.

En 1886 inici6 la publicacion, en el diario El Liberal de Madrid y
en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, de una serie
de articulos en los que se recoge la problemdtica penal espafiola de la
época en toda su extensién. Su intencion era la de ofrecer una visiéon
avezada de la deprimente realidad del sistema penal y penitenciario.
La recopilacién de estos articulos se hizo en su mds trascendente
libro de 1888, La vida penal en Espaiia, obra con la cual se dio a
conocer nacional e internacionalmente, recibiendo los elogios mas
considerados del propio Lombroso desde la Italia positivista. Ello sir-
vi6 para situar a Salillas en la primacia nacional dentro del campo
antropoldgico criminal, y aumentar su fama y notoriedad en esa rama
con la que, ya en 1887, habia sido recibido al incorporarse al Minis-
terio de Gracia y Justicia. También en 1888 Salillas habia logrado,
gracias a su creciente reputacion, organizar en la Exposicién Univer-
sal de Barcelona una seccién penitenciaria. El afio 1888 aport6 dos

ADPCP, VOL. LXV, 2012



160 Enrique Sanz Delgado

hechos que vinculan a Rafael Salillas de forma directa e inequivoca
al movimiento antropolégico criminal, calificindolo como su
maximo representante y mayor difusor a nivel nacional: por un lado
la conferencia que Salillas impartia en este mismo Ateneo madrilefio,
el 6 de diciembre, bajo el titulo de «La antropologia en el derecho
penal; en la que proclamaba con notoriedad su defensa del positi-
vismo antropoldgico criminal, a la vez que solicitaba de las institu-
ciones docentes la modernizacién de sus ensefianzas en un sentido
amplio, que recogiese esta actitud del positivismo frente a una disci-
plina tan inmovilista como el Derecho Penal»; por el otro, como se
ha indicado, la publicacién de su libro La Vida Penal. Aquella obra
dejo, sin asomo de dudas, una profunda impronta en los estudiosos
del momento y en el futuro de la disciplina cientifico-penitenciaria.
En el contenido y en la forma. En el fondo de la critica y en el estilo
expositivo que reflejd, didfana, la mirada de gran angular de su autor;
su aforistica escritura.

Otro logro cientifico lo fue el cercano en el tiempo Anuario peni-
tenciario de 1888. Siendo ya ministro José Canalejas y Méndez, por
virtud de Real Decreto de 21 de octubre de 1889, mandaba publicar el
reflejo situacional de las prisiones espafolas, con datos del afio natu-
ral precedente; importante trabajo que junto a los Sres. Valdés y
Teruel, que mds tarde pasarian a la subsecretaria del Ministerio, ela-
bora y redactara Salillas en seis meses de infatigable labor. Por enton-
ces Auxiliar de la Seccion de Penales del Ministerio, Jefe del
Negociado de Higiene y Antropologia, su sello personal se advierte
sin duda en el texto. En el fondo y en la forma. Su prosa es inconfun-
dible. No se cita é] mismo, como no aparece firma en aquél excelente
trabajo recopilador explicativo de la evolucién y situacién penitencia-
rias con vocacion reformista, incluida toda la situaciéon de Ceuta y el
definitivo Real decreto de aquél afo, pero si hace mencion, en el pro-
pio Anuario y posteriormente, el propio Salillas, a la labor necesaria
del Negociado bajo su responsabilidad, en el trascendente Real decreto
de 23 de diciembre de 1889 que «legaliz6 la situacién consuetudinaria
de Ceuta», instaurdndose un primer sistema progresivo con sustento
normativo, algo que también ha pasado casi desapercibido. En pala-
bras posteriores del ministro que refrendaba la norma: «se organiza la
colonia penitenciaria de Ceuta no copiando, ni en poco ni en mucho,
la preceptiva del sistema progresivo irlandés, sino traduciendo en
preceptos legales lo que espontdneamente habia ido manifestando la
tradicién». La otra sefial que apunta a Salillas en aquella capaz elabo-
racion histdrico-legislativa y estadistica viene de la mano del propio
Canalejas, cuando afirma: «Con ser uno de los mds enérgicos y labo-
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riosos obreros de la administracion el auxiliar 4 quien encomendé que
confeccionara el Anuario Penitenciario, y me refiero a D. Rafael Sali-
llas, para que conociese el empefio que yo queria poner en la realiza-
cién de la obra, empecé por mandar 4 su despacho al impresor, con la
orden terminante de que no se retirara sin que le diesen original».
Es 1889, pero Salillas ya habia sido reconocido dos afios antes,
en 1887, cuando el ministro Manuel Alonso Martinez le distinguid
confidndole la dltima mano en su Proyecto de Ley de prisiones. Aquél
util e intenso Anuario, en cuanto fue obra de Salillas, no obstante
habria de estar, inevitable, en el punto de mira de la postrera critica de
Fernando Cadalso, incluso en 1924, quien entonces minimizaba su
aportacion, sin atender a la mencién de la Revista de las prisiones
de 24 de julio de 1899, que el mismo habfia de dirigir y en las palabras
de Eduardo Dato, concluyentes, al respecto: «obra que por muchos
conceptos, se puede calificar de excelente y utilisimax.

En 1897 formard parte del profesorado que impartiria el curso
anual de la Escuela Superior de este Ateneo de Madrid, encargdndose
del programa sobre Antropologia criminal. Volvia aqui a coincidir con
Luis Simarro, encargado del tema sobre psicologia fisiolégica, con
quien mantendrd, a partir de este momento, una relacion continuada a
través de la cdtedra de Giner de los Rios, primero, y de la Escuela de
criminologia, después.

La actividad renovadora de Salillas estuvo presente y mantuvo su
crédito bajo ministerios de distinto signo politico, primando en mayor
medida el factor y el prestigio personales. El politico cambiaba y el
técnico permanecia. Al respecto el protagonista afirmaba: «No es de
extraflar que los que ya hemos visto la no interrumpida procesién de
los cambios, y hemos recibido y despedido muchos Ministros, muchos
Subsecretarios y muchos Directores generales, veamos sucederse las
cosas con alguna filosofia». Conocedor de Ia historia, de los cambios
acaecidos en Prisiones, provenientes de gobiernos dispares que difi-
cultaban la necesaria continuidad y desnaturalizaron las mds iniciati-
vas valiosas, su cercania a los altos cargos y ministros de distinto
signo se nos parece hoy una estrategia de continuidad y de bisqueda
inteligente de un futuro posible. Su nombramiento, mas tarde, como
Secretario del Consejo Penitenciario, rodeado de especialistas y poli-
ticos insignes le permitira poner en practica sus ideas.

La difusién de sus iniciativas le importaba, por ello, sobremanera.
Son los afios de la reforma y de su integracion en el discurso oficial,
institucional. Asi, el ministro Joaquin Sdnchez de Toca, por medio de
Real Orden firmada en 24 de mayo de 1904, autorizaba la publicacién
de la Revista Penitenciaria como 6rgano de difusion de las iniciativas
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del Consejo Penitenciario, y hacia referencia a la idea de «fomentar y
mantener el espiritu favorable a la reforma». Consejo penitenciario
que, desde el Ministerio de Gracia y Justicia, tenia por funciones,
seglin su exposicién motivadora, preparar y presentar reformas funda-
mentales de ley y fijar «la directiva capital que ha de presidir 4 la
administracidn y gobierno en ramo de tanta trascendencia». Se encar-
gard, con teson, Salillas desde entonces de la redaccién y publicacion
de tal 6rgano difusor de las actividades con futuro. Participa asi, ade-
mads, en las diversas comisiones que enfrentan las determinantes del
momento. Asimismo es invitado en representacién de la Direccion
General de Establecimientos Penales para el Congreso Internacional
de San Petersburgo en 1890. Al Congreso de Valencia de 1909 no
acude ya Salillas, pero si Diaz Sdnchez, quien defiende mads tarde las
posiciones del maestro, tomando como referencia el Congreso de
Washington que, en algunas cuestiones, habia mantenido deliberacio-
nes similares a sus planteamientos, sirviendo, a modo de ejemplo, su
opinién contraria a la pena de muerte, o contra la asexualizacion.

I

Desde un punto de vista juridico-penal, la sentencia indeterminada
y su puesta en practica como condena indeterminada se habia conver-
tido en el suefio inalcanzable de Salillas. Se preconizaba en Congresos
como los de Cincinnati de 1870, o Estocolmo en 1878, impulsando la
individualizacion en el tratamiento de los penados (Rothman). Cono-
cia, asimismo, la idea surgida del modelo de Reformatorio de Elmira,
cinco afios posterior, y dado a conocer en Espafia por su admirado
Dorado Montero. Cuando tenga la posibilidad de impulsarla en la
Reforma penal no lo dudard en los proyectos firmados por Villaverde
y Ugarte.

Es por ello que entre las materias concretas penitenciarias con pro-
tagonismo de Rafael Salillas y que serdn objeto de disputa cientifica
desde entonces, cabe sefialar como la de mayor trascendencia la rela-
tiva a los sistemas penitenciarios, esto es la orientacién que habia de
tomar la ejecucién penitenciaria que apuntaba, en su criterio, hacia la
prevencién especial mds flexible. Y desde ahi normativamente surgi-
ria la pugna entre los designios del Decreto de 1901 versus los del
de 1903. Dicha terminante bifurcacion ideoldgica, acompafiada de la
distancia personal con Fernando Cadalso, se conforma, especial-
mente, tras la promulgacién del Real decreto de 18 de mayo de 1903.
Hay un antes y un después de aquél en la discrepancia futura entre
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ambos adversarios cientifico-penitenciarios. Es el auténtico y defini-
tivo punto de inflexion.

Aquella norma flexibilizaba el sistema progresivo de cumpli-
miento de condenas, e introdujo una ideologia tutelar correccional que
vino a enfrentarse a una inercia imparable. Dicho régimen progresivo
se habia instaurado en nuestra legislacidn, al fin, tan sélo dos afios
antes con el Real decreto de 3 de junio de 1901, de la mano de Fer-
nando Cadalso. La fractura que supuso entonces la normativa de 1903,
le vinculaba. Dicha divergencia es conocida en la profesion, si bien
minoritariamente atendida en la bibliografia histérico-penitenciaria.
Unicamente se percibe y se trata expresamente, mucho tiempo des-
pués, en el nimero de marzo de 1954 de la Revista de Estudios Peni-
tenciarios, con motivo del centenario del nacimiento de Salillas. Una
perspectiva clara de tal divergencia en un parrafo de reconocimiento
que expresaba el Dr. Eduardo Martinez, como sigue: «En su tiempo
existian dos tendencias dentro del drea de las soluciones al llamado
problema penitenciario: una tendencia simplemente regimental, capaz
del fecundo parto de unas nuevas ordenanzas de los presidios espaifio-
les, basicamente préctica, de rastrillos adentro, a tenor de la cual iban
algunos pendlogos espigando en el campo propio y en el ajeno sus
conclusiones, y otra tendencia esencialmente cientifica, de profundo
andlisis del delincuente, del delito y de su terapéutica penitenciaria, y
era la que encarnaba el pensamiento de Salillas, adelantado del pro-
greso penitenciario».

Y es que el régimen progresivo habia venido a ser, tras su
plasmacidn en el Real Decreto de 3 de junio de 1901, en sus vertientes
tedrica y prictica, el resultado de un largo proceso. Se consagraba este
régimen penitenciario, como sefialara Bueno Arts, «con cautelas,
pero con mds decision que el R.D. de 23 de diciembre de 1889». Ya no
se trataba de salvar una situacién puntual, localista, sino de implantar
todo un sistema. Y es el momento de Fernando Cadalso, de su autori-
dad y del reflejo normativo de su iniciativa, que recuerda posterior-
mente en su «Instituciones penitenciarias y similares». Salillas, por su
parte, lo llegaba ir6nicamente a conceptuar como «el sistema progre-
sivo casero», pero no cabe duda que la norma de 1901 traia muchas
esperanzas y tuvo sus partidarios, que apoyaron tal disposicion en los
afios en que, en los circulos académicos, se empezaba a vivir el fervor
tutelar.

En el procedimiento progresivo implantado en 1901, cabia, segin
disponia su Exposicién de motivos, «dividir el tiempo de reclusién en
periodos, 4 fin de que en ambos los reclusos rectifiquen su conducta
mediante atinadas gradaciones, sometiéndolas en la progresion 4 un
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tratamiento en que sucesiva ¢ simultdneamente actte sobre su espiritu
la accion del aislamiento, del trabajo, de la ensefianza primaria, reli-
giosa € industrial, el rigor saludable de prudenciales castigos y el esti-
mulo bienhechor de merecidas recompensas, 4 fin de que vayan poco
4 poco despertando en su conciencia el arrepentimiento de la culpa, y
en su corazon el propdsito de tornar 4 la honradez, prepardndoles para
la vida libre 4 medida que se acerque el fin de su condena». Segtn la
diseccidon normativa, el régimen progresivo implantado se dividia, en
virtud del articulo 3.° en los cuatro periodos siguientes: 1.° Periodo
celular 6 de preparacién. 2.° Periodo industrial y educativo.
3.° Periodo intermediario. 4.° Periodo de gracias y recompensas. En
desarrollo de tal organizacion, los articulos 4.° a 8.° establecian el con-
tenido y duracion de tales periodos, y el articulo 9.° vendria a regular
el trascendente procedimiento de la progresion entre los mismos.

El Real Decreto de 1903 introdujo un vuelco frente al disefio
citado: la ideologia tutelar correccional y la individualizacién eran su
espiritu rector; y, con ello aparecia una terminologia diversa, adelan-
tada al tiempo, apuntando los elementos claves de la reforma en los
primeros preceptos de la norma que impulsaba la participacién de la
ciencia criminoldgica y otras de la conducta en la observacion, el
conocimiento y en el tratamiento posterior del penado. El mismo Sali-
llas sefnal6 que su fin no era otro «que preceptuar el estudio del hom-
bre en toda su vida penal». Bastan tres articulos (1.°, 2.° y 6.°) para
percibir la profunda transformacién y su trascendencia futura. Asi, se
establecia en el articulo 1.°: «La privacion de libertad, definidora del
estado penal, serd entendida como sometimiento forzoso del penado &
un régimen de tutela, con el tnico fin de evitar el delito aplicando 4 los
delincuentes un tratamiento reformador». El articulo 2.° establecia las
reglas como sigue: «Para hacer efectivo el cumplimiento de esta fun-
cidn social, se imponen las siguientes reglas: 1.* Que la accién tutelar
sea constante. 2.* Que sea ejercida individualmente en cada penado.
3.* Que obedezca 4 las indicaciones derivadas del conocimiento de
los antecedentes y estado actual del penado, y que se encamine 4 rein-
tegrarlo socialmente. 4. Que se aplique conforme 4 un procedimiento
gradual, en orden restrictivo y expansivo». El articulo 6.° anadia: «EI
sistema 4 que se refiere el articulo anterior (en referencia al militari-
zado de la Ordenanza de 1834), serd paulatinamente substituido por el
de clasificacion indeterminada, entendiéndose con esto que no se ha
de obedecer, en general, 4 preceptivas generales, como la del delito,
por ejemplo, sino 4 la agrupacién por condiciones, en virtud del estu-
dio individual de cada penado». Entre los defensores de la norma sali-
llista, Diaz Sanchez resalté la capacidad de la Administracién
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penitenciaria para «registrar escrupulosamente las conceptuaciones de
los penados. ;{No es este el fin primordial perseguido por el perspicaz
Sr. Dato en el R.D. de tutela de 19037».

La obra y disefio de Salillas plasmados en el Decreto de ideologia
tutelar de 1903 en, muy posterior y feliz expresiéon de Rico de Estasen,
significaba una «sintesis de sus humanitarios afanes», cuando vino a
resaltar que «se trata, segin opinién de sus bidgrafos, de una de las
contadas disposiciones, que enraizando su predmbulo con el pasado,
afirman lo accidental y formulista de articulado en el presente, para
proyectar el jugo de su intima sustancia en el futuro». El propio Direc-
tor de la prision escuela de Madrid rescaté el nombre de Salillas para
otra interpretacion, que rememoraba la figura de Montesinos, objeto
de su propio trabajo de 1948, dotando incluso de mayor relevancia al
mismo.

La libertad condicional que cerraba el sistema progresivo de 1913
un afio més tarde, encuentra otro precedente innovador en Salillas. Es
cierto que el impulso decisivo para la implantacién legal de tal institu-
cién extramuros en la peninsula procede de su principal antagonista
Fernando Cadalso y de Federico Castej6n, plasmada en la definitiva
Ley de 23 de julio de 1914, que incluia por la via reglamentaria el
sistema progresivo del decreto cadalsiano de 1901. No obstante, aun
desatendida por muchos, la primera aproximacion real normativa en
nuestro pafs a esta institucion vino de la mano del propio Salillas, con
el disefio y la redaccion del Real decreto de 22 de octubre de 1906,
que articulaba la institucion de la concesion de residencia, planteada
por el propio Salillas a Alvaro de Figueroa como una de las soluciones
provisionales, y que serd finalmente impulsada por el Ministro de
Gracia y Justicia Armada Losada, y firmada el dia 25 de abril de 1907.
La exposicion de motivos de la citada norma incluia lo que sigue: «Al
trasladar 4 la peninsula los condenados que sufren condena en los pre-
sidios de Melilla y Ceuta, sélo han de quedar en estas plazas, con-
forme al Real decreto de 22 de octubre de 1906, los que obtengan
concesion de residencia, forma de libertad condicional que amplia y
mejora la de circulacién libre, concedida por Real decreto de 23 de
Diciembre de 1889. En la gradacién de las penas, la libertad condicio-
nal, recompensando anterior buena conducta del penado, le prepara
para la futura plena libertad». Y esta influencia, que significaba una
inercia en la implantacién de la institucion, se dejard notar en las pri-
meras disposiciones que, tras la publicacién de la Ley por Real decreto
de 2 de agosto de 1914, firmado por Gonzélez de Castejon, y mediante
el Reglamento que suscribe Dato en 16 de septiembre de 1914, regu-
lan tal modalidad de vida penitenciaria precisamente para los pena-
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dos, libertos, procedentes de Ceuta, pues no serd hasta el Real decreto
de 28 de octubre de 1914, cuando se regula especificamente lo rela-
tivo a los penados de la peninsula.

En el punto 4dlgido de su influencia, en 1906, Salillas es nombrado
Director de la Prision Celular de Madrid (conocida también como la
Carcel modelo que se ubicaba en Moncloa, donde hoy se encuentra el
edificio del Ministerio del Aire), haciendo todo lo posible para poner
en la practica un sistema humanitarista e individualizador basado en
tres presupuestos: Una disciplina educadora, que prohibia los rigores
estériles, estableciendo en lo posible lazos de cordialidad entre fun-
cionarios y presos; de otra parte, en terminologia de Rico de Estasen,
una disciplina ordenancista, con base en lo realizado por el Coronel
Montesinos en el presidio correccional de Valencia en 1835; y por
ultimo, disciplina paternal: a similitud de lo hecho por Obermaier en
Munich, basada en el refuerzo positivo y en la bondad prudentemente
administrada. No obstante, su etapa de Director no tuvo para €l los
logros esperados. Le faltaron tiempo y el apoyo de colaboradores en
su disefio que se identificasen con el mismo, pero el resultado de su
accion tanto como Director de la Prision Celular como de Director de
la Escuela de Criminologia que abria sus puertas ese mismo afio de
1906 en el mismo edificio, dejaria una semilla importante. Su sistema
de mejorar la alimentacién de los presos, asi como su higiene y su
vestido, acabardn imponiéndose en toda Espafia. El régimen peniten-
ciario a partir de 1909 se transformé para hacerse mds humano y cien-
tifico, y la Administracion penitenciaria empezaria a seleccionar a los
funcionarios mediante oposicién y cursos en la Escuela de Criminolo-
gia de la que me ocuparé mds tarde.

Salillas es renovador, y por ello incémodo a las dindmicas admi-
nistrativas asentadas, opacas, escasamente maleables. No sélo sus
ideas pretendian anticipar un futuro; también la terminologia empleada
por el mismo resurgird tiempo después. En el Congreso de Zaragoza,
en su Cuarta Seccion dedicada a las ciencias sociales, de la que era
Vicepresidente, presentaba su trabajo «Sentido y tendencia de las ulti-
mas reformas en Criminologia», publicado en 1908, hacia mencidn al
Sexto Congreso internacional de Antropologia Criminal, cuyas con-
clusiones 5.* y 13.%, apuntalaban sus postulados criminolégicos. En
ambas se propugnaba que el tratamiento de los jévenes delincuentes
habia de ser el prototipo del de los adultos. En sus palabras: «He aqui
un acuerdo de trascendental significacion en las orientaciones de la
moderna criminologia». Y es que su concepto rector pasa por reforzar
el régimen de individualizacion y afirmando: «todo tratamiento debera
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ser comenzado y dominado por un servicio especial de observacion
psicolégica con descripcion sistematica.

Asi, también sefialaba ya, a modo de ejemplo, en el mismo afo, el
concepto y la autonomia del Derecho penitenciario, en referencia a las
nuevas practicas que advertia en otras legislaciones, un cuarto de siglo
antes de explicitar ese término D’ Aniello o Novelli en Italia, en refe-
rencia al remanente administrativo que quedaria tras la evolucion del
Derecho penal, como sigue: «en lo concerniente 4 la juventud el Dere-
cho penal ya no existe, ni la prisiéon tampoco existe. La ha substituido
un nuevo derecho y nuevas maneras de proceder. La tendencia signifi-
cada de este modo hara definitivamente su camino y entonces el
magistrado perderd muchos atributos que se integrardn mas apropia-
damente en el nuevo funcionario de Prisiones, transformandose el
Derecho penal en lo que provisionalmente se podria llamar Derecho
penitenciario. Si mirdaramos estas cosas en el sentido de la sentencia
indeterminada, encontrarfamos ya el vislumbre de la solucién».

El Salillas pendlogo se advierte especialmente en dos oportunida-
des de reformar la Ley penal, esto es, en dos proyectos de Codigo
Penal: una primera, cuando Raimundo Ferndndez Villaverde, politico
avezado e ilustre, le encargaba la formacién de un Proyecto de Cédigo
penal en el afio 1891. Villaverde, aun desde el punto de vista de un
politico conservador, ya hablaba en sus conferencias de ideas moder-
nas en materia penal, procedentes en gran parte del propio Salillas. En
una segunda ocasién, unos afios mas tarde, en 1905, también el minis-
tro de Gracia y Justicia, Javier de Ugarte, pretendié modificar la legis-
lacién penal sin poderlo llevar a cabo por la crisis de Gobierno de
Azcédrraga. No obstante, en 1908, el propio Ugarte publicaria en su
libro «LLas Reformas de la Administracion de Justicia», literalmente,
las propuestas de reforma de Salillas. La mas importante de sus apor-
taciones (aparte de criticar las modalidades punitivas existentes hasta
el momento como la distincién entre penas aflictivas y correcionales,
el nombre de presidios o indicar la necesaria desaparicion de las penas
de relegacién y confinamiento), fue que la pena habia de ser indeter-
minada resultando las determinaciones posteriores a la aplicacién de
las normas penitenciarias. Pero ademds, se preconizaba la sustitucién
de las penas y que las de arresto pudieran ser conmutadas por los Tri-
bunales con penas de trabajo vecinal. El trabajo de los penados al aire
libre seria otra de las propuestas de interés.

Otra de sus grandes iniciativas instauracién de la insigne Escuela
de Criminologia. Preclara institucion, sefialada fuera de nuestras fron-
teras, supone el eslabon de natural enlace entre la faceta criminoldgica
y el ambito penitenciario, la columna vertebral del pensamiento trans-
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formador de Salillas, su maxima ilusion y sus dltimas energias. En el
momento de su muerte ain ostentaba el cargo de Director de «su»
Escuela. Asi, se seguia la senda labrada por una histérica primera ini-
ciativa de accidn formativa en 1845 en el presidio modelo en el anti-
guo convento de San Vicente de Patil (en la calle del Barquillo), donde
se pretendia situar un presidio para que sirviera de modelo a los demads
del reino y como escuela préctica para los empleados de prisiones.
Aquella iniciativa fallida seria seguida tiempo despues por el Labora-
torio o Seminario de Criminologia creado por Giner de los Rios, que
en 1899 se organizaba en la Universidad Central, y era dirigido durante
dos afios por el propio Rafael Salillas, como principal antecedente de
la Escuela de Criminologia. Entre su profesorado se contaba con
Giner de los Rios, Luis Simarro, Constancio Bernaldo de Quirds y el
propio Salillas.

La Escuela, fundada por Real Decreto de 12 de marzo de 1903,
ubicada en las dependencias de la Carcel Modelo de Madrid, se con-
vertia, desde su tardia puesta en funcionamiento en 1906 y desde su
nombramiento como Director de la misma en 20 de enero de aquel
afo, en el estandarte de su iniciativa basada en el principio y compro-
miso reconocido en el Coronel Manuel Montesinos y Molina de que
el personal lo es todo y la regla secundaria. Lo que subyacia como
seflalé en su momento uno de sus alumnos, Rico de Estasen, era la
semilla y estudio del proceso individualizador en prisiones, esto es,
«lo que la insigne pensadora Concepcidon Arenal difundié en sus
libros; la sistematizacion cientifica de los preceptos geniales puestos
en practica por el Coronel Montesinos en el presidio de San Agustin
de Valencia». Y, por representar el pilar que sustentara toda una nueva
concepcion de la ejecucion penal, en el objeto de las criticas persona-
lizadas del momento. Asi la definia un doliente Salillas, frente a las
detracciones que ya desde el Expediente de 1904 desplegaban su
principal oponente Fernando Cadalso y sus incondicionales, como
sigue: «Mi castillo roquero, la personal antipatia contra mi, la torre
de todos los vientos desatados, la ctipula de todas las tronadas, lo fue,
lo es y lo serd una pequefia escuela, la Escuela de Criminologia.
Cuando se decret6 le negaron vida; cuando se constituyd, le negaron
la casa; cuando tuvo casa, le negaron las consignaciones; cuando
tuvo consignaciones, soplaron fuerte para aventar los materiales de
las obras; cuando todo estuvo hecho, le negaron el concurso y procu-
raron fomentar la huelga; cuando los aspirantes acudieron, le negaron
confianza, le negaron eficacia; cuando fue eficaz el hecho, les nega-
ron la posesién; cuando tuvieron la posesion, la enconada lucha quiso
acudir en el asedio 4 cortar las provisiones; cuando fue insuficiente
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tanto encono, negaron la realidad, y en el fracaso negativo de lo
pasado y lo presente, se concentraron en negar lo porvenir». Con-
cluia, no obstante, el maestro Salillas, con estas palabras visionarias:
«La Escuela de Criminologia tal vez sea una conquista anticipada,
pero es una conquista de los tiempos. Es algo delante de los que vivi-
mos tan atrds». Y ello fue asi, pues ninguna otra Escuela con ese
perfil se habia disefiado hasta entonces. Entre los materiales a dispo-
sicién de los estudiantes que podian hallarse en el museo-biblioteca
de la Escuela se conservaban, a modo de ejemplo, numerosas foto-
grafias y fichas dactiloscépicas de asesinos de renombre, asi como
maquetas de centros penitenciarios para el estudio de la arquitectura
penitenciaria o, también, el modelo pandptico para el estudio del
concepto de la vigilancia total. Su funcionamiento en los dltimos
afios de vida de Salillas encontraria no obstante todas las dificultades
presupuestarias y técnicas.

Fernando Cadalso es su principal escollo y oponente. Se enfrenta
a ese diseflo organizativo apartado de lo tradicional. Busca el corazén
regimental, la administracién organizada, y por ello desaprueba la
falta de imparticion en la Escuela de asignaturas como el Derecho
Administrativo, etc., presentdndolas como «las mds necesarias para
esta clase de servicios (...), que son mds apropiados y de mayor
importancia en los establecimientos». No obstante, al respecto de la
Escuela hay un Cadalso liviano en Instituciones penitenciarias, mds
cuidadoso en su censura a la direccién que todavia ostenta Salillas,
que difiere mucho del que se expresa en el Congreso penitenciario de
Valencia de 1909, cuando atin no forma parte del profesorado; y, ulti-
mamente, en su obra «La Actuacién del Directorio», ya desaparecido
su antagonista, donde se diluye cualquier tibieza anterior. Tras promo-
cionar el cierre de la Escuela en Valencia, en 1922 sélo aludia a «la
necesidad de aumentar el nimero de los que han de ensefiar, de
ampliar los locales y de reorganizar el plan de estudios y consiguien-
temente el régimen interno de la institucién», pero no hablaba atin de
la reglamentacidn desactivadora y del cierre, si no se llevaba a cabo,
que exigia, ineludiblemente, en 1924. En cuanto a la direccién de la
misma, afirmé que aquella nunca tuvo reglamento, «se rigié siempre
por el criterio del Director, que en esta materia como en otras muchas
fué poco afortunado, segin evidenciaron con su fuerza incontrastable
los hechos y segtin tuvimos la lealtad de decirselo repetidas veces, de
sostenerlo en discusiones y en actos de Juntas y de consignarlo en
nuestros libros, en tanto que se hallé encargado del Centro docente».
Concluye el autor expresando un devenir, como sigue: «la experiencia
nos ensefia y la conciencia nos dice que la Escuela debe reorganizarse
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o suprimirse, y asi lo proponemos a quien tiene facultades para hacer
lo uno o lo otro». Desde la direccién de la Escuela, que asume el pro-
pio Cadalso tras la muerte de Salillas en 1923, aquella resolucién se
precipitarfa.

Ya la propia Exposiciéon motivadora del Real decreto de 12 de
marzo, en un ejemplo de pragmatismo inteligente, habia dejado entre-
ver las dificultades que podrian oponerse a la vida de la institucién en
estos términos: «(...) Si se tiene fe en que las ideas, por su propia
virtualidad, son poderosas para transformar el mundo, como muchas
veces se ha dicho, no puede regirse de modo alguno todo aquello que
conduzca 4 encarnar las ideas de renovacién en agentes propagadores.
De aqui la eficacia de lo educativo y la necesidad de un organismo
educador, en lo que se funda la reiteracién de la propuesta iniciada
en 1844, trazada en 1889 y desenvuelta en preceptos y en intenciones
ahora mismo, con la esperanza de obtener resultados fructiferos (...).
Aun premiando la implantacién de esta reforma, en cuya virtualidad
se fundan tan legitimas esperanzas, no puede tener efectividad mien-
tras los presupuestos generales del Estado no autoricen las asignacio-
nes necesarias para desenvolverla, y para que esto ocurra es
indispensable que se conozca con antelacién y en toda su integridad el
pensamiento que preside 4 la reorganizacion de los servicios peniten-
ciarios, 4 lo que obedece el siguiente proyecto de decreto creando la
Escuela Especial de Criminologia...».

La tibia presentacion que se le hace al Salillas homenajeado en la
Escuela y en la Revista de Estudios Penitenciarios en el nimero
de 1954, no oculta la visién del régimen franquista respecto de la
ideologia y del concepto social del maestro. El drgano propagandis-
tico que supuso la citada revista, recogié para tal ocasién opiniones
que, aun en el homenaje, de soslayo o directamente, hicieron critica
mencién a las ideas progresistas de Salillas, en frases como la que
sigue: «don Rafael Salillas constituy6 una preclara personalidad
oscense, que no olvidé nunca sus lares. Por ello, Huesca debe recordar
que, aparte sus errores politicos, el doctor Salillas tuvo siempre en su
pensamiento un gran amor al desvalido y a su tierra». Otra nota carac-
teristica de que las corrientes ideoldgicas imperantes tras Cadalso y
Cuello Cal6n no dejaron muchas oportunidades al reconocimiento del
pensamiento y figura de Salillas, es que hasta casi cumplidos los tres
cuartos del siglo xx, no se exhibia un retrato de Salillas en la Escuela,
y ello puedo llevarse a cabo tinicamente gracias al recuerdo de Rico de
Estasen y desde que fuera Director General de Instituciones Peniten-
ciarias, don Jesus Gonzalez Yerro.
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El penal del Dueso y la traslacion de penados para la colonizacién
interna, ha sido, en la historia penitenciaria espafola, otro de los reve-
ses por lo que no pudo ser. La traslacion de los miles de penados resi-
dentes en Ceuta se convertia en una medida de urgencia. Sdnchez de
Toca es el nuevo ministro que promueve la publicacién en 1904 del
Expediente general para la reforma penitenciaria y el que Funda el
Consejo Penitenciario, nombrando a Salillas consejero y el resto de
los miembros a éste Secretario General. En lo relativo a la coloniza-
cién externa versus colonizacidn agricola o interior, Salillas defendera
sus posturas ante las de su opositor, Cadalso, plasmadas en el Expe-
diente para la reforma, acudiendo para ello a la autoridad de lo dis-
puesto por el Consejo Penitenciario y de sus ilustres intervinientes, en
contra de la colonizacidn externa y en favor de las iniciativas salillis-
tas, como era la traslacion al Dueso.

La idea de la colonizacién interior o agricola, como una actividad
abierta entronca asimismo con la actualidad, con el impulso a los sis-
temas abiertos y a la externalizacién de la actividad laboral peniten-
ciaria. El desarrollo de la Colonia penitenciaria de Santofia se iba por
ello a convertir en otro de los entusiasmos de Salillas. Este apadrinaba
la solucidn de tal colonizacién interna. El Dueso impulsaba, por ello,
una nueva direccién; y el trabajo de la tierra al aire libre, en palabras
de Castejon, «en un pais como el nuestro, eminentemente agricola»,
resultaba una experiencia frustrada tan s6lo unos afios mds tarde, fre-
nandose una dindmica que «habria contribuido poderosisimamente 4
la solucién del pavoroso problema de nuestra reforma penitenciaria».

Las criticas no tardarian en llegar, antes incluso de iniciarse el
disefio y la organizacién. Pero Salillas ha sido un pilar estable, influ-
yente, que ve pasar y cesar ministros y directores generales y no se
abate facilmente. A ellos pretende otorgar los méritos o al menos la
autoridad institucional que le refuerza, si no la iniciativa en cuestiones
discutidas como la traslacion de los presidios norteafricanos. En enero
de 1908, concluye Salillas el articulo que, para el dltimo niimero que
terminé siendo de la Revista Penitenciaria, recogia sus avatares en el
Consejo Penitenciario y los cargos que en los recientes afios le habian
sido otorgados. La principal cuestién que el ya Director de la Escuela
de Criminologia trata en este extenso trabajo, es la relativa a la trasla-
cion de los presidios del norte de Africa. La urgencia de la medida a
adoptar exigid, en cualquier caso, otra localizacién. El Consejo peni-
tenciario, moderadamente controlado por Salillas, tomaba aquella
decision. Y en la Escuela de Criminologia tuvieron lugar reuniones de
relevancia, como las que llevaron a cabo Lorenzo de la Tejera y Rafael
Salillas organizando los Planos y el proyecto de la penitenciaria de
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Santoiia. Salillas se referird més tarde a la inteligencia de La Tejera a
la hora de plasmar una idea de interés que parecia también anticiparse
al tiempo en relacién con el concepto de centro Tipo, polivalente,
actual: «el proyecto consiste en haber conciliado la preceptiva celular
con la expansion al aire libre. Es una penitenciarfa agrupada simétri-
camente como una poblacién, con espaciosas calles y plazas. Es una
combinacidn, no solamente original, sino compatible con todas las
exigencias expansivas de la higiene».

El definitivo traslado de los penados de los presidios norteafrica-
nos al Penal del Dueso, se dilucida en reunién matinal que mantiene
Salillas con el entonces recién llegado Ministro de Gracia y Justicia,
Conde de Romanones, el dia 21 de julio de 1906. Dos dias mas tarde,
Salillas se dirigia a inspeccionar Santofia, telegrafiando al ministro
«con la afirmativa de que habria p051ble solucién, para trasladar los
Presidios de Africa a Santofia». El mismo autor nos reconduce al tipo
de prisién que deseaba ver implantado con estos términos: «Me iden-
tifico con toda la corriente penitenciaria moderna, que se acoge 4 la
férmula del trabajo al aire libre, y el Dueso me impresiond favorable-
mente por esa circunstancia. Es un sitio aislado, expansivo y seguro:
seguro sin necesidad de murallas». Argumentaba a su favor, asimismo,
las opiniones de Griffiths y Concepcion Arenal de la mejor ubicacion
de una prisién. Incluso justifica tal eleccién atendiendo a las bondades
que prefiere del sistema progresivo. No obstante, Salillas pretendia
escapar de lo que podria entenderse una opcién personalista, habida
cuenta de las criticas que de mano, por ejemplo, de Cadalso, ya habia
recibido, justificando tal opcién en el Proyecto de Ley de Colonias
penitenciarias agricolas que el dia 26 de febrero de 1906 se habia pre-
sentado al Senado por el entonces Ministro de Gracia y Justicia,
Manuel Garcia Prieto, articulando la ponencia que el 15 de julio de
1904 Moret llevo a cabo ante el Consejo Penitenciario, abordando los
dos aspectos que interesaban, el penitenciario y el de repoblacién del
territorio. En suma, Salillas explicaba que «la traslacion de los Presi-
dios de Africa fue entendida, no como un trasiego, sino como una
cuestioén penitenciaria planteada integramente». El mismo reconoce,
en cualquier caso, su paternidad en aquella solucidn traslativa, su res-
ponsabilidad y su defensa de la misma frente a la oposicién de Cadalso
y otros. En sus términos: «Yo manifesté la indicacién del Dueso como
una solucién posible; yo mantuve la solucién del Dueso después de
visitarlo; yo renové la tendencia; yo reiteré firmemente ese criterio
contra un criterio opuesto; yo sefialé todas las orientaciones favora-
bles en el orden penitenciario y en el econdémico; yo colaboré asidua-
mente con mis medios; yo contribui 4 anular las oposiciones y a
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vencer los obstaculos». Cadalso no cesarfa en su invectiva contra esta
posibilidad.

La Revista penitenciaria se convierte en el medio transmisor de las
iniciativas de Salillas. La misma resulté un instrumento utilisimo de
difusion de la ciencia penitenciaria patria y de interés fordneo, que
podia atestiguar Francisco Lastres, quien mantenia continuado vin-
culo con Francia para el envio de los nimeros. Terminaba de publi-
carse, no obstante, en su tomo quinto, en su nimero de 1908. Y las
razones apuntan al desdnimo y a la censura que recibe Salillas, casi su
unico sostenedor y redactor, en reunion del Consejo Penitenciario de 9
de mayo de 1908, asi como al torcido interés de sus opositores y supe-
riores jerarquicos. Las criticas proceden del Director General Rendue-
les, ya muy influenciado por el Inspector General, Cadalso, cuando
pretende «sefialar una queja respecto 4 ciertas publicaciones que han
aparecido en los nimeros de la Revista Penitenciaria correspondientes
al presente afio», haciendo referencia implicita al nimero primero,
que incluia el articulo referido al Afio penitenciario de 1907, y servia
de alegato personal de Salillas «tras veintiocho afios de activa inter-
vencidn en las cuestiones penitenciarias». El propio Salillas (cuyo
improbo compromiso habia sido el de redactar sesenta y cinco hojas
mensuales para la revista, ya firmandolas con su nombre, ya con pseu-
dénimos como el de Cristébal Cerddn de Sandoval, o el de Mateo
Tedesco, entre otros), defenderia su trabajo escrito ante el Consejo
aquél dia de mayo.

Conforme pasa el tiempo mayor es el contenido de la discrepancia
de Cadalso respecto de la obra y pensamiento de Salillas. Se anquilosa
su criterio y se buscan, por su parte, nuevas motivaciones para la
divergencia, por cuanto si en el origen las desavenencias entre ambos
se reconducian a puntuales cuestiones, tanto en su obra escrita de 1922
como en la de 1924, Cadalso ofrece otras muchas razones para el
disenso; que, a nuestra vista, surgen innecesarias, resentidas. Desarti-
cular las aportaciones de Salillas al estudio de la evolucidn penitencia-
ria parece la consigna. Y esto se ha dejado notar en el desconocimiento
de algunas cuestiones por la doctrina penitenciarista posterior. El
vacio institucional que, desde la desaparicién de Salillas y especial-
mente a partir de reafirmarse la influencia de Cadalso, en posteriores
decenios se hizo de la obra penitenciaria salillista, colaboré a tomar
como referencias fundamentales las que ofrecia el gran especialista
Cadalso, cuyas publicaciones, mucho mds sistemdticas para el estudio
de la disciplina, si fueron objeto de atencién y reconocimiento poste-
rior continuado. Consecuencia trascendente de ello es el ya aludido
desconocimiento mostrado por numerosos autores de los principios
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individualizadores del Decreto salillista de 1903. Cadalso habia mini-
mizado su relevancia, arrincondndolo, como asimismo hiciera con el
de 1913, en cuanto se separara del de 1901, de su creacion, y lo hacia
asi cuando concluia, como ejemplo, al respecto en su obra mds rotunda
y sintética: «En 18 de Marzo de 1903, se promulgd un nuevo Real
decreto tan sobrado de palabras como carente de ideas, aparte la capi-
tal, que en realidad fué la tinica, de combatir el anterior. Consta de 47
articulos y no tuvo ninguna eficacia. Se le llamé de tutela y de reforma,
y ni tutel6 ni reformé».

v

Ante tal capacidad de accién y tantas iniciativas valiosas, solo
cabe concluir con el asombro, pues semejante bagaje cientifico y pro-
fesional como pendlogo o penitenciarista, bastaria para acreditar sufi-
cientemente una presentacién puiblica de su obra. Pero Salillas brillé
de igual manera, como se ha dicho al inicio, en otras facetas adyacen-
tes y mas reconocidas. Gasté no obstante su energia profesional en
recalcar el consenso institucional surgido hacia sus iniciativas. El
Consejo penitenciario fue su aval. Mantuvo éste en la persona de su
secretario un espiritu rector, un impulsor de iniciativas que buscaba,
con conviccidn ilustrada y con pasidn, la aquiescencia personalizada
en ministros y directores generales, el refrendo ante el trabajo bien
pensado y el fin modernizador. Su bagaje era la entrevista continuada,
el frecuente contacto intelectual y el duro trabajo diario. Su reconoci-
miento descansé, desde sus inicios, en su infatigable labor puertas
adentro, no en su académico balance. Canalejas dibuj6 expresamente
al Salillas de entonces, aplicado y diligente.

El genio de Salillas trascendia los muros de la prision tedrica plan-
teada por penitenciarios tedrico-practicos como Cadalso. Y ello se
vino a plasmar y percibir como en ninguna otra época en la redaccién
legal, dejando aquella su impronta en el estilo de la norma renovadora
de 1903. Tal determinacién personal e implicacion reformadora sola-
mente serd advertida tres cuartos de siglo mds tarde en la persona y
actividad de Carlos Garcia Valdés, ya como Director General de Insti-
tuciones Penitenciarias.

La obra y pensamiento de Salillas ha permanecido asi latente en
cuantas polémicas han tenido lugar en el entorno penitenciario, pues
su enfoque abarcé cada parcela relevante del sistema. Y hasta hoy en
dia. Desde un punto de vista penal y penitenciario, la controversia y
las criticas cientificas surgidas en el afio 2003, con la promulgacion
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de la Ley de cumplimiento integro y efectivo de las penas, no supo-
nen algo novedoso. Se trata solamente de nuevos modos de asistir a
una vieja polémica. Y es que hoy sigue vigente la pretérita e impere-
cedera controversia entre seguridad y el impulso de la autorresponsa-
bilidad; entre la inaccién y la intervencion. Es la pugna constante
entre aquellas dos ideas, dos visiones, dos direcciones de futuro, que
ha revivido en los dltimos afios al albur de la importacién de modelos
segregativos, incapacitadores, que en el entorno juridico penal se han
venido a localizar en el llamado derecho penal del enemigo o, si se
quiere, derecho penitenciario del enemigo. En otros términos, flexi-
bilidad versus estabilidad regimental. Porque no basta con la utilidad
del sistema, hace falta también su inteligencia. La capacidad de adap-
tacion del individuo al mismo y su favorable efecto inverso. La salida
razonable ha de llegar por esa maleabilidad penitenciaria que preco-
nizaba Salillas. Actualmente, instrumentos como el principio de fle-
xibilidad, volvian a salvar los rigores de la ley penal y su derivacién
penitenciaria; y permanecen como la positiva herencia del pensa-
miento de un Rafael Salillas que admitia aquella permeabilidad, la
capacidad de adaptacion del sistema a las caracteristicas individuales
de los internos.

Si el modelo de la Ley Penitenciaria ha podido interpretarse,
acertadamente, como casi revolucionario desde una perspectiva his-
tdrica, ;qué calificativo quedaria para la iniciativa tutelar tratamental
Salillista en el momento en que se planteaba? El modelo que adoptd
el legislador de 1979 recuper6 los mimbres salillistas y cadalsianos, y
el que prevea una reformada y futura Ley penitenciaria habré de
seguir similares pardmetros, desde la diversidad como signo propio
del penitenciarismo hispano, pero en la esperanza de mantener los
solidos pilares que, surgidos entonces con las ideas del protagonista
de esta conferencia, hayan de soportar los embates de la inocuizacion
y la incapacitacion selectiva, o las propuestas de cadena perpetua, o
permanente revisable, que parecen hoy cernirse sobre nuestra érbita
cultural.
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RESUMEN

El presente articulo tiene como finalidad analizar la regulacion del delito de
acercamiento tecnoldgico a menores con fines sexuales introducido por la reforma
de LO 572010, de 22 de junio que, a este respecto, sigue las directrices marcadas
por la normativa de la UE y otras regulaciones internacionales. Con ese objetivo
se lleva a cabo, en primer lugar, una aproximacion criminologica al referido feno-
meno para determinar la necesidad y en su caso la eficacia de la vigente regula-
cion penal. Seguidamente se procede al estudio de los aspectos mds relevantes del
vigente articulo 183 bis CP. Por iiltimo se lleva a cabo un examen del posible
futuro legislativo de este delito a través del examen de las tres versiones del Ante-
proyecto de reforma de Codigo penal que el Gobierno espaiiol ha presentado
hasta la fecha.

Palabras clave: Acercamiento a menores con fines sexuales, TIC, contacto, propo-
sicion de encuentro, actos materiales orientados al acercamiento, libertad e indemni-
dad sexuales.

* El presente articulo se enmarca en el proyecto de investigacion «Garantias
penales en la creacidn, aplicacién y ejecucion del Derecho penal de la Unién
Europea», con referencia DER2012-32977, financiado por el Ministerio de Economia
y Competitividad.

ADPCP, VOL. LXV, 2012



180 José Niiiez Ferndndez

ABSTRACT

This article aims at the analysis of on line child grooming, an offence that was
introduce in the Spanish legal system by the Organic Law 5/2010, June 221 \yhich in
this particular aspect follows the EU and other international normative. In order to
fulfill the mentioned objective a criminological approach of the phenomenon is
carried out so as to assess the pertinence and the efficiency of the current regulation.
Such approach is followed by the study of the most relevant aspects of the article 183
bis of the Spanish Criminal Code. Finally the possible legislative future of this offence
is assessed by the examination of the three different versions of the Project of Reform
of the Spanish Crimnal Code that have been presented by the Spanish Government.

Keywords: On line child grooming, ICT, contact, proposal of encounter, material
acts aimed at the approach, sexual liberty and integrity.

SUMARIO: 1. Aproximacién al fenémeno del acercamiento a menores con fines sexua-
les a través de las tecnologias de comunicacion e informacién. II.  Andlisis del
articulo 183 bis CP. 1. Introduccién del nuevo tipo por la reforma de Ley Orga-
nica 5/2010, de 22 de junio: especial referencia a normativa internacional y de la UE.
2. Cuestiones terminoldgicas. 3. Andlisis del articulo 183 bis CP. 3.1.  El tipo
bésico. 3.1.1 La conducta tipica. 3.1.2  Ifer criminis y cuestiones concursales.
3.1.3 Los sujetos. 3.2.  El tipo agravado. 3.3  El bien juridico protegido. 4. Las
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tada al Consejo de Estado el 5 de abril de 2013.4.1.  Aproximacion a las tres versiones
del anteproyecto de reforma. 4.2. Andlisis del anteproyecto de reforma enviado al
Consejo de Estado el 5 de abril de 2013. III.  Reflexién final. IV.  Bibliografia.

I. APROXIMACION AL FENOMENO DEL ACERCAMIENTO A
MENORES CON FINES SEXUALES A TRAVES DE LAS TEC-
NOLOGIAS DE COMUNICACION E INFORMACION

Resulta una obviedad afirmar hoy dia que las Tecnologias de
Comunicacién e Informacién (en adelante TIC) (1) han revolucionado

(1) Como sefiala MIRO LLINARES, «...El término TIC es en realidad un acrénimo
de Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (o de las comunicaciones, segiin las
variantes). Aunque en ocasiones se usa en plural (TICs), parece mds recomendable,
siguiendo la regla que recomienda no aiadir una «s» a las siglas, realizar el acronimo
como TIC y referirse con los determinantes al cardcter singular o plural de las mis-
mas...». Ver MIRO LLINARES, F., El cibercrimen: Fenomenologia y criminologia de la
delincuencia en el ciberespacio, Marcial Pons, Madrid, 2012, nota al pie nimero 1,
p- 25. El mismo autor afirma que pese a que no existe una lista cerrada de los elementos
que conforman las TIC, se destacan principalmente los siguientes: las redes (entre las
que destaca Internet pero también se incluyen las de telefonfa moévil y otras redes tele-
madticas), las terminales (entre las que prevalecen los sistemas informdticos consistentes
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en muchos casos en un sentido positivo la forma en la que nos comu-
nicamos, nos relacionamos y trabajamos. En la actualidad resulta
inconcebible que pudiésemos realizar cualquiera de estas tres activi-
dades tan esenciales para el ser humano prescindiendo de las TIC.

Pero no son todo ventajas lo que conlleva el uso de las TIC. Estas
se han convertido y ademds de manera progresivamente ascendente
por su imparable popularizacion y expansion [se calcula que dos mil
trescientos millones de personas se conectan a Internet en el
mundo (2)], en una nueva via a través de la que se pueden realizar
distintas actividades delictivas. Es importante destacar que la crimina-
lidad que se lleva a cabo a través de las nuevas tecnologias, antes
conocida como criminalidad informética y m4s tarde como ciberde-
lincuencia (3), no constituye una categoria delictiva auténoma en el
sentido técnico juridico y ello porque a través de la misma no se
atenta, en la inmensa mayoria de los casos, contra bienes juridicos
nuevos sino que los objetos de lesion o puesta en peligro existian antes
de su aparicién. Asi, entre otros, el patrimonio, la intimidad, la liber-
tad e indemnidades sexuales y la integridad moral (4).

El nimero de usuarios ha aumentado y con ello también el de
infractores y potenciales victimas. No obstante, para el delito que nos
ocupa y para los bienes juridicos relacionados con el mismo, ello
implica un peligro mds cuantitativo que cualitativo: es cierto que hay
mads usuarios y que una parte considerable de los mismos son meno-
res (5) y que, por tanto, aumentan las posibilidades de que éstos sean

en ordenadores personales pero también comienzan a ser gran vehiculo de comunica-
cion las consolas) y los servicios (entre los que destacan la descarga de archivos en
sitios de intercambio gratuito y en webs de pago, el comercio electrénico, la banca
electrdnica, la realizacion electrénica de actividades relacionadas con la Administracién
Publica y, cada vez mads, las redes sociales). Los datos personales y el patrimonio son
los principales objetos de los servicios en la Red. Id.

(2) MAGRO SERVET, V., «El «grooming» o ciber acoso infantil, el nuevo
articulo 183 bis del Cédigo penal» en Diario La Ley, n° 7492, Seccién Tribuna, 20 de
octubre de 2010.

(3) MIRrOG LLINARES, F., El cibercrimen..., cit., p. 25.

(4) En palabras de MIRO LLINARES, «...la cibercriminalidad es hoy toda la
criminalidad cometida en el nuevo espacio, al igual que la delincuencia tradicional
es toda la ejecutada en el viejo. Es el lugar, en este caso, «el no lugar», el que define
y marca los eventos sociales en él realizados y el que, por tanto, configura también
como distinta la delincuencia en él ejecutada». Id. pp. 28 y 29.

(5) «En efecto, los menores y en particular los adolescentes, se encuentran en
un periodo del desarrollo humano caracterizado por la bisqueda de la propia identi-
dad lo que hace que se multiplique su necesidad de comunicacién e interaccién social
(Id. pp. 275y 276), lo que les avoca a utilizar con mds frecuencia que los adultos
Internet y a permanecer conectados durante mds tiempo. Conforme a un estudio
publicado en el afio 2008, el 94% de los adolescentes norteamericanos utilizaba
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objeto de ese acercamiento o seduccidn con fines sexuales que prevé
el vigente articulo 183 bis CP, objeto del presente trabajo. Pero ello no
significa, como mads adelante se verd, que los bienes juridicos en juego
se vean amenazados por un mal cualitativamente mds nocivo del que
les venia acechando con anterioridad.

En efecto, este fendmeno de acercamiento o seduccidén a menores
con fines sexuales, también conocido con el término inglés groo-
ming (6), es muy anterior a la aparicién de las TIC. Ese conjunto de

Internet, de los cuales un 63% lo hacia a diario y un 35% varias veces al dia. Por otro
lado, de acuerdo con analisis publicados en 2010, el 93% de los menores que utiliza-
ban Internet en EEUU lo hacia en mds de un lugar, aunque principalmente desde el
propio domicilio (ver Id. pp. 276 y 277, haciendo referencia a los trabajos de Lenhart,
A., Arafeh, S., Macgill, S. A. y Ranking, A. y de Patchin, J. W. e Hinduja, S.).

El panorama en Europa no se diferencia significativamente de la realidad esta-
dounidense. En este sentido, de acuerdo con un estudio publicado en 2008, el 75% de
los nifios europeos utilizaban Internet de los cuales el 60% tenia entre 6 y 10 afios de
edad, el 84% entre 11y 14 uny el 86% entre 15 a 17 (ver GONZALEZ TASCON, M. M.,
«El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a través de las TIC» en Estudios
Penales y Criminologicos, vol. XXXI, pp. 207-258, Santiago de Compostela, 2011; la
autora cita en concreto el estudio realizado por Livingstone, S. y Haddon, L. — Id nota
al pie nimero 2 de la p. 208). La situacién en Espafia es muy similar a la del resto de
Europa. Asi y conforme al estudio antes citado, el 70% de los menores y adolescentes
en Espafia se conecta a Internet y, dentro de los mismos, el 52% tiene entre 6 y 10
afios de edad, el 86% entre 11 y 14 y el 79% entre 15 y 17. Datos similares aporta
Diaz CorTEs en un exhaustivo y profundo andlisis cualitativo de los estudios que se
han realizado en Espafia en los tdltimos afios. De acuerdo con los datos manejados por
esta autora entre el 71% y el 82% de los menores de una muestra de 12.919 individuos
dispone de un ordenador con conexién a Internet en su domicilio en el que pasa un
nimero significativo de horas (ver Diaz CorTES, L.M., «Aproximacion criminol6-
gica y politico criminal del contacto TICS preordenado a la actividad sexual con
menores en el Cédigo penal espafiol —art. 183 bis CP—«, en Revista de Derecho penal
y Criminologia, 3" Epoca, n° 8 (julio 2012), p. 292). De acuerdo con otro estudio ana-
lizado por esta misma autora los menores de 15 a 17 afios son los que mas tiempo
pasan conectados (/d.).

(6) El término en inglés procede del verbo «fo groom» que se define como «...
Seleccionar, preparar 'y entrenar a una persona joven para una determinada carrera
profesional. » (ver Oxford Advanced Learner’s Dictionary, Oxford University Press,
Oxford, 1997, p. 524). El referido término inglés no se traduce, al menos no desde el
punto de vista etimoldgico, como « seduccion o preparacion de nifios con fines
sexuales. ©, como sostiene GONZALEZ TASCON (ver GONZALEZ TASCON, M. M., “El
nuevo delito...”, cit., p. 216) sino que ese significado se confiere al término en el
ambito criminoldgico y psicoldgico para describir el proceso en virtud del cual un
adulto realiza toda una serie de comportamientos a fin de ganarse la confianza de un
menor y conseguir de esta manera mantener relaciones sexuales con el mismo o bien
utilizarlo con fines pornogrificos o de explotacion sexual. Ver MIRO LLINARES, F., El
cibercrimen cit., p. 97. Por otro lado y como se ha podido comprobar, tampoco es
acertado afirmar, como hace RaMOs VAZQUEZ, «... que resulte harto complicado
determinar qué es el grooming incluso fuera del dmbito estrictamente juridico.» (ver
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comportamientos que un adulto lleva a cabo para establecer vinculos
de confianza con un menor a fin de mantener relaciones sexuales con
el mismo, explotarlo sexualmente o bien utilizarlo con fines pornogra-
ficos se lleva realizando desde tiempos inmemoriales en el espacio
fisico. A este respecto se habla de los adultos que merodean por las
zonas de recreacion frecuentadas por nifios y adolescentes o por las
inmediaciones de los colegios con los referidos propdsitos. Se dice
que en la era cibernética las posibilidades de llevar a cabo este tipo de
conductas se han multiplicado exponencialmente por «la aparente
impunidad que facilita el anonimato de las dltimas tecnologias» (7) y
se ha llegado a afirmar ignorando datos esenciales que arroja la evi-
dencia empirica que «... Cada vez es mds frecuente que los pederastas
sustituyan las visitas a los parques infantiles por las pantallas de los
ordenadores, desde sus casas, para buscar a sus victimas» (8). Es decir
que estos planteamientos pasan por considerar, errébneamente, que el
acercamiento o seduccion a menores que se hace a través de la red es
igual al que se lleva a cabo en el 4mbito fisico. Ello ha conducido a la
conclusién de que la libertad e indemnidad sexuales de los menores
corren un mayor peligro que antes porque las posibilidades de este
acercamiento son mucho mayores por las razones antes mencionadas.

Pero como apunta Miré Llinares el acercamiento fisico no se
puede identificar con el acercamiento cibernético.

En primer lugar por el perfil psicolégico que presenta el sujeto
activo en uno y otro caso. De acuerdo con los estudios analizados por
el referido autor, el sujeto que se acerca al menor con fines sexuales en
el espacio fisico suele hacerlo como forma de auto gratificacién que
responde a una necesidad de ejercicio de poder, dominio, control o
rabia y, por lo general, no es consciente del dafio infringido. Por su
parte, el que contacta con menores en la red con objetivos libricos
acostumbra a tener mayor empatia con las victimas, menos indice de
desviacion sexual y menos distorsiones cognitivas (9).

RAMOSs VAZQUEZ, J. A., <El nuevo delito de ciberacoso a menores a la luz del derecho
comparado» en Diario La Ley, n.° 7746, Seccién Doctrina, 29 de noviembre de 2011,
Madrid, 2011).

(7) Ver PEREZ FERRER, F., «El nuevo delito de ciberacoso o child grooming en
el Cédigo penal espafiol (articulo 183 bis)», en Diario La Ley, n.° 1915, Seccién
Doctrina, 4 de septiembre de 2012, Madrid 2012.

(8) Como asi se pone de manifiesto en el Dictamen de la Comisién publicado
en el Boletin Oficial del Estado del Congreso de los Diputados de 28 de abril de 2010,
en el que se recogia la enmienda ndm. 350 presentada por el Grupo Popular y que fue
la en dltimo término dio origen al actual articulo 183 bis CP.

(9) MIROG LLINARES, F., El cibercrimen..., cit., p. 255.
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Por otro lado, la menor peligrosidad del acercamiento cibernético
respecto del tradicional se aprecia a su vez por la edad de los menores
que son objeto de contacto. En este sentido, la mayor parte de las pro-
posiciones que se realizan en el medio virtual van dirigidas a menores
que tienen entre 15 y 17 afios, que cuentan con experiencias sexuales
previas y respecto de los que se pretende mantener una relacion intima
consensuada (10). Los menores de trece aios que paraddjicamente
son los tnicos susceptibles de ser sujetos pasivos del delito previsto en
el art. 183 bis CP, no suelen ser objeto de acercamiento en la practica
lo que, entre otras muchas razones que se analizardn posteriormente,
cuestiona la necesidad de dicho precepto. Como seflala Ramos
Véazquez, «...los contactos de contenido sexual con menores de 13
aflos constituyen un pequefio porcentaje—en torno al 11%— de los
acaecidos respecto del global de menores. No sélo eso, sino que, en la
inmensa mayoria de supuestos, el contacto de contenido sexual con-
sisti6 simplemente en preguntas sobre el cuerpo de los menores, sin
que hubiese una solicitud de encuentro. Mas atn, en aquellos supues-
tos en los que el contactante solicité al menor una fotografia de conte-
nido sexual, ni uno solo de los menores aceptd. Y en los casos en los
que si hubo una propuesta de encuentro aceptada por el menor (nin-
guno de ellos, por cierto, menor de trece aflos) —supuesto que tuvo
lugar en s6lo un 2% de los casos— no se llevé a cabo ningun delito
sexual sobre el menor con el que se tuvo el encuentro...» (11).

(10) Id., pp. 277 y ss. y Ramos VAZQUEZ, J. A., «Depredadores, monstruos,
nifios y otros fantasmas de impureza (algunas lecciones de Derecho comparado sobre
delitos sexuales y menores)», en Revista de Derecho penal y Criminologia, 3.* época,
n.° 8 (julio de 2012), p. 219. Es de destacar que los hallazgos empiricos a los que
hacen referencia estos autores corresponden a estudios que se han llevado a cabo en
EEUU por lo que no se pueden extrapolar sin mas a la situacién espailola. No obstante,
el ejemplo de EEUU es con todo ilustrativo de como podria ser la realidad de nuestras
fronteras donde quizd el peligro que entrafia el mundo cibernético sea menor toda vez
que en EEUU existe un mayor desarrollo tecnolégico y un mayor acceso de los
menores a Internet (ver RAMOs VAZQUEZ, J. A., «Depredadores...», cit., pp. 219 y 220).
Con todo, existen estudios de esta indole realizados en Espaiia que han sido profunda
y exhaustivamente analizados por Diaz CorTEs. Esta autora revela que, en efecto, el
panorama espaiiol no difiere en exceso del norteamericano: los que mds proposiciones
sexuales han recibido por parte de adultos en la red tenfan entre 14 y 15 afios de edad.
Ver Diaz CorTEs, L.M., «Aproximacion criminoldgica...», cit., p. 297.

(11) Ramos VAZQUEZ, J. A., «Depredadores...», cit., p. 220. De acuerdo con
otros estudios, el 99% de los menores contactados en la red para fines sexuales tiene
entre 13 y 17 afios —dentro de los que son mayoria los que tienen entre 15 y 17 afios
de edad—, de manera que solo el 1% tiene menos de 13. Ver MIRO LLINARES, F., El
cibercrimen cit., p. 287. Todo ello concuerda, segin este autor, con la forma de
comportarse de los jovenes en Internet y con la evolucidn de la inocencia en los
menores. En este sentido, hasta los 14 afios los menores tienen a retraerse, a tener
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El acercamiento a menores en el espacio real sin embargo suele
recaer sobre personas con edades inferiores a los 13 afios que, por lo
general, presentan una mayor vulnerabilidad que los sujetos que son
objeto de contacto en la red y que sin embargo quedan fuera del
ambito de proteccion del articulo 183 bis CP (12) que solo tipifica el
acercamiento por medios tecnoldgicos. Esta circunstancia unida al
perfil psicolégico que suelen presentar los adultos que realizan este
tipo de conductas, hace que en muchas instancias se hable de los mis-
mos como depredadores y se les considere delincuentes sexuales avi-
dos de conseguir nuevas presas, dominados por una sed insaciable (13).
Semejante perfil estd mucho mas cerca del mito que de la realidad de
los delitos sexuales cometidos contra menores cuyos responsables se
encuentran normalmente en el circulo mds préximo al menor y que
supuestamente esta destinado a protegerle: su familia (14).

La confusion y las distorsiones expuestas han calado hondo en
diferentes instancias medidaticas, legislativas e incluso académi-
cas (15). Asi, sobre la base de planteamientos carentes de sustrato
empirico, se cred primero la idea de un delincuente sexual pedéfilo
que acechaba incansablemente a los menores en todos los dmbitos
fisicos donde los mismos se encontrasen. Y, de acuerdo con esta creen-
cia, es ese mismo delincuente sin escripulos el que aprovecha el
enorme margen que le ofrecen ahora las TIC para seguir perpetrando
sus fechorias. El paso del &mbito material al cibernético se vive con

mucho cuidado a la hora de tratar temas de indole sexual y a mostrarse reacios a tratar
con extrafios en Internet. Esto cambia a partir de los 15 afios cuando los menores
comienzan a tomar riesgos, a contactar con personas desconocidas y a renunciar a
parte de su privacidad.

A similares conclusiones llega Diaz CorTEs en su estudio sobre la realidad
criminoldgica de este fendmeno en Espaiia. De acuerdo con el andlisis cualitativo que
lleva a cabo esta autora, la mayoria de los menores afirma no haberse sentido molesto
ni incéomodo nunca o casi nunca utilizando Internet al igual que los que reconocen
haber sido contactados por adultos con finalidad sexual representan una minoria que
tampoco manifiesta haberse sentido a disgusto por ello. Ver Diaz CorTEs, L.M.,
«Aproximacion criminoldgica...», cit., pp. 297 y 303, respectivamente.

(12) MIRS LLINARES, E,, El cibercrimen..., cit., pp. 287 y 288.

(13) Ramos VAZQUEZ, J. A., «Depredadores...», cit., p. 196.

(14) Principalmente entre sus progenitores. Es de destacar en este sentido el
profundo e interesante trabajo realizado por RAMos VAZQUEZ sobre el por qué se crea
este mito que tan alejado se encuentra de la realidad y qué razones hay para que el
mismo, pese a su falta de base empirica, guie la politica criminal que ha inspirado la
regulacion de los delitos sexuales contra menores en los dltimos afios. RaAmos
VAzQuEZz, J. A., «Depredadores...», cit., pp. 195-227.

(15) Ver, entre otros, PEREZ FERRER, F., «El nuevo delito...», cit., DoLz LAGO,
M. J., «Un acercamiento al nuevo delito de child grooming. Entre los delitos de
pederastia», en Diario La Ley, n.° 7575, Seccién Doctrina, 23 de febrero de 2011.
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verdadero pavor ante las inmensas posibilidades que abre el segundo
teniendo en cuenta los planteamientos antes descritos. Todo ello
explica la aparicién del ya mencionado articulo 183 bis que introdujo
la reforma de LO 5/2010, de 22 de junio, que en un ejercicio de
incoherencia con la evidencia empirica analizada, solo castiga el acer-
camiento virtual o telefénico con fines sexuales a menores de 13 afios
pero no el que tiene lugar en el espacio fisico como se puso de mani-
fiesto (16).

II. ANALISIS DEL ARTICULO 183 BIS CP

1. Introduccion del nuevo tipo por la reforma de LO 5/2010, de
22 de junio: especial referencia a normativa internacional y
de la UE

Como ya se puso de manifiesto, el acercamiento virtual a menores
con fines sexuales fue introducido por primera vez en nuestra legisla-
cién penal en virtud de la reforma de LO 5/2010, de 22 de junio.

En la exposicion de motivos de la referida disposicién, se dan razo-
nes para la tipificacioén de esta conducta: necesidad de aumentar el nivel
de proteccion de las victimas de delitos sexuales, especialmente las méas
desvalidas; necesidad de trasponer la Decision Marco 2004/68/JAI del
Consejo de la UE, de 22 de diciembre, relativa a la lucha contra la
explotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil; el hecho de que
cuando se cometen delitos sexuales contra menores el bien juridico
adquiere una dimension especial por el mayor contenido de injusto que
presentan estas conductas. Se dice que mediante las mismas no solo se
vulnera la indemnidad sexual, «...entendida como el derecho a no verse
involucrado en un contexto sexual sin un consentimiento vdlidamente
prestado, sino también la formacién del menor y desarrollo de la perso-
nalidad y sexualidad del menor...» (17); el aumento del uso de Internet

(16) Mads adelante se pondrdn de relieve las lagunas de punibilidad a que esto
puede dar lugar. Baste de momento resaltar que parte de la doctrina ha lamentado esta
limitacion a los medios virtuales o telefénicos como via tipica de contacto con el
menor. Ver Boix REIG, J., en Boix REIG, J. (dir.), Derecho penal. Parte especial,
vol. I: La proteccion penal de los intereses juridicos personales (Adaptado a las
reformas de 2010), lustel, 2010, p. 357.

(17) Ver el apartado XIII de la exposicién de motivos de la LO 5/2010, de 22
de junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal. «Boletin Oficial del Estado» ndim. 152, de 23 de junio de 2010.
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y de las tecnologias de la informacién y la comunicacién con fines
sexuales contra menores.

Por todo ello, ademds de crear un Capitulo especifico en el que
regular las agresiones y abusos sexuales cometidos con menores de
trece afnos (Capitulo II bis del titulo VIII del libro II del Cédigo penal
denominado «De los abusos y agresiones sexuales a menores de
trece afios»), se incluye dentro del mismo un nuevo precepto, el ar-
ticulo 183 bis, que castiga al adulto que a través de los referidos
medios se gana la confianza de menores con el fin de «concertar
encuentros para obtener concesiones e indole sexual...previéndose
ademds penas agravadas cuando el acercamiento al menor se obtenga
mediante coaccidn, intimidacién o engafio» (18). Concretamente el
aludido precepto establece:

«El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecno-
logia de la informacién y la comunicacién contacte con un menor de
trece afios y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de
cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 178 a 183
y 189, siempre que tal propuesta se acompafie de actos materiales
encaminados al acercamiento, serd castigado con la pena de uno a tres
afos de prisién o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de
las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las
penas se impondrdn en su mitad superior cuando el acercamiento se
obtenga mediante coaccién, intimidacién o engafio».

Ya en este momento es preciso poner de manifiesto errores,
incoherencias e imprecisiones en los que incurre el legislador de 2010.

Uno de tales errores consiste en el mero hecho de citar como razén
de ser del nuevo precepto la Decisién Marco 2004/68/JAI del Consejo
de la UE, de 22 de diciembre. Primero porque la referida decisién no
hace menci6n alguna al acercamiento a menores con fines sexua-
les (19) y segundo porque dicha decision estd derogada desde el 29 de
marzo de 2010. En efecto, la Propuesta de directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la lucha contra los abusos sexuales,
la explotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil (20) de 29
de marzo de 2010 deroga la referida Decision Marco 2004/68/JAI del
Consejo de la UE. Llama la atencién que el legislador se refiera a una
Decisién Marco que no alude a la materia objeto de regulacién y que

(18) Id.

(19) Ver Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo de 22 de diciembre de 2003
relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil.
«Diario Oficial de la Unién Europea». L13/44, de 20 de enero de 2004.

(20)  Ver COM (2010) 94 final. 2010/0064 (COD).
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ademds llevaba derogada cerca de tres meses cuando la reforma de
LO 572010, de 22 de junio, fue publicada.

A pesar de que la reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio, haga
referencia a la Decision Marco antes citada, la tipificacion del delito
ahora analizado se encuentra mucho més cerca de la infraccion regulada
en el articulo 23 de la Convencién del Consejo de Europa sobre la Pro-
teccion de los nifios contra su explotacion y abuso sexual (celebrada en
Lanzarote el 25 de octubre de 2007), norma internacional ratificada por
paises que estan fuera de la UE. El referido precepto recoge la recomen-
dacidn de que los Estados miembros criminalicen la denominada «Soli-
citacion de nifios con propdsito sexual». Este comportamiento se define
como la propuesta intencional por parte de un adulto, a través de las
tecnologias de informacién y comunicacion, de encontrarse con un nifio
que no haya alcanzado la edad de consentimiento sexual de acuerdo con
el derecho nacional, con la finalidad de cometer contra el mismo delitos
de abuso, agresion sexual o relativos a la prostitucion, siempre que a la
propuesta le sigan actos materiales encaminados al referido encuentro
con el menor (21). Las diferencias entre la regulacion espaiola y la pro-
puesta que contiene la Convencion se concretan en que ésta no agrava
las penas por razén de que las conductas se lleven a cabo mediante
coaccion, intimidacién o engafio, no exige la finalidad de cometer deli-
tos relativos a la pornografia infantil como sucede con la regulacién
espafiola que a su vez omite la referencia expresa a los delitos relativos
a la prostitucion (a mi entender de manera acertada) y circunscribe la
condicién de sujeto activo al adulto.

Muy similar regulacién a la contenida en el articulo 183 bis CP se
puede encontrar en la ya citada Propuesta de directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la lucha contra los abusos sexuales, la
explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil de 29 de marzo
de 2010 que derogé la referida Decisiéon Marco 2004/68/JAI del Con-
sejo de la UE. Su articulo 6 recoge el delito de «Seduccién de nifios con
fines sexuales», de manera practicamente idéntica a como lo hace el
vigente articulo 183 bis CP salvo por el hecho de que no incorpora tipos
agravados por el empleo de coaccidn, intimidacion o engafio para lograr
el acercamiento, exige que estas conductas se castiguen en todo caso
con penas privativas de libertad de una duracién maxima de al menos
dos afios y circunscribe la condicién de sujeto activo al adulto (mayor
de 18 afios), extremo éste no presente en la regulacion espafiola.

(21)  Ver articulos 18, 20 y 23 de la Convencion del Consejo de Europa sobre la
Proteccion de los nifios contra su explotacion y abuso sexual. Referencia web:

http://www.coe.int/t/dg3/children/1in5/Source/Assembly/Handbook_es.pdf
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No se entiende por qué el legislador de 2010 es tan impreciso en
las fuentes normativas que cita como motivos del articulado que incor-
pora al ordenamiento nacional ni por qué no las sigue en extremos tan
relevantes como las consecuencias juridicas y la condicién de sujeto
activo. Y ello no tanto porque tales normas internacionales y de la UE
se valoren positivamente, sino porque ya que las mimas se esgrimen
como razones para cambiar el derecho nacional vigente seria deseable
que el mismo las siguiera aunque solo fuera para no evidenciar la arbi-
trariedad y la falta de seriedad con las que parece operar el legislador
espanol (22).

En otro orden de cosas, llama la atencién la forma de concebir y
definir el bien juridico protegido por la regulacién de los delitos
sexuales cuando el sujeto pasivo es un menor de trece afios de edad. El
legislador circunscribe el mismo a la indemnidad sexual que define
como el derecho a no verse involucrado en un contexto sexual sin un
consentimiento validamente prestado y a la formacién del menor y
desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor. Se advierte que
el legislador incurre en un error pues la primera parte de su definicion
de la indemnidad sexual no puede referirse a la misma sino a la liber-
tad sexual negativo estitica que se cifra en el derecho a no participar
en encuentros sexuales sin el debido consentimiento. Solo la segunda
parte de la definicion hace referencia a un derecho que si se ha consi-
derado abarcado por la indemnidad sexual: a la formacién del menor
y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor.

En relacién con el bien juridico protegido, que serd analizado mds
adelante, es preciso no olvidar el cambio de paradigma que el legisla-
dor de 2010 incorpora con estos planteamientos: con anterioridad a la
reforma de 2010 se entendia que el menor de determinada edad no
podia prestar su consentimiento para mantener relaciones sexuales. La
presuncion iuris et de iure era clara en este sentido dado que el con-
tacto sexual con menores de esa edad era en todo caso constitutivo de
delito. Ahora se parte de la idea de que el menor tiene derecho a no
verse involucrado en un contexto sexual «sin un consentimiento vali-
damente prestado», lo cual parece indicar que el consentimiento puede

(22) A este respecto también es preciso advertir que el delito analizado no
estaba recogido en el Anteproyecto de reforma de Codigo penal aprobado en fecha
de 23 de julio de 2009 por el Gobierno y remitido como Proyecto de Ley a las Cortes
Generales, por lo que no fue objeto de los informes preceptivos del CGPJ ni de la
FGE. Como ya se puso de manifiesto, la incorporacién del precepto analizado tiene
lugar a partir del Dictamen de la Comisién publicado en el «<BOE» de 28 de abril
de 2010 en el que se recogia la enmienda niim. 350 presentada por el Grupo Popular,
dictamen que, como también se demostrd, es ajeno a la realidad empirica del fen6-
meno estudiado.
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ser vdlidamente prestado en determinadas circunstancias pues de lo
contrario no tendria sentido esa mencién del legislador. Ello unido a la
nueva exigencia tipica de atentar contra la indemnidad sexual del
menor de trece anos en la nueva redaccion de los abusos sexuales
sobre este tipo de sujetos, implica que la ausencia de consentimiento
por parte de dicho menor no es objeto de presuncion iuris et de iure
sino que serd necesario demostrar que en efecto se atentd contra dicha
indemnidad al establecer el contacto sexual (23). Esto tiene importan-
tes implicaciones de cara a la interpretacion del nuevo tipo delictivo
que ahora nos ocupa como se podrd comprobar mas adelante.

2. Cuestiones terminologicas

Se ha extendido mucho en la doctrina, en algunas normativas y en
dictdmenes procedentes de érganos vinculados a entidades con capa-
cidad legislativa el término «ciberacoso» para hacer alusién al delito
que estamos analizando (24) y dicha denominacidn, al menos desde el
punto de vista técnico juridico y desde la perspectiva de nuestro orde-
namiento juridico penal, es errénea por varias razones.

Ast, el tipo del articulo 183 bis no exige, como sucede con el que
regula el delito de acoso sexual (art. 184 CP) o del acoso laboral
(art. 173.1 CP), la existencia de una pluralidad de conductas de idén-
tica o similar identidad que se reiteren (25). Como habra ocasién de
comprobar, el nuevo tipo solo exige contactar con un menor de trece
afios, proponer un encuentro con el mismo con el fin de realizar contra
el mismo determinados delitos y llevar a cabo actos materiales enca-
minados al acercamiento. Por otro lado, el nuevo tipo no requiere,

(23) Ver, en este sentido, GONZALEZ TASCON, M. M., «El nuevo delito...», cit.,
p. 233.

(24) Ver, entre otros muchos, PEREZ FERRER, F., «El nuevo delito de
ciberacoso...», cit., DoLz LAGO, M. J., «Un acercamiento,..», cit., CUGAT MAURI,
M., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexual» en ALVAREZ GARCiA, F. J. y
GonNzALEZ Cussac (dirs.), Comentarios a la Reforma Penal de 2010, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, pp. 235 y 236, MAGRO SERVET, V., «El «grooming» o ciber
acoso infantil...», cit.,, RAMOS VAZQUEZ, J. A., «El nuevo delito de ciberacoso...»,
cit. Por su parte, MIRO LLINARES también utiliza el término ciberacoso sexual si bien
poniendo de manifiesto que aunque no se trata propiamente de acoso sexual tal y
como técnicamente se concibe por el ordenamiento juridico espaifiol, el referido
término podria resultar adecuado siempre que se le anada «a menores». Ver MIRO
LLINARES, F., El cibercrimen..., cit., pp. 96y 97.

(25) Ver NUNEz FERNANDEZ, J., «Aspectos esenciales del nuevo delito de
acoso laboral y sus antecedentes jurisprudenciales como trato degradante» en Diario
La Ley, Especial Reforma del Codigo penal, n.° 7534, 23 de diciembre de 2010,
Madrid, p. 41.
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como si lo hace el del acoso sexual del articulo 184 CP, que el sujeto
haga una peticion expresa de favores sexuales a la victima en un deter-
minado dmbito —laboral, docente o de prestacidon de servicios— y que
con ello se cause para la misma una situacién gravemente intimidato-
ria, hostil o humillante.

La expresién «ciberacoso», que no se utiliza ni en la normativa
internacional ni de la UE antes analizada (26), resulta por tanto des-
acertada desde el punto de vista técnico juridico por lo que se debe
evitar su utilizacién ya que ademds la misma genera confusién en
cuanto a la percepcion de la gravedad del nuevo delito, al menos en lo
que respecta al tipo bdsico del mismo (27). El acercamiento sexual a
menores de trece afios por medio de las TIC no puede identificarse en
esencia como una clase de acoso. La reiteracion de los comportamien-
tos en que el mismo consiste con el empleo de formas intimidatorias o
coactivas deberia dar lugar a la aplicacidon del tipo agravado o incluso
de otros tipos mds graves (cuestion ésta que se desarrolla mas ade-
lante) y a la apreciacidn, en su caso, de la continuidad delictiva o del
concurso real de infracciones en funcién de las circunstancias en que
se realizasen los distintos actos.

Por otro lado, el empleo del término «ciberacoso» tampoco es
fiel a los hallazgos empiricos que describen el acercamiento a meno-
res en la red. Si tenemos en cuenta lo expuesto supra en el primer
apartado del presente articulo, la dindmica comisiva que compafia
con mds frecuencia a este fendmeno no consiste en el hostigamiento
o permanente acecho a un menor sino mdas bien en un proceso de
paulatina aproximacién en la que se intentan establecer lazos afecti-
vos que conduzcan a la postre en un encuentro intimo en el dmbito
del espacio fisico.

En conclusién, la expresion «acercamiento a menores con fines
sexuales» (28) que es la que se viene utilizando desde del comienzo
del presente articulo se considera adecuada con independencia de que

(26) Recordemos que el articulo 23 de la ya citada Convencion del Consejo de
Europa sobre la Proteccion de los niiios contra su explotacion y abuso sexual, lleva
por ribrica la «Solicitacion de nifios con propdsito sexual», mientras que el articulo 6
de la también analizada Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a la lucha contra los abusos sexuales, la explotacion sexual de los nifios y la
pornografia infantil se refiere a la «Seduccion de nifios con fines sexuales».

(27) Otros sectores doctrinales se decantan por férmulas como «acercamiento
tecnologico a menores con fines sexuales», «contacto con menor a través de medios
telemdticos», «preparacion para causar dario o preparacion en linea». Ver, amplia-
mente, GONZALEZ TASCON, M. M., «El nuevo delito...», cit., pp. 236 y 237.

(28) Es la que emplea, entre otros, GONZALEZ TASCON. Vid supra nota al pie
anterior.
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existan otras férmulas igualmente satisfactorias que no incluyen el
término «acoso» (29).

3. Analisis del articulo 183 bis CP

Como se desprende de lo ya expuesto, el articulo 183 bis regula el
nuevo delito de acercamiento a menores con fines sexuales y dentro
de su dmbito tipico se pueden diferenciar dos tipos uno basico y otro
agravado, siendo el medio comisivo el elemento que da lugar a tal
agravacion, como habré ocasién de comprobar.

3.1 EL TIPO BASICO

3.1.1 La conducta tipica

El tipo, tal y como estd regulado, presenta una estructura compleja
que exige la realizacion de varias conductas que se analizan a conti-
nuacién. Estamos, como se podrd comprobar, ante un tipo compuesto
en el que el sujeto debe realizar distintos comportamientos para come-
ter el delito sin que ninguno de ellos por separado constituya por si
solo un tipo distinto (30). No se trata, como han sefialados algu-
nos (31), de un tipo mixto acumulativo pues no se unen en la misma
figura delictiva varias modalidades de ataque al bien juridico cuya
realizacién da lugar a la apreciacion de varios delitos (32). Es necesa-
rio que el sujeto realice las tres conductas que seguidamente se van a
explicar para que se aprecie la existencia del delito (solo de uno) que
recoge el precepto ahora analizado.

a) Contactar.

El sujeto activo debe primero contactar con el menor de trece afios
a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra TIC. Contactar
implica que el actor debe comunicarse con el menor lo cual significa
que éste debe responder al mensaje o llamada de aquél. Ello se deriva

(29) Ver, entre otros, GONZALEZ TAsCcON, M. M., «El nuevo delito...», cit.,
pp. 236y 237.

(30) Ver, ampliamente, GIL GIL, A., «La tipicidad como categoria del delito»,
en GIL GIL, A., LAcRUZ LOPEZ, J.M., MELENDO PARDOS, M., NUNEZ FERNANDEZ,
J., Curso de Derecho penal, Parte General, Dykinson, Madrid, 2011, p. 184.

(31) Concretamente, GONZALEZ TASCON, M. M., «El nuevo delito...», cit.,
p- 245.

(32) GiL GIL, A., «La tipicidad...», cit., p. 185.
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de una interpretacion literal del verbo tipico (33). No basta, por tanto,
con que el sujeto activo envie mensajes o realice llamadas al menor de
trece aflos y éste no conteste (34).

Solo resulta tipico por tanto el acercamiento a través de los referi-
dos medios lo que deja fuera de la tipicidad el acercamiento tradicio-
nal al menor con fines sexuales, es decir aquél que se identifica con el
realizado en el medio fisico. Como ya se puso de manifiesto supra,
con esta prevision el legislador puede estar paradéjicamente desprote-
giendo supuestos de acercamiento que revisten mucha mads peligrosi-
dad que los que acaecen en el mundo virtual tanto por el perfil
psicolégico de los sujetos que los realizan como por la proximidad
fisica entre sujeto activo y pasivo. Algunos sectores doctrinales (35)
han lamentado esta omision legislativa que consideran una lamentable
laguna de punibilidad.

Es importante asimismo destacar que el contacto puede ser inicial
(cuando es el sujeto activo el que toma la iniciativa) o derivado (36):
puede ocurrir que la comunicacién la establezca el propio menor, de
hecho asi sucede en la mayoria de las ocasiones (37) y en tal caso, el
sujeto activo deberd contestar para entender que se ha producido el
contacto al que se refiere el tipo penal (38) (mds alld del error de tipo
sobre la edad de la victima que en estos casos se puede producir que
sera analizado mas adelante).

Que el contacto derivado resulte tipico implica también la penali-
zacion de supuestos en los que el contacto inicial no ha sido virtual
sino que ha sucedido en el espacio fisico en cuyo caso tal contacto
serfa atipico, pero si a dicho contacto inicial le ha seguido un contacto
virtual, éste ya entrarfa en el plano de la tipicidad. Es importante optar
por esta interpretacion dado que la evidencia empirica demuestra que

(33) Eldiccionario de la RAE define «contactar» como «Establecer contacto o
comunicacion con alguien. »y «contacto» como «Accion o efecto de tocarse dos o
mds cosas»o «Conexion entre dos partes de un circuito eléctrico». Ver Diccionario de
la lengua espariola. Vigésima segunda edicién. Madrid, 2006.

(34) Véase TAMARIT SUMALLA, J.M., «Acoso sexual cibernético a menores de
trece aflos» en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), La reforma penal de 2010: andlisis y
comentarios, Aranzadi-Thomsom Reuters, Navarra, 2010, pp. 171 y ss., LAMARCA
PEREZ, C., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales» en LAMARCA PEREZ, C.
(coord.), Delitos y faltas, la Parte especial del Derecho penal, Colex, Madrid, 2012,
pp. 193y 194.

(35) Véase Boix REIG, J., en Boix REIG, J. (dir.), Derecho penal. Parte
especial cit., p. 357.

(36) DoLrz LaGo, M. J., «Un acercamiento...», cit., PEREZ FERRER, F., «El
nuevo delito de ciberacoso...», cit.

(37) MIRS LLINARES, E,, El cibercrimen..., cit., pp. 275 y 276.

(38) GONZzZALEZ TASCON, M. M., «El nuevo delito...», cit., p. 246.
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la mayoria de las veces el sujeto activo conoce a su potencial victima
en el espacio fisico. Sigue siendo el entorno fisico cercano al menor
donde se producen con més frecuencia los contactos sociales que dan
lugar después a la victimizacion (39).

b) Proponer concertar un encuentro con el menor a fin de cometer
cualquiera de los delitos recogidos en los articulos 178 a 183 y 189.

Esta exigencia tipica implica, de acuerdo con un sector doctrinal
mayoritario, que menor y sujeto activo lleguen a un acuerdo sobre el
momento temporal y el lugar del encuentro, es decir, es necesario que
el menor acepte la propuesta de acuerdo con esta exégesis predomi-
nante que aboga por una interpretacion restrictiva del tipo conside-
rando atipicas las propuestas poco serias (40). A pesar de lo acertado
del planteamiento descrito desde un punto de vista teleoldgico, lo
cierto es que el tipo penal, desde su literalidad, no exige tal aceptacion
por parte del sujeto pasivo sino que requiere sin mas que el sujeto
activo proponga un encuentro (41).

Es importante destacar que el encuentro proyectado no tiene por-
qué tener lugar necesariamente en el espacio fisico sino que cabe tam-
bién planear un encuentro en el espacio virtual (42). Por ejemplo, el
sujeto activo y el menor de trece aflos contactan en chat colectivo y
aquél propone al éste un encuentro privado via webcam a través del
cual el sujeto activo pretende obligar o convencer al menor para que se
masturbe mientras €l le observa. Esa actividad que se pretende realizar
durante el encuentro via webcam podria ser constitutiva, segin los
casos, de un delito de abuso o de agresién sexual que ahora regula
para este supuesto el articulo 183.1 CP, o bien del delito previsto en el
articulo 189.4 CP («...el que haga participar al menor en un compor-
tamiento de naturaleza sexual que perjudique la evolucién o desarro-
llo de éste...») ya que el contacto fisico entre autor y victima ya no es
requisito del tipo en ninguno de los referidos delitos (43).

(39) MIRS LLINARES, E., El cibercrimen...», cit., pp. 275y 276.

(40) Por todos, MARTIN LORENZO, M., «Delito de ciberacoso sexual», en
ORrTI1Z DE URBINA GIMENO, . (coord.), Memento experto: reforma penal 2012,
Francis Lefebvre, Madrid, p. 104.

(41) Eso ha llevado a parte de la doctrina a negar la necesidad de que se
produzca tal acuerdo. Por todos, ver GOMEZ ToMILLO, M., «Titulo VIII: Delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales» en GOMEZ TomiLLO, M. (dir.), Comentarios
al Codigo penal, Lex Nova, Madrid, 2010, p. 731.

(42) GoNzALEZ TASCON, M. M., «El nuevo delito...», cit., p. 247.

(43) Cugat Mauri, M., «Delitos...», cit., pp. 235 y 236. Ya desde la entrada en
vigor del Cédigo penal en 1995 se entendié que los delitos sexuales, como las agre-
siones y los abusos sexuales, no requerian necesariamente la existencia de un con-
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Desde el punto de vista subjetivo, es necesario que el sujeto lleve a
cabo esta propuesta de concertar el encuentro con el menor con la
finalidad de cometer cualquiera de los delitos recogidos en los articu-
los 178 a 183 y 189 CP. Se trata por tanto de un delito doloso (44) en
la medida en que el sujeto, consciente y voluntariamente, contacta con
el menor de trece afios y le propone un encuentro. Pero ademas el
sujeto debe hacerlo con una determinada finalidad: la de cometer
cualquiera de los delitos descritos en los articulos 178 a 183 y 189 CP.
Ello lo convierte en un delito de tendencia interna trascendente en el
que no hay congruencia entre el tipo objetivo (la conducta que se
exige por parte del sujeto activo) y el tipo subjetivo (lo que el sujeto
activo pretende): la parte subjetiva excede de la objetiva, es decir, lo
querido por el sujeto va mds alla de lo que efectivamente tiene que
realizar para la consumacion formal del delito. El objetivo de estas
construcciones es adelantar la consumacién formal del delito a un
momento anterior a la lesién al bien juridico. Se trata, en concreto, de
un delito mutilado de varios actos en el que la parte objetiva del tipo
exige solo la realizacion de una determinada conducta, pero la parte
subjetiva debe incluir la voluntad de realizar otra u otras a continua-
cion, que llevardn a la lesion del bien juridico (45): los abusos, agre-
siones sexuales o los delitos relativos a la pornografia infantil.

Esta configuracion subjetiva del articulo 183 bis CP plantea varios
problemas.

Por un lado, la seleccion de figuras delictivas que se perfilan como
el objetivo del sujeto activo es, cuando menos, cuestionable. Ello por-
que se incluyen conductas que no tienen como sujetos pasivos a los
menores de 13 afios, como son los delitos de agresiones y abusos

tacto corporal directo entre sujeto activo y pasivo ya que sin el mismo se podia
vulnerar el bien juridico protegido como se demuestra en el ejemplo propuesto. Ver,
entre otros, ALVAREZ ALVAREZ, G., «El llamado delito de violacién en el NCP. La
jurisprudencia sobre el delito de violacion del periodo 1989-1996 (de la LO 3/1989
de 21 de junio a la LO 10/1995 de 23 de noviembre)», en ALVAREZ ALVAREZ, G. (dir.),
Delitos contra la libertad sexual, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997,
p- 22; CARMONA SALGADO, C., «Delitos contra la libertad sexual», en COBO DEL
RosAL, M., (dir.) Curso de Derecho penal espaiiol. Parte especial., Madrid, 1996,
p- 215; GonzALEZ-CUELLAR GARCIA, A., «Delitos contra la libertad sexual», en
CANDIDO-CONDE PUMPIDO-FERREIRO, J., Cddigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia.
Tomo II, Madrid, 1997, pp. 2163 y 2164; GoNzALEZ Rus, J.J., «Los delitos contra la
libertad sexual en el Cédigo penal de 1995», en Cuadernos de Politica Criminal,
n.° 59, Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid,
1996, pp. 332 y 333; ORTS BERENGUER, E., y SUAREZ MIRA, C., Los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales, Valencia 2001.pp. 71 y 72.

(44) Por todos, GONZALEZ TASCON, M. M., «El nuevo delito...», cit., p. 248.

(45)  Ver, ampliamente, GIL GIL, A., «La tipicidad...», cit., p. 183.
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sexuales previstos, respectivamente, en el los articulos 178 y 179
y 181 y 182 CP (algin autor entiende que esta referencia puede tener
sentido si la conducta del articulo 183 bis se realiza cuando el sujeto
tiene menos de 13 y el contacto fisico y ulterior comision del delito
sexual acaecen cuando el menor ha superado esa edad (46); no deja de
tener sentido este planteamiento pero resulta poco plausible que un
sujeto contacte con la intencién de cometer el delito cuando la victima
supere la edad de consentimiento a fin de cometer un delito de agre-
sién o abuso sexual). Por otro lado esta regulacion revela que la edad
de la victima solo es relevante cuando se produce el contacto (47).

Asimismo, se dejan fuera los delitos relativos a la prostitucion
seguin ha objetado gran parte de la doctrina (48). Pero esta objecion
carece de fundamento toda vez que el contacto cibernético o de cual-
quier otra indole con menores a fin de que éstos se prostituyan se
puede perfectamente incluir en el articulo 187.1 CP ya que este pre-
cepto no determina de qué manera se debe producir la comunicacion
(«...El que solicite, acepte u obtenga a cambio de una remuneracién o
promesa, una relacion sexual con un menor de edad o incapaz...»)
que se castiga con una pena significativamente mds grave que la pre-
vista en el articulo 183 bis CP como es la acumulativa de prisién de
uno a cinco afios y multa de doce a 24 meses.

También se ha denunciado el hecho de que la comisién de los deli-
tos de exhibicionismo y provocacion sexual (49) haya sido excluida
como finalidad tipica del comportamiento previsto en el precepto
ahora analizado.

Igualmente, es preciso determinar qué formas delictivas de las que
se recogen en el articulo 189 CP puede constituir la finalidad del acer-
camiento a menores por medios tecnoldgicos. A este respecto la doc-
trina mayoritaria entiende que se trata de las conductas descritas en el
apartado 1. a) del referido precepto («...Utilizar menores de edad con
fines o en espectdculos exhibicionistas o pornogréficos para elaborar
cualquier clase de material pornogréfico...») (50). A mi modo de ver
ello también se podria afirmar respecto del comportamiento que con-
templa el apartado 4 del referido precepto («...Hacer participar a un
menor en un comportamiento de naturaleza sexual que perjudique la

(46) Dovrz Laco, M. J., «Un acercamiento...», cit.

(47) GONZzALEZ TASCON, M. M., «El nuevo delito...», cit., p. 250.

(48) Asi Boix RE1G, J., en Boix REIG, J. (dir.), Derecho penal..., cit., p. 357 y
GoNZALEZ TASCON, M. M., «El nuevo delito...», cit., p. 250, entre otros.

(49) En este sentido se pronuncia MONGE FERNANDEZ, A., De los abusos y
agresiones sexuales a menores de trece aiios. Andlisis de los articulos 183 y 183 bis
CP, conforme a la LO 5/2010, Bosh, Madrid, 2011, p. 234.

(50) Asi TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...», cit. p. 1186.
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evolucioén o desarrollo de la personalidad de éste...»). El resto de con-
ductas se pueden considerar coincidentes con las que son abarcadas
por el tipo del articulo 183 bis CP (51).

En otro orden de cosas, la configuracion subjetiva del precepto
estudiado plantea muchos problemas de prueba.

Mis alld de que en los delitos que se cometen a través de las TIC
sea muy dificil identificar al autor que esta detrds del acercamiento (la
IP de la terminal ya no es ninguna garantia desde el momento en que
existen wifis gratuitas utilizadas por multitud de usuarios) (52), en la
practica serd muy dificil probar la existencia de este elemento subje-
tivo del tipo y normalmente habra que recurrir a la prueba indiciaria
salvo que exista una manifestacién explicita de tales intenciones tipi-
cas por parte del sujeto activo (53). Ello explica en parte que, desde su
entrada en vigor, no existan atn sentencias condenatorias que apli-
quen articulo 183 bis (54).

Por otro lado, la prueba indiciaria también plantea problemas ya
que el acercamiento del sujeto activo hacia el pasivo en estos supues-
tos reviste una ambigiiedad de la que normalmente no se puede presu-
mir la existencia de la referida intencién sin quebrantar el principio de
presuncién de inocencia. Las practicas de acercamiento mds frecuen-
tes en estos casos como hablar de temas sexuales con el menor, discu-
tir con €l sobre asuntos que normalmente se hablan entre adultos
(problemas intimos, personales, de pareja) o resaltar las afinidades
que pueda haber entre el sujeto activo y el menor (como compartir
hobbies) (55), dificilmente podran considerarse indicios inequivocos
que revelan la intencién de cometer los delitos sexuales a los que se
refiere el articulo 183 bis CP.

Ademads incluso en el caso de que se realicen insinuaciones de
cardcter sexual o propuestas explicitas de esta naturaleza, tampoco se
podra facilmente demostrar que el sujeto quiere, por ejemplo, atentar
contra la indemnidad sexual del menor de trece afios tal y como se
exige en el articulo 183.1 CP que regula el delito de abuso sexual.
Como ya se indicé supra, antes de la reforma de LO 5/2010, de 22 de
junio, era indudable que cualquier contacto con un menor de 13 afios
constituia un delito de abuso sexual si era llevado a cabo por una per-

(51) Id.

(52) GoNzALEZ TascON, M. M., «El nuevo delito...», cit., p. 217, MIRO
LLINARES, F., El cibercrimen..., cit., p. 294.

(53) Dorz Laco, M. J., «Un acercamiento...», cit. y PEREZ FERRER, F., «El
nuevo delito de ciberacoso...», cit.

(54) Ramos VAQUEZ, J. A., «Depredadores...», cit., p. 219.

(55) Dovrz Laco, M. J., «Un acercamiento...», cit.
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sona susceptible de ser responsable penal (que cuente al menos con 14
afnos de edad). Después de esta reforma, el abuso sexual contra meno-
res de 13 afios exige explicitamente que se atente contra la indemni-
dad sexual del mismo. Ello, de acuerdo con un sector doctrinal
significativo (56), implica que para el legislador no todo contacto
sexual entre un menor de 13 y una persona susceptible de ser respon-
sable penal necesariamente va a implicar un atentado contra la indem-
nidad sexual de aquél, siempre que el mismo tenga una edad minima
y presente un grado de desarrollo y madurez que le permita compren-
der la naturaleza y alcance de la sexualidad para poder prestar un con-
sentimiento valido en una relacién Idbrica (57).

Todo ello ha llevado a algunos autores a considerar que el tipo
analizado es un delito de sospecha (58): una construccion que sin duda
puede vulnerar el principio de culpabilidad. Y es que realmente puede
resultar imposible demostrar semejante intencién de cometer un delito
sexual puesto que, en la mayoria de los casos, uno no puede saber con
caracter previo qué hard en un encuentro intimo futuro pues en gran
medida su comportamiento dependerd de la conducta que presente la
persona con la que planea encontrarse, extremo éste en gran medida
imprevisible. En este contexto las intenciones pueden resultar vagas y
confusas hasta para el propio portador de las mismas.

Semejante planteamiento cobra especial sentido en el contexto
del acercamiento a menores a través de medios tecnolégicos con
fines sexuales pues, en la mayoria de los casos, los sujetos que
cometen estas conductas buscan mantener relaciones sexuales con-
sentidas con menores que ya hayan tenido con caricter previo expe-
riencias de esta naturaleza, mds alld de que las personas con las que
normalmente que se contacta tienen entre 13 y 17 afios lo cual queda
fuera de la tipicidad, lo que cuestiona, como ya se apuntd, la necesi-

(56) Por todos, GONZALEZ TASCON, M. M., «El nuevo delito...», cit., p. 234 y
MONGE FERNANDEZ, A., De los abusos..., cit., p. 120.

(57) Capacidad ésta que reconoce el legislador de la reforma de LO 5/2010 en
la exposicién de motivos de la misma como hubo ocasién de comprobar, y que
algunos autores aceptan sobre todo cuando el sujeto activo es adolescente y, por tanto,
préximo en edad y madurez al sujeto pasivo. Ver CUGAT MAURIL, M., «Delitos cit.,
p- 229 y Cancio MELIA, M., «Una nueva reforma de los delitos contra la libertad
sexual» en La Ley Penal, n.° 80, marzo 2011, p. 14.

(58) A esa conclusion llega MuRNoz CONDE sobre la base de «... incluso
requiriendo el acercamiento no siempre es fdcil determinar hasta qué punto ese
acercamiento se hace realmente para cometer algiin delito...». Ver MuNoz CONDE,
F., Derecho Penal, Parte Especial, 18.* edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
p. 241.
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dad de la creacién de este delito y explica también su ausencia de
aplicacién en la practica.

c) La propuesta de contacto debe acompaiiarse de actos materia-
les encaminados al acercamiento.

Este ultimo requisito tipico es el que mas problemas de interpreta-
cion plantea dada la vaguedad e imprecision (59) con la que el legisla-
dor ha descrito el mismo: solo se especifica la naturaleza de los
comportamientos que se deben llevar a cabo, deben ser materiales, y
su finalidad, deben ir orientados al acercamiento entre sujeto activo y
sujeto pasivo (60).

Su determinacién aprioristica en términos generales resulta impo-
sible por lo que solo se pueden poner ejemplos de conductas concretas
que quizd satisficieran los aludidos requisitos tipicos: la creacién de
un espacio virtual destinado al contacto privado entre sujeto activo y
pasivo, que el sujeto activo acuda al lugar donde acord6 encontrarse
con el sujeto pasivo (61) (no es necesario que el sujeto pasivo se pre-
sente —solo se presenta en el 9% de los casos, de acuerdo con algunos
estudios, lo que vuelve a cuestionar la necesidad de la creacion de este
nuevo tipo (62)-), que compre un billete para desplazarse al lugar
donde se ha concertado el encuentro o acuda a los lugares que fre-
cuenta la victima para encontrarsela (63).

(59) Ladoctrina se muestra undnime en este sentido y denuncia la vulneracién
del principio de taxatividad que implica semejante prevision legal. Ver, entre otros,
SERRANO GOMEZ, A. Y SERRANO MATLLO, A., «Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales» en SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MAILLO, A., SERRANO TARRAGA, M. D.,
VAzQUEZ GONZALEZ, C., Curso de Derecho penal, Parte especial, Dykinson,
Madrid, 2011, p. 144; Cancio MELIA, M., «Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales» en MOLINA FERNANDEZ, F. (coord.), Memento Prdctico Penal, Francis
Lefebvre, Madrid, 2011, p. 821, COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA, M., Cddigo
penal. Jurisprudencia. Concordancias. Comentarios, Colex, Madrid, 2010, p. 693.

(60) Dorz Laco, M. J., «Un acercamiento...», Cit.

(61) Ver, entre otros, GONZALEZ TASCON, M. M., «El nuevo delito...», cit.,
pp. 247 y 248.

(62) MIRS LLINARES, F., El cibercrimen..., cit., pp. 275 y 276.

(63) En el dmbito del Derecho comparado existen ordenamientos que han
concretado mds este requisito tipico y las conductas que se mencionan en el texto principal
como posibilidades en las que se podria concretar el mismo, se han tomado de este tipo de
regulaciones. Asi por ejemplo, es de destacar el articulo 15 de la Sexual Offences Act
de 2003 que rige en Inglaterra y en Gales. Este precepto lleva por ribrica «El encuentro
con un nifio tras haberse acercado al mismo» («Meeting a child following grooming») y en
su contenido se mencionan multiples conductas conducentes a ese encuentro. La Sexual
Offences Act de 2003 se puede encontrar en la red en la siguiente direccién web:

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/section/15

ADPCP, VOL. LXV, 2012



200 José Niiiez Ferndndez

3.1.2 Iter criminis y cuestiones concursales

a) Consumacion, tentativa y delito de peligro abstracto.

A efectos de consumacion es necesario que el sujeto activo realice
de forma sucesiva las tres conductas que fueron analizadas en el apar-
tado anterior.

Para la préctica totalidad de la doctrina el articulo 183 bis CP
supone la tipificacién de actos preparatorios de determinados delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales (64), que de otro modo serian
impunes pues dificilmente podrian constituirse en tentativa del delito
sexual al que van orientados (65).

Un sector doctrinal minoritario considera sin embargo que los
comportamientos recogidos en el articulo 183 bis CP presentan la
suficiente gravedad como para merecer un reproche penal indepen-
dientemente de que tales conductas estén encaminadas a la comision
de otros delitos sexuales. En este sentido, Cugat Mauri entiende que
«... los medios a los que se refiere el tipo permiten establecer un con-
tacto previo a la relacién sexual directa con el menor de 13 afios que
puede favorecer una situacién de subyugaciéon moral al agresor de
especial intensidad, en la medida en que el medio facilita la captacion,
almacenamiento, reproduccion y difusién de confesiones o imdgenes
que luego pueden ser utilizadas para su chantaje sexual... Solo ello
reunirfa la gravedad bastante para afirmar la ofensividad de la con-
ducta con independencia de su orientacién a la comisién de futuros
delitos sexuales. Por ello, por la sola presencia del elemento subjetivo

(64) Ver, entre otros, CANCcIO MELIA, M., «Delitos...», cit. p. 821, SERRANO
GOMEZ, A. Y SERRANO MATLLO A., «Delitos...», cit., p. 144, ORTS BERENGUER, E.,
«Delitos contra la indemnidad y libertad sexuales (II): Abusos sexuales, abusos y
agresiones sexuales a menores de trece afios y acoso sexual», en VIVES ANTON, T.S.,
ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., GoNnzALEZ Cussac, J.L.,
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal Parte Especial, 3.* edicion actualizada
de acuerdo con la Ley Organica 5/2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 269
y 270, TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...», cit., p. 1186, GOMEZ TomILLO, M.,
«Titulo VIII: Delitos...», cit., p. 73, RAMON RiBas, E., «La reforma de los delitos
contra la libertad e indemnidad sexual», en ALVAREZ GARcia, F.J., CoBos GOMEZ DE
LINARES, M.A., GOMEZ PAVON, P., MANJON-CABEZA OLMEDA, A., MARTINEZ
GUERRA, A. (coords.), Libro Homenaje al Profesor Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, p. 859, GARciA Rivas, N., «Libertad e indemnidad sexuales.
Cuestiones generales. Agresiones y abuso sexual», en ALVAREZ GARcia, F.J. (dir.),
Derecho Penal Espariol, Parte Especial (I), 2.* edicién aumentada y corregida
conforme a la L.O. 5/2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 624.

(65) ORTs BERENGUER, E., «Delitos contra la indemnidad y libertad
sexuales (II)...», cit., p. 270.
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del injusto... no puede deducirse que estemos ante un mero acto pre-
paratorio que atente contra el principio de Ultima ratio...» (66).

A mi modo de ver el planteamiento de esta autora no resulta con-
vincente dado que, por un lado, se basa en circunstancias que no estan
para nada presentes en el tipo penal analizado que solo exige que el
sujeto activo contacte con el pasivo, le proponga un encuentro con la
finalidad de llevar a cabo determinados delitos sexuales y realice actos
materiales orientados al acercamiento. En modo alguno debe existir
una subyugacién moral ni un chantaje sexual sobre la base de la infor-
macién compartida ya que el acaecimiento de tal circunstancia daria
lugar a la apreciacion del tipo agravado del delito analizado o de otros
mads graves como las amenazas condicionales de un mal constitutivo
de delito reguladas en el articulo 169.1 CP (como mds adelante ten-
dremos ocasién de comprobar). Asimismo, dar por sentado el riesgo
de que se produzca tal situacion coactiva y sobre la base de este plan-
teamiento, ajeno de todo punto a la realidad empirica que se conoce
sobre el delito analizado, es sin duda cuestionable. En dltimo lugar
habria que decir una parte importante del argumento de la autora se
basa en la presencia del elemento subjetivo del injusto y ya se ha
demostrado que dicho elemento en caso de que concurra, lo que es
harto infrecuente de acuerdo con los estudios empiricos analizados, es
muy dificil de demostrar en la préctica.

Por todo lo expuesto se entiende que nos encontramos con la tipifi-
cacién de lo que son actos preparatorios para la comision de otros deli-
tos contralalibertad e indemnidad sexuales. Se tratade un adelantamiento
de las barreras punitivas que casa mal con los principios de proporcio-
nalidad, intervencién minima, subsidiaria y fragmentaria del Derecho
penal. Los actos preparatorios son con frecuencia equivocos (ya se ha
indicado lo ambiguo que pueden resultar el acercamiento a menores con
fines sexuales a través de las TIC), no castigarlos favorece el desisti-
miento y, por lo general, no tienen todavia suficiente gravedad como
para merecer reproche penal (67). De ahf la excepcionalidad con la que
nuestro Cédigo penal castiga los actos preparatorios como delitos auto-
nomos y el que solo con caricter general, pero para un nimero reducido
de delitos, castigue determinados actos preparatorios: la conspiracion,
la proposicion y la provocacion para delinquir (68).

(66) CuGAT MAURIL, M., «Delitos...», cit., p. 229.

(67) Véase GIL GIL, A., «lter criminis» en GIL GIL, A., LACRUZ LOPEZ, J.M.,
MELENDO PARDOS, M., NUNEZ FERNANDEZ, J., Curso de Derecho penal, Parte
General, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 318 y ss.

(68) Véase articulos 17 y 18 CP.
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Curiosamente entre esos delitos que tienen prevista de manera
expresa y especifica la punicién de los actos preparatorios antes men-
cionados no se encuentran los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales. Ello revela la incongruencia en la que incurre nuestro legis-
lador como demuestra el ejemplo que se describe a continuacién. Pen-
semos en dos sujetos que conspiran para cometer un delito de agresion
sexual contra un menor de 13 afios, es decir que se ponen de acuerdo
para ejecutar el delito y resuelven ejecutarlo. Supongamos que tales
sujetos conocen al menor porque son profesores del mismo y nunca
llegan a ejecutar el delito porque el menor cambia de domicilio y de
centro educativo. En tal caso, estos sujetos no serian penalmente res-
ponsables por el comportamiento realizado puesto que no estd pre-
visto el castigo de la conspiracion en la regulacion de las agresiones
sexuales. Supongamos ahora que uno solo de estos sujetos contacta
por Internet con un menor de trece afios que vive a mil kilémetros de
distancia, le propone un encuentro para abusar sexualmente del
mismo, compra un billete de tren para acudir lugar de residencia del
menor Yy, en ultimo término, camino ya de la estacién, decide no reali-
zar el viaje (no cabria hablar de desistimiento porque en base a lo
planteado el delito se habria consumado). Este individuo podria resul-
tar penalmente responsable por el articulo 183 bis CP. La peligrosidad
de la conspiracién que se ha puesto como ejemplo no es en absoluto
desdefable comparada con la que entrafia el acercamiento al menor
con fines sexuales a través de Internet que lleva a cabo en solitario uno
de los dos conspiradores que resulta sin duda, mucho menor.

En todo caso y en contra de lo manifestado por algunos auto-
res (69), el delito analizado es compatible con las formas imperfectas
de ejecucion. Teniendo en cuenta que su regulacion exige la presencia
de tres comportamientos distintos que se han de realizar de manera
sucesiva, al menos tedricamente es plausible plantear que en determi-
nados supuestos el sujeto lleve a cabo una o dos de las tres conductas
requeridas y no pueda llevar a cabo la tltima por razones ajenas a su
voluntad. En tal caso habrd dado comienzo a la ejecucion del delito
directamente por hechos externos realizando parte de los actos que
deberian producir el resultado pero €ste no acaece por causas indepen-
dientes de la voluntad del autor, tal y como exige el articulo 16 CP. Se
aprecia por tanto la compatibilidad con la tentativa inacabada. Con
ello no se quiere en absoluto celebrar esta posibilidad dado que la
misma, pese a su coherencia con el principio de legalidad, se traduci-

(69) En ese sentido GONZALEZ TASCON, M., «El nuevo...», cit., p. 249.
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ria en el castigo de comportamientos aun menos lesivos de los inte-
gran la forma consumada del delito analizado.

A la vista de lo explicado se puede afirmar que se trata todo lo mds
de un delito de peligro pues no se requiere para su consumacion la
efectiva lesion de la libertad o indemnidad sexual del menor. Algunos
consideran que se trata a la vez de un delito de peligro abstracto y de
peligro concreto (70). Para los que asi se manifiestan el delito anali-
zado afecta a dos bienes juridicos distintos: uno que tendria caricter
individual y que se cifraria en la libertad e indemnidad sexual del
menor y otro que tendria un cardcter colectivo (71) y se identificarfa
con la infancia. De acuerdo con esta tesis, el delito seria de peligro
abstracto en relacién con el bien juridico colectivo antes mencionado
y de peligro concreto respecto del individual (72).

Con independencia de lo que se entienda como bien juridico pro-
tegido, cuestion ésta que se abordard mds adelante, lo cierto es que se
debe rechazar el planteamiento descrito por cuanto el delito analizado
es, en todo caso, de peligro abstracto (73). Parece que el legislador ha
considerado que la conducta de seducir a menores utilizando determi-
nadas tecnologias para cometer delitos sexuales es peligrosa en el sen-
tido de que generalmente lo es para los bienes juridicos que pudieran
estar en juego. Se trata de una peligrosidad presumida por la ley que al
tiempo no la exige como elemento del tipo. No ha pasado a ser un
requisito cuya concurrencia el juez de probar para afirmar la realiza-
cién del tipo: pudiera ocurrir que el sujeto activo contacte con el
menor, le proponga un encuentro y lleve actos encaminados al acerca-
miento y después se demuestre que el menor simplemente tenia curio-

(70) Asi DoLz LaGo, M.J., «Un acercamiento...», cit.

(71) Como sefiala LAcrRUZ LOPEZ, el reconocimiento de este categoria de
bienes juridicos «... supone en cualquier caso una anticipacion a la tradicional
proteccion de bienes juridicos individuales. Es decir, la existencia de un bien colectivo
no se entiende de un modo autonomo, independiente, sino siempre como expresion de
la presencia de una serie de bienes juridicos individuales cuyas barreras de
proteccion quedan asi adelantadas Se trata pues de evitar situaciones que suponen
un peligro abstracto para los bienes juridicos individuales». Ver LACRUZ LOPEZ,
J.M., «Conceptos bdsicos del Derecho Penal» en GIL GIL, A., LACRUZ LOPEZ, J.M.,
MELENDO PARDOS, M., NUNEZ FERNANDEZ, J., Curso de Derecho penal, Parte
General, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 10y 11.

(72) De acuerdo con DoLz LAGO, dado que el «... tipo penal exige la existencia
de un menor 'y la de actos materiales encaminados al acercamiento...» ello
«... abonaria la tesis del peligro concreto si circunscribimos el bien juridico protegido
al dmbito individual de este menor. Pero si ampliamos el bien juridico protegido a la
infancia estariamos mds en la presencia de un delito de peligro abstracto...». Ver
DoLz LAGo, M.J., «<Un acercamiento...», cit.

(73) Asi MuNoz ConDE, E., Derecho Penal..., cit., p. 241.

ADPCP, VOL. LXV, 2012



204 José Niiiez Ferndndez

sidad y que por eso contesto al sujeto activo y que acordd encontrarse
con €l como un mero juego sin que jam4s tuviese la intencién de
hacerlo y que para cuando fuese a tener lugar la cita el menor se
encontrase a miles de kilémetros de distancia del lugar acordado. Este
planteamiento nos conduce a considerar el delito como de peligro abs-
tracto ya que el delito de peligro concreto requiere la existencia de una
situacién en la que un objeto entra en el radio de accién de una con-
ducta peligrosa y en ese momento su lesién aparece como inmi-
nente (74). Y esto con independencia de que puedan darse esta clase
de situaciones en el contexto de la realizacién del tipo del articulo 183
bis CP. Todo lo explicado abunda en la idea de la lejania de la lesién al
bien juridico protegido en la que se encuentran los comportamientos
subsumibles en precepto analizado.

b) Concursos de delitos.

Si el encuentro entre el menor de 13 afios y el sujeto activo llega a
tener lugar y se realiza algin delito sexual éste se castigard ademas del
delito regulado por el articulo 183 bis CP dado que asi lo establece
expresamente el precepto que incluye una cldusula concursal en vir-
tud de la cual las penas previstas para este delito «... se impondran sin
prejuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso come-
tidos». Por tanto, si a la seduccién telemadtica le sigue la comision de
otro delito contra la libertad e indemnidad sexuales, ambas infraccio-
nes se castigaran en régimen de concurso real.

Un sector mayoritario de la doctrina considera que la posterior
realizacién del delito contra la libertad e indemnidad sexuales a los
que se orienta el acercamiento a menores con fines sexuales, impedi-
ria el castigo de tal acercamiento en virtud bien del principio de con-
suncion (75) que recoge la regla tercera del articulo 8 CP o del
principio de alternatividad (76) que prevé la regla cuarta del precepto
mencionado. Pese a lo acertadas que puedan resultar estas interpreta-
ciones (como sostiene Muifloz Conde, «... es muy cuestionable que el
delito del articulo 183 bis siga manteniendo su autonomia punitiva si
finalmente se llega a cometer el delito que lo motivé.») (77), las mis-
mas deben considerarse de lege ferenda pues la regla que contiene el
precepto analizado exige el castigo de ambas infracciones en régimen
de concurso real.

(74) GiL GIL, A., «La tipicidad...», cit., pp. 188 y ss.

(75) En este sentido se pronuncian TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...»,
cit., p. 1186, y LAMARCA PEREZ, C., «Delitos...», cit., p. 194.

(76) GOMEz ToMiLLO, M., «Titulo VIIL: Delitos...», cit., p. 732.

(77) MuNoz CoNbDE, E., Derecho Penal... cit., p. 241.
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Ello plantea serios inconvenientes en atencidn a ciertos principios
que inspiran nuestro orden punitivo y que se ven vulnerados por esta
regla concursal.

Por un lado, de acuerdo con el parecer doctrinal mayoritario, se
quebranta el principio non bis in idem toda vez el acto preparatorio
castigado como delito pone en peligro el mismo bien juridico que
resulta después lesionado por el delito sexual efectivamente cometido
que seria la libertad e indemnidad sexual del menor (78).

Asi mismo se denuncia la vulneracién del principio de consun-
cion (79). No se puede ignorar que en los supuestos de progresion
delictiva las fases posteriores absorben a las fases anteriores del iter
criminis: el delito consumado consume a la tentativa y a los actos pre-
paratorios en caso de que éstos hubieran sido cometidos y del mismo
modo la tentativa consume a los actos preparatorios punibles (80).

3.1.3 Los sujetos

a) El sujeto activo.

El delito que prevé el articulo 183 bis CP puede cometerlo cual-
quiera. Estamos por tanto ante un delito comun susceptible de ser eje-
cutado por cualquier persona que pueda resultar penalmente
responsable. El sujeto activo no tiene por qué ser un adulto sino que
puede ser un menor que tenga entre 14 y 17 afios. A este respecto se
advierte, como se puso de manifiesto supra, una separacion entre la
legislacidn espaifiola y la normativa internacional y de la UE en las que
la condicién de sujeto activo para este tipo de delito se circunscribe al
adulto.

(78) Véase, entre otros, GARCIA Rivas, N., «Libertad e indemnidad sexuales...»,
cit., p. 624, TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...», cit., p. 1186, y LAMARCA
PEREZ, C., «Delitos...», cit., p. 194. No obstante, algunos autores (ver, concretamente,
GONZALEZ TASCON, M., «El nuevo...», cit., p. 249) consideran que esta vulneracién
no se darfa si se aceptase que el acercamiento tecnolégico a menores con fines
sexuales constituye un delito pluriofensivo que, ademds de afectar a la libertad e
indemnidad sexual del menor de trece afios afecta a la seguridad en la infancia en el
uso de las TIC. No obstante quien plantea esta posibilidad entiende que «... Desde la
perspectiva de salvaguardar el uso seguro de las TIC por parte de la infancia, el
nuevo tipo penal...presenta evidentes lagunas y suscita el interrogante de la necesidad
de su existencia.».

(79) Véase, entre otros, GARCIA Rivas, N., «Libertad e indemnidad sexua-
les...», cit., p. 624, TAMARIT SUMALLA, J.M., «Comentario...», cit., p. 1186, y
LAMARcA PEREZ, C., «Delitos...», cit., p. 194.

(80) GiL GIL, A., «Unidad y pluralidad de delitos», en GiL GIL, A., LACRUZ
L6PEZ, J.M., MELENDO PARDOS, M., NUNEZ FERNANDEZ, J., Curso de Derecho
penal, Parte General, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 727 y 728.
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Esta prevision aflade mds inconvenientes (81) a los ya sefialados
respecto de la regulacion espaiiola del delito analizado: puede suceder
que un menor de 14 afios de edad contacte, proponga encuentro y
lleve a cabo actos materiales orientados al acercamiento con otro
menor de 12 afnos. Puede ser que el menor de 12 anos de edad haya
iniciado el encuentro y sea incluso el que haya dado un cariz sexual al
contacto cibernético enviando al sujeto de 14 afios fotografias del
mismo desnudo o en actitudes lascivas (82). Pudiera ocurrir que
ambos sujetos aunque la iniciativa del encuentro proceda del sujeto de
14 (susceptible de ser penalmente responsable en virtud de lo estable-
cido en la LORPM), quisieran mantener relaciones sexuales y que ello
no implique una lesién y ni siquiera una puesta en peligro de la indem-
nidad sexual menor de 12 afios, mdxime si el encuentro entre ambos
nunca tiene lugar y por tanto tampoco el contacto sexual. Sin embargo,
semejante comportamiento podria cuando menos dar lugar a una
denuncia o querella por la presunta comision del delito que recoge el
articulo 183 bis CP con muchas probabilidades de ser admitida a trd-
mite pues, aunque no hubiese &nimo de abusar sexualmente del sujeto
de 12 afios de edad, estdn presentes todos los requisitos objetivos que
recoge el precepto. La incoacién de un proceso penal en estos casos
que, siendo la victima menor podria haberse impulsado por sus padres,
es sin duda un despropdsito ya con la intervencion punitiva, lejos de
proteger el espontdneo desarrollo de la personalidad del menor en el
plano sexual, uno de los contenidos con el que se identifica la indem-
nidad sexual, se estaria atentando contra la misma.

b) Sujeto pasivo.

La condicién del sujeto pasivo se circunscribe al menor de 13 afios.
Esta decision legislativa puede resultar adecuada teniendo en cuenta
que por debajo de dicha edad el individuo puede no estar en condiciones
de comprender el sentido y alcance de la sexualidad y requerir una
mayor proteccién. Sin embargo lo cierto es que esta prevision cuestiona
como se puso de manifiesto supra la necesidad del nuevo precepto ya
que en la prictica la inmensa mayoria de los menores que son objeto de
acercamiento con fines sexuales superan dicha edad.

Por otro lado no se incluye a los incapaces mayores de 13 afios
como sujetos pasivos que también utilizan las nuevas tecnologias y

(81) Véase GONZALEZ TASCON, M., «El nuevo...», cit., pp. 243 y ss.

(82) Esta practica, conocida como sexting en el ambito anglosajon, es frecuente
entre los menores que utilizan Internet. Sobre la incidencia de la misma, ver MIRO
LLINARES, ., El cibercrimen..., cit., p. 93.
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pueden presentar igual o mayor vulnerabilidad que los menores de esa
edad no incapaces (83).

Por otro lado, que la condicién de sujeto pasivo se circunscriba a
una persona que tenga menos de 13 afios plantea mds problemas. Y es
que semejante circunstancia debe ser abarcada por el dolo del sujeto
activo. Si no lo es —algo probable en el medio en el que tiene lugar el
contacto—, nos encontrariamos ante un error de tipo sobre un elemento
esencial de la infraccidn (elemento esencial pues sin el mismo la con-
ducta deviene atipica). Este error, regulado en el articulo 14.1 CP, sea
vencible o invencible, da lugar a la impunidad de la conducta ya que el
error de tipo vencible conduce, en su caso, a la posibilidad de castigar
por imprudencia, pero el acercamiento tecnoldgico a menores de 13
afios con fines sexuales no tiene prevista la comisién imprudente por
lo que un error de esta naturaleza, sea vencible o invencible, daria
lugar a la exencion de responsabilidad penal (84).

3.2 EL TIPO AGRAVADO

De acuerdo con el dltimo inciso del articulo 183 bis CP, las penas
de prisién de 1 a 3 afios o multa de 12 a 14 meses se impondrén en su

(83) GONZALEZ TASCON, M., «El nuevo...», cit., pp. 244 ss.

(84) Elarticulo 12 CP establece que las acciones u omisiones imprudentes solo
se castigaran cuando expresamente lo disponga la ley. Cabria preguntarse qué sucede
si el sujeto activo cree erréneamente que el pasivo es menor de 13 cuando en realidad
no lo es: supuesto de error de tipo inverso que se considera un caso de tentativa
inidénea ya que el sujeto ha decidido realizar el tipo creyendo que concurren todos los
elementos tipicos cuando en realidad falta alguno de ellos (en este caso la existencia
de un menor de 13 afios de edad). Tal conducta debe considerarse atipica y no porque
digan algunos que al ser el delito del articulo 183 bis de mera actividad no quepa
castigar la tentativa —ver GONZALEZ TASCON, M., «El nuevo...», cit., pp. 249— (de
hecho como se puso de manifiesto supra ello es perfectamente posible puesto que el
delito se compone de la realizacion sucesiva de conductas distintas hasta llegar a la
consumacion por lo que a pesar de no exigir resultado tipico alguno, es perfectamente
compatible con las formas imperfectas de ejecucion) sino porque hoy dia la doctrina
y la jurisprudencia mayoritaria abogan por la atipicidad de la tentativa inidénea
cuando la misma lo es sobre la base de una valoracién ex ante de que se pueda realizar
mediante la misma el tipo penal —ver GIL GIL, A., «El iter criminis...», cit., p. 343—: a
lo cual hay que contestar claramente en un sentido negativo.

A este respecto habria que celebrar la diferencia entre nuestro ordenamiento y
otros como el escocés en los que se castiga al adulto que contacta con un sujeto que
tenga la edad de consentimiento sexual siempre que el adulto piense que no la tiene.
De acuerdo con esta normativa y tal y como sefiala RAMOS VAZQUEZ «... se castiga
como delincuentes sexuales a individuos que no han tenido contacto (ni virtual ni de
ningtin tipo) con un menor real. Esto es, se castiga por las malas intenciones mds que
por algo que se haya hecho o se haya dado la impresion de que se iba a hacer.». Ver
Ramos VAZQUEZ, J. A., «Depredadores...», cit., p. 198.
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mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccidn,
intimidacién o engaiio.

El empleo del engafio como medio comisivo que agrava la pena
plantea algunos problemas pues dada la naturaleza comisiva de delito
analizado, algunos entienden que se estd construyendo una agravante
a partir de lo que es una modalidad natural de realizacién del
delito (85). Ello sobre todo si por engafio consideramos la omisién de
informacién. Algunos sin embargo abogan por una interpretacion res-
trictiva del engaio en virtud de la cual el mismo solo se aplique como
circunstancia agravante especifica «... cuando se oculta a la victima la
verdadera raz6n del acercamiento, eso es, la pretension del sujeto
activo de cometer alguno de los delitos que menciona el tipo.» (86).
No se comparte esta exégesis pues con la misma se castiga al sujeto
que trata de no auto inculparse. En relacién con esta razén se entiende
ademds que el planteamiento descrito resulta poco plausible pues
implica que el sujeto deje prueba escrita sobre sus intenciones crimi-
nales en un medio de fécil acceso como es el cibernético, algo que en
principio no es de esperar. Por tltimo cabe afiadir que si el sujeto
anuncia su intencién de cometer un delito sexual contra el menor de
trece afios con el que contacta, estaria incurriendo en una amenaza o
intimidacién que darian lugar en todo caso a la aplicacién del tipo
agravado por lo que la interpretacién descrita no resuelve el problema
que pretende resolver.

El empleo de coaccién o intimidacion da lugar a un concurso de
leyes que con respecto a las amenazas condicionales de un mal cons-
titutivo de delito del articulo 169.1 CP castigadas con pena significati-
vamente mas grave que la version agravada del articulo 183 bis (pena
de 3 a 5 afios de prision si el sujeto activo consigue su propdsito, o
pena de 1 afo 9 meses y un dia a 3 afios de prision si no lo hubiese
conseguido). Algunos consideran que la creacion del tipo agravado
del articulo 183 bis CP descarta la posibilidad de aplicar el delito de
amenazas pese a que renunciando a la misma se esté beneficiado el
sujeto activo (87). Por su parte, hay autores que optan por la aplica-
cion del principio de alternatividad que recoge la regla cuarta del ar-
ticulo 8 CP y asi subsumen los hechos en el precepto que castigue la
conducta con pena mas grave (88).

A la vista de los dos planteamientos descritos parece que el pri-
mero resulta mas coherente con el principio de legalidad sobre todo si

(85) GOMEz ToMiLLO, M., «Titulo VIIIL: Delitos...», cit., p. 732.
(86) GONZALEZ TASCON, M., «El nuevo...», cit., p. 252.

(87) Id.p.251.

(88) GOMEz ToMmiLLO, M., «Titulo VIII: Delitos...», cit., p. 732.
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tenemos en cuenta que, de acuerdo con el articulo 8 CP, el principio de
alternatividad se aplica en defecto de los anteriores y uno de los mis-
mos es el de especialidad que recoge la regla primera del referido pre-
cepto y que por tanto resulta de aplicacién preferente y conduciria a
optar por el articulo 183 bis CP que se perfila como precepto especial
frente al articulo 169.1 CP. Esta conclusion revela la mas que defi-
ciente técnica legislativa que se utiliza en el precepto analizado y pone
en evidencia la precipitacién y la ausencia de reflexion con la que se
abordan los cambios legislativos. Resulta ir6nico que la alarma social
justificada o no que existe en relacion con el acercamiento tecnol6-
gico a menores con fines sexuales encuentre respuesta en un precepto
nuevo que castiga dicho fendémeno con penas significativamente
menos graves que otros preceptos ya existentes. Se hace evidente una
vez mas el empleo simbodlico del Derecho penal a partir de la creacion
de tipos especificos deficientemente diseflados que supuestamente
van a resolver de forma también muy concreta los nuevos problemas
que aparentemente afectan a la sociedad.

3.3 EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Salvo contadas excepciones (89) se entiende que el articulo 183
bis se orienta a proteger la libertad e indemnidad sexual del menor

(89) Ya se coment6 que algunos autores, como DoLz LAGO consideran que
ademds de los bienes juridicos libertad e indemnidad sexuales, el delito analizado se
orienta a la proteccion de la infancia cuyo contenido se identifica con «... el proceso
de formacion del nifio en materia sexual dentro del libre desarrollo de su personalidad,
para evitarle que sea sometido a prdcticas que impidan una adecuada educacion
sexual y anulen o limiten el ejercicio de una auténtica libertad sexual del niiio,
capacidad de decidir libremente sobre sus preferencias en cuestiones relativas al
sexo, al alcanzar la edad de trece aiios cuando tenga o no que prestar su
consentimiento en las relaciones sexuales que eventualmente, pudiera tener.» (Ver
DoLz LaGo, M. J., «Un acercamiento...», cit.). Con respecto a esta teoria se puede
decir que en realidad no identifica ningtin bien juridico distinto de la indemnidad
sexual del menor o libertad sexual, entendida de acuerdo con la misma como su
libertad sexual futura en un sentido positivo dindmico que mds adelante se explicard.

Por otro lado y como también se explicé supra, GONZALEZ TASCON se referia a
la seguridad en el uso de las TIC por parte de menores y al favorecimiento del
desarrollo de los derechos fundamentales de libertad de expresién y comunicacion
(ver GONZALEZ TASCON, M. M., «El nuevo delito...», cit., p. 242). No obstante, la
mencionada autora reconoce que de considerarse que el nuevo delito protege el
referido bien juridico habria que entender que el mismo presenta numerosas e
importantes lagunas y suscita «... el interrogante de la necesidad de su existencia.»
(1d). Pero es que ademads, dada su configuracion tipica en lo que respecta a los sujetos
activo y pasivo, el nuevo delito puede precisamente causar el efecto contrario, es
decir, cercenar lo que puede ser el ejercicio de la libre comunicacion entre menores en
la red, como hubo ocasién de comprobar.
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de 13 afios que se considera puesta en peligro cuando se realizan los
comportamientos que tal precepto regula.

Como se puso de manifiesto en apartados anteriores, el propio
legislador de la LO 5/2012 sefiala en la exposicién de motivos a esos
dos bienes juridicos como el objeto de proteccion de las normas que
conforman el Capitulo II bis del Titulo VIII del Libro II del Cédigo
penal y que regulan los delitos de agresion, abuso sexual y el ahora
analizado. Se dice que mediante los comportamientos subsumibles
en las mismas no solo se vulnera la indemnidad sexual, «... enten-
dida como el derecho a no verse involucrado en un contexto sexual
sin un consentimiento validamente prestado, sino también la forma-
cién del menor y desarrollo de la personalidad y sexualidad del
menor...» (90).

Pues bien, el derecho a no verse involucrado en un contexto sexual
sin un consentimiento vdlidamente prestado no se puede identificar
con la indemnidad sexual sino con la libertad sexual en su vertiente
negativo estdtica o derecho no ya del menor, sino de todo individuo, a
no participar en los encuentros sexuales sin su consentimiento (91).
La indemnidad sexual solo se puede identificar por tanto con el dere-
cho a la formacién y desarrollo de la personalidad en el &mbito sexual
que es predicable tanto de los menores como de los adultos (92).

Al hilo de lo que se acaba de exponer resulta necesario realizar
una serie de aclaraciones en torno al bien juridico protegido en los
delitos sexuales.

(90) Ver el apartado XIII de la exposicién de motivos de la Ley Orgédnica 5/2010,
de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal. «Boletin Oficial del Estado» ndm. 152, de 23 de junio de 2010.

(91) Hoy dia, la practica totalidad de la doctrina considera que la libertad
sexual comprende dos facetas: la negativo estdtica, que ya ha sido definida, y la posi-
tivo dindmica entendida como facultad de escoger y practicar en cada momento la
opcidén sexual que mds plazca, la de utilizar o servirse del propio cuerpo en la esfera
sexual, sin mds limitaciones que el respeto a la libertad ajena (ver ORTS BERENGUER,
E., SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., Los delitos..., cit., p. 17). Por su parte, CARMONA
SALGADO, define esta faceta de la libertad sexual como «la libertad sexual que se
presenta como el derecho a la libre disposicion carnal, entendida esta tiltima como la
facultad de hacer o no uso del propio cuerpo» (Ver CARMONA SALGADO, C., Los deli-
tos de abusos deshonestos, Barcelona 1981, p. 31).

(92) Los adultos que son victimas de agresiones o abusos sexuales sufren muy
frecuentemente consecuencias psiquicas que en muchas ocasiones implican una
incapacidad temporal o permanente para mantener relaciones sexuales. La afectacién
de su personalidad en el plano sexual y el desarrollo de la misma es por tanto evidente.
Ver, NUNEZ FERNANDEZ, J., «La evidencia empirica sobre las consecuencias de la
agresion sexual y su incorporacién al andlisis juridico», en Revista de Derecho penal
y Criminologia, 3.* Epoca, n.° 1 (2009), pp. 317-346.
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Y es que desde el momento en que la libertad sexual se erigi6
como el objeto de proteccién de la regulacién de tales infraccio-
nes (93), fue concebida, en su vertiente positivo dindmica (consistente
en el derecho a practicar sexo cémo y con quien se desee sin mas
limitaciones que la libertad ajena con todo lo que ello implica), como
una libertad valorativa; es decir que para ejercerla, el individuo tenia
que ostentar determinadas capacidades intelectuales y volitivas que le
permitiesen entender la trascendencia de las relaciones sexuales con
otras personas a fin de poder prestar un consentimiento vdlido para
participar en las mismas (94).

Sobre la base de este planteamiento se entendid que los menores
de determinada edad y algunos sujetos psiquicamente discapacitados
no podian ser titulares de ese derecho lo cual obligaba a identificar
otra esfera de proteccién cuando tales individuos eran objeto de agre-
sién o abuso sexual (95). Ese objeto de proteccién se concretd en la
indemnidad sexual en virtud de la reforma introducida por LO 11/1999,
de 30 de abril que, entre otras cosas, modificé la rdbrica del Titulo
VIII del Libro II del Cédigo penal que pasé a denominarse «De los
delitos contra la libertad e indemnidad sexuales».

Todo este desarrollo tedérico resulta visto desde el momento pre-
sente un tanto innecesario (96) pues naci6 sobre la base de un error de
concepto que a dia de hoy se sigue arrastrando. La libertad sexual en

(93) NUNEz FERNANDEZ, J., Regulacion histérica de la agresion sexual y sus
objetos de proteccion, Congreso de los Diputados, Madrid, 2010, p. 201.

(94) A este respecto ver CARMONA SALGADO, C., Los delitos..., cit., p. 38 y
GonNzALEZ Rus, 1.J., El delito de violacion en el Cédigo penal espaiiol, Coleccion de
Estudios Penales n.° 4, Granada, 1982, pp. 265 y ss.

(95) Carmona Salgado, C., «Delitos contra la libertad sexual», en Cobo del
Rosal, M. (dir.), Manual de Derecho penal (Parte Especial I; delitos contra las perso-
nas; la libertad sexual e indemnidad sexuales; el honor; el estado civil; la libertad y la
seguridad; y los derechos laborales), Madrid, 2002, p. 178; GonzALEZ Rus, J.J.,
«Los delitos contra la libertad sexual en el Cédigo penal de 1995», en Cuadernos de
Politica Criminal, n.° 59, Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 1996, p. 324; MuNoz CONDE, F., Derecho Penal..., cit., p. 241.

Como se puso de manifiesto en apartados anteriores del presente articulo, la
reforma introducida por LO 5/2010, de 22 de junio, supone un cambio de paradigma
a este respecto ya que la misma abre la via para afirmar que los menores de 13 afios,
siempre que se den determinadas circunstancias, pueden ejercer la libertad sexual en
su vertiente positivo dindmica. Ello se desprende de lo manifestado por el legislador
en la exposicién de motivos y del contenido del articulo 183.1 CP que regula el abuso
sexual de menores de 13 afios exigiendo que en el mismo el sujeto activo atente contra
la indemnidad sexual del sujeto pasivo.

(96) Algo que ya puso de manifiesto DIEz RIPOLLES hace tiempo. Ver Diez
Ripollés J.L., «El objeto de proteccion del nuevo Derecho penal sexual», en Revista
de Derecho penal y Criminologia, 2.* época, n.° 6, Madrid, 2000, p. 197.
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su vertiente positivo dindmica no se protege mediante la regulacién de
los delitos sexuales. Como sefial6 en su dia Orts Berenguer (97), no se
puede decir que la normativa penal en esta materia salvaguarde de
forma directa el derecho del ciudadano a mantener relaciones sexua-
les. La vertiente de la libertad sexual que el Derecho penal tutela es la
negativo estatica y de ésta siempre han sido titulares tanto los menores
como los incapaces pues ambos han sido siempre susceptibles de ser
sujetos pasivos de las agresiones sexuales. En este sentido, a su nega-
tiva a participar en encuentros sexuales, que se ha de vencer mediante
violencia o intimidacidn, se le ha dado siempre trascendencia juridica.

Por otro lado, el abuso sexual tiene lugar cuando un sujeto se ve
implicado en un contexto sexual sin que medie violencia ni intimida-
cién pero tampoco su consentimiento. La afectacién de la libertad
sexual negativo estdtica es evidente también en este supuesto. Tal es
por tanto el bien juridico que directamente tutela la regulacion de los
delitos sexuales que conforman el Capitulo II bis del Titulo VIII del
Libro II del Cédigo penal. Cuestién distinta es que como consecuen-
cia de estas infracciones, el desarrollo espontdneo del sujeto en el
ambito sexual resulte gravemente afectado lo cual le puede impedir o
dificultar el ejercicio de su libertad sexual positivo dindmica en el
futuro, circunstancia €sta que, como se puso de manifiesto, puede
darse tanto en menores e incapaces como en adultos que sean victimas
de agresiones o abusos sexuales.

En conclusion, la libertad sexual negativo estatica constituye a mi
modo de ver el bien juridico que teéricamente deberia proteger el ar-
ticulo 183 bis CP. Sin embargo, a lo largo de toda la exposicién que
precede a estas lineas se ha podido comprobar que este precepto da
cabida a conductas que ni siquiera ponen en peligro el referido bien
juridico y, lo que es mds grave, puede terminar por limitar de forma
ilegitima el derecho de los menores de 13 afios y de los menores ado-
lescentes a compartir su intimidad sexual a través de las nuevas tecno-
logias, lo que en definitiva forma parte de ese espontdneo desarrollo
de su personalidad en el ambito sexual tantas veces esgrimido como
objeto de proteccion. Asimismo, desde el punto de vista de su confi-
guracion tipica, el nuevo precepto resulta de todo punto inadecuado
para otorgar la proteccidon que pudiera resultar necesaria en determi-
nados casos: hemos de recordar a este respecto las dificultades de
prueba que entrafia y el hecho de que su existencia privilegie el trato
que recibirian los sujetos activos del mismo si llevasen a cabo la con-
ducta tipica con violencia e intimidacién.

(97) ORTS BERENGUER, E., SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., Los delitos..., cit.,
p. 18.
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El legislador vuelve a hacer uso del Derecho penal como simbolo
para dar la apariencia de que el problema del acercamiento tecnol6-
gico a menores con fines sexuales le preocupa. De este modo trata de
dar respuesta a las voces de alarma que se alzan desde determinados
sectores como los medios de informacién. Todo ello se lleva a cabo
con precipitacion y sin tener en cuenta los estudios empiricos que
existen sobre la realidad de la cuestion a tratar.

Quiz4 a algunos les convenga ignorar esta realidad pues la misma
demuestra que los menores, sobre todo los adolescentes, comparten
intimidad sexual a través de las nuevas tecnologias. Este tipo de prac-
ticas estd tan extendido (98) que actualmente se puede decir que la
misma forma parte del espontaneo desarrollo de la personalidad del
menor en el dmbito sexual. Lo que no es de extrafiar cuando vivimos
en una sociedad de consumo donde el sexo se expone como sinénimo
de éxito y poder, una sociedad que permite anuncios publicitarios de
contenido sexual explicito dirigidos al publico infantil y adolescente.
En este contexto es previsible que el despertar sexual de los menores
sea precoz y probablemente muchos asi lo quieren y no me refiero a
los supuestos depredadores sexuales sino a los que estdn detrds de las
industrias y negocios orientados a los menores que ven en el sexo un
reclamo para mantener a tan fiel y manipulable mercado. El legislador
de 2010 revela esta hipocresia con la que nos manejamos: permitimos
la sexualizacién del entorno medidtico (99) que rodea a los menores
pero al tiempo demonizamos su sexualidad y empleamos para ello el
viejo recurso del Derecho penal y lo hacemos de forma ineficaz y al
tiempo nociva. Y es que la intervencién punitiva en este contexto
puede resultar especialmente dafiina para la victima a la que supuesta-
mente queremos proteger; esa victima que sufre las consecuencias de
nuestra esquizofrenia cuando se ve envuelta en un proceso penal por
participar en un intercambio virtual de contenido sexual que concibe
como normal porque asi se lo hemos ensefiado.

El problema, si es que existe, no se puede resolver con un precepto
penal que por lo demds estd tan deficientemente configurado que no
se aplica. Antes de recurrir al castigo para luchar contra depredadores
sexuales imaginarios (100), habriamos de mirarnos a notros mismos y
a la sociedad que estamos creando para nuestros menores y cambiar
por otras vias, que requieran mucha mds implicacién por nuestra
parte, los aspectos que no nos parezcan adecuados.

(98) MIRG LLINARES, F., El cibercrimen..., cit., p. 93.
(99) Ramos VAZQUEZz. J.A., «Depredadores...», cit., p. 214.
(100) Id.
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4. Las versiones del Anteproyecto de reforma de Cédigo penal:
especial referencia a la presentada al Consejo de Estado el 5
de abril de 2013

4.1 APROXIMACION A LAS TRES VERSIONES DEL ANTEPROYECTO DE
REFORMA

De todos es sabido que el Gobierno pretende realizar una profunda
y extensa reforma del Cédigo penal. El Consejo de Ministros ha pre-
sentado, en menos de un afio, hasta tres versiones de un Anteproyecto
de reforma del Cédigo penal.

En la primera de ellas, presentada el 16 de julio de 2012, no se
prevén modificaciones ni para el delito analizado ni para ninguno de
los que conforman el Titulo VIII del Libro II del Cédigo penal.

En la segunda versién, presentada el 11 de octubre de 2012, el
delito en cuestién cambia de ubicacién y pasa a ser regulado por el
articulo 183.1 ter (101). Por otro lado, su contenido no varia sino que
se amplia para tipificar en un segundo apartado de ese mismo pre-
cepto la conducta del que contacte con un menor de trece afios a través
de las TIC y realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite
material pornogréfico o le muestre imagenes pornograficas en las que
se represente o aparezca dicho menor.

Ademds de estos cambios, la version de octubre de 2012 establece
en el apartado X de su exposicion de motivos que todo contacto sexual
que se realice con un menor de 13 afios serd constitutivo de delito.
Ello lleva a modificar el apartado primero del articulo 183 CP en el
que se regula el abuso sexual contra un menor de 13 afios que ya no
exige que el contacto sexual que se establezca con el mismo atente
contra su indemnidad sexual. Se vuelve por tanto al paradigma ante-
rior a la reforma de LO 5/2010 en virtud del cual la relacién entre una
persona susceptible de ser responsable penal y un menor de trece afos
resulta en todo caso delictiva, con las implicaciones que ello tiene
desde el punto de vista del bien juridico protegido.

Por ultimo, en la tercera version, enviada al Consejo de Estado el
pasado 5 de abril de 2013, el pre legislador introduce dos cambios

(101) El articulo 183 bis pasa a ser la sede de un delito no necesariamente rela-
cionado con las TIC cuyo contenido es el siguiente: «El que, con fines sexuales, haga
presenciar a un menor de quince afos actos de cardcter sexual, aunque el autor no
participe en ellos, serd castigado con una pena de prision de seis meses a dos aiios.

Si le hubiera hecho presenciar abusos sexuales, aunque al autor no hubiera
participado en ellos, se impondrd una pena de prision de uno a tres aiios.». Esta
conducta podria subsumirse en el apartado 4 del articulo 189 CP. No obstante este
precepto vigente prevé penas menos graves que el precepto proyectado.
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respecto de la versién de octubre de 2012. Por un lado, se eleva la
edad de consentimiento sexual a los 15 afos lo cual afecta a todos los
delitos que recoge el Capitulo II bis del Titulo VIII del Libro II del
Cdédigo penal, cuya ribrica pasa denominarse «De los abusos y agre-
siones sexuales a los menores de 15 afios». Por otro, se afiade un
nuevo precepto, el 184 quater (102), en virtud del cual se prevé una
causa de exoneracion de responsabilidad penal para el autor de los
delitos regulados en el Capitulo II bis antes mencionado, que se aplica
cuando el menor de 15 aflos preste su consentimiento libremente y el
autor sea proximo en edad y madurez al mismo (103).

4.2 ANALISIS DEL ANTEPROYECTO DE REFORMA ENVIADO AL CONSEJO
DE ESTADO EL 5 DE ABRIL DE 2013

De acuerdo con lo apuntado en el apartado anterior y tomando en
consideracion la dltima version del Anteproyecto de Reforma de Cédigo
penal, se procede a analizar las tres modificaciones que afectan al delito
de acercamiento a menores con fines sexuales a través de las TIC.

Como pusimos de manifiesto este delito experimenta una amplia-
cién de su contenido. A este respecto, en la exposicién de motivos se
afirma que «... La proteccién de los menores frente a los abusos
cometidos a través de Internet u otros medios de telecomunicacidn,
debido a la facilidad de acceso y el anonimato que proporcionan, se
completa con un nuevo apartado en el articulo 183 ter del Cédigo
Penal destinado a sancionar al que a través de medios tecnolégicos
contacte con un menor de quince afios y realice actos dirigidos a
embaucarle para que le facilite material pornografico o le muestre
imdgenes pornogréaficas en las que se represente o aparezca dicho
menor...» (104). Ello obedece ademas a la Directiva 2011/92/
UE (105) Relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explota-

(102) Es de destacar el error en el que incurre el legislador al dar esta
numeracion a este precepto. La correcta hubiese sido 183 qudter que por légica es el
nimero que sigue al 183 ter. El error estad presente tanto en la exposicién de motivos
como en el articulado del Anteproyecto de reforma. Por otro lado, el articulo 184
forma parte de otro Capitulo relativo al acoso sexual.

(103) Ver el apartado XII del referido Anteproyecto en su version enviada al
Consejo de Estado el 5 de abril de 2013. Referencia web:

http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215198252237/ALegislativa_P/
1288774452773/Detalle.html

(104) 1Id.

(105) En la exposicion de motivos del Anteproyecto de reforma de Codigo
penal de 5 de abril de 2013 se cita erréneamente esta Directiva por parte del legislador
que la nombra con la referencia 2011/93 cuando la referencia correcta es la que se ha
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cién de menores y la pornografia infantil. El articulo 6 de dicha
Directiva que lleva por ribrica «Embaucamiento de menores con
fines sexuales por medios tecnoldgicos» prevé en su apartado segundo
la obligacion de los Estados miembros de castigar este tipo de com-
portamientos (106).

Si nos atenemos al tenor literal del apartado 2 del articulo 183 ter
observamos que la conducta tipica consiste, una vez més, en contactar
con un menor de 15 afios a través de las TIC y realizar «actos dirigidos a
embaucarle para que le facilite material pornografico o le muestre image-
nes pornograficas en las que se represente o aparezca dicho menor».

Nos encontramos, como sucede respecto del acercamiento tec-
nolégico a menores con fines sexuales, con un tipo compuesto por
dos conductas que se deben realizar sucesivamente. Con respecto a
la primera de ellas, «contactar», me remito a lo expuesto al analizar
el delito ahora vigente. En relacion con la segunda, habria que acla-
rar en qué pueden consistir los actos dirigidos a embaucar a un
menor con la finalidad antes mencionada. El Diccionario de la RAE
define «embaucar» como «Engaiiar, alucinar, prevaliéndose de la
inexperiencia o candor del engafiado» (107). Es decir que si nos
atenemos al tenor literal del precepto se deberd probar la existencia
de un engano por parte del sujeto activo que el mismo lleva a
cabo prevaliéndose de la inexperiencia o ingenuidad del menor
de 15 afios. Esta regulacion suscita, al igual que la prevista para el
delito del 183.1 ter (que recoge, salvo por lo que respecta a la edad
del sujeto pasivo, en los mismos términos en los que lo hace la
LO 5/2010 el acercamiento tecnolégico a menores con fines sexua-
les pese a todos los problemas que tal configuracion tipica plantea)
problemas de prueba que pueden dar lugar a su inaplicacién en la
préctica. Por otro lado, de acuerdo con los datos empiricos que se
conocen en Espaiia sobre la utilizacién de las TIC por parte de
menores se observa que éstos tienen una idea clara de su intimidad y
de lo que quieren o no compartir, sobre todo cuando se trata de ado-
lescentes que con la regulacién proyectada si pueden ser sujetos

hecho constar en el texto principal. El contenido de la Directiva se puede ver en la
siguiente referencia web:

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2011:335:0001:
0014:ES:PDF

(106) Si bien en el ordenamiento de la UE este comportamiento no se castiga
como delito auténomo sino como tentativa de otros delitos relativos a la pornografia
infantil, concretamente los que recogen los apartados 2 y 3 del articulo 5 de la
Directiva 2011/92/UE.

(107) Diccionario..., cit.
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pasivos de este delito (108). También se ha demostrado que Internet
es el medio que se percibe con la mayor de las desconfianzas (109).

Por otro lado nos encontramos nuevamente con un delito de ten-
dencia interna trascendente en el que lo pretendido por el sujeto activo
va mds alld de lo exigido por el tipo ya que no se requiere que el mate-
rial pornografico o las imagenes se lleguen a enviar. A este respecto
me remito a todo lo apuntado en relacién con el delito de acercamiento
tecnoldgico a menores con fines sexuales.

Nuevamente el sujeto activo puede ser cualquier persona suscepti-
ble de responder penalmente: es decir cualquier persona que tenga 14
o més afios. En este sentido es llamativa la resistencia del legislador
espaiol a circunscribir la condicién de sujeto activo al mayor de edad
y, por otro lado, el hecho de que proteja y a la vez condene a sujetos de
la misma edad por la comisién de un determinado comportamiento: el
sujeto de 14 afos que a través de la red embauque a otro sujeto de 14
afios para que le envie material pornografico. Con ello se esta crimina-
lizando ilegitimamente una practica muy frecuente entre adolescentes
como es el sexting que, como tal, no tiene por qué afectar al normal
desarrollo de su personalidad en el plano sexual pero que puede dar
lugar a comportamientos constitutivos de delitos de verdadera grave-
dad que son los que merecen reproche penal (110).

(108) Véase, ampliamente, Diaz CORTES, L.M., «Aproximacién criminold-
gica...», cit., pp. 289 a 303.

(109) 1Id., p.301.

(110) A este respecto MIRO LLINARES afirma: «... Pero el riesgo del sexting no
deviene exclusivamente de la propia violacion del proceso de formacion de la
sexualidad que en algunos casos podria suponer, sino mds bien de la utilizacion
posterior de las imdgenes para otros ataques en los que ya no habrd consentimiento.
Concretamente el sexting puede ser el primer paso para posteriores conductas como
el cyberbullying, un posible abuso o corrupcion del menor o la exposicion a un
chantaje de tipo sexual relacionado con el denominado grooming. Ademds, la
difusion de imdgenes a terceros puede desencadenar en conductas de pornografia
infantil e incluso puede suponer una presion de tal magnitud en el menor que se ha
relacionado con conductas de intento de suicidio y suicidio consumado...». El autor
se refiere a casos como los de Amanda Todd y Tim Ribberrink. Mir6 LLINARES, F., El
cibercrimen..., cit., p. 94.

El Anteproyecto de reforma de Cédigo penal incluye de hecho un nuevo tipo
delictivo dentro de los delitos contra la intimidad que castiga esta posterior utilizacién
a consecuencia de la cual dicha informacién cae en manos de terceros distintos de de
aquél con la que libremente se compartié. Asi, en el apartado XIV de la Exposicion de
Motivos de la ultima version del referido Anteproyecto (la enviada al Consejo de
Estado el 5 de abril de 2013), se pone de manifiesto que «... Los supuestos a los que
ahora se ofrece respuesta son aquellos otros en los que las imdgenes o grabaciones de
otra persona se obtienen con su consentimiento, pero son luego divulgados contra su
voluntad, cuando la imagen o grabacién se haya producido en un ambito personal y su
difusioén sin el consentimiento de la persona afectada lesione gravemente su intimi-
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La segunda modificacion tiene que ver con la elevacion de la edad
de consentimiento sexual a 15 afios.

Si bien esta elevacion de la edad podria resultar coherente desde el
punto de vista criminolégico (111), es importante destacar que la
misma no aparecia ni en la primera ni en la segunda versioén del Ante-
proyecto de Cédigo Penal que el Consejo de Ministros presento, res-
pectivamente, en julio y en octubre de 2012. Esta modificacion se ha
introducido solo en la version del Anteproyecto enviada al Consejo de
Estado el pasado 5 de abril de 2013 (112) y no ha sido objeto de andli-
sis ni de informe por parte del Consejo General del Poder Judicial que
solo ha informado respecto de la version de octubre de 2012 (113). Es

dad.». En consecuencia el pre legislador aflade un apartado 4 bis al articulo 197 del
Cddigo penal, con el siguiente contenido:

«4 bis. Sera castigado con una pena de prision de tres meses a un afio o multa
de seis a doce meses el que, sin autorizacion de la persona afectada, difunda, revele o
ceda a terceros imdgenes o grabaciones audiovisuales de aquélla que hubiera obte-
nido con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la
mirada de terceros, cuando la divulgacién menoscabe gravemente la intimidad perso-
nal de esa persona.»

(111) Ya se ha puesto de manifiesto que los menores que suelen ser objeto de
acercamiento por parte de adultos con fines sexuales a través de las TIC tienen en su
inmensa mayoria mas de 13 afios. No obstante los estudios tampoco son concluyentes
respecto al efecto que tales acercamientos provocan en estos adolescentes lo sigue
planteando la incégnita relativa a la necesidad de estos nuevos tipos. Ver, Diaz
CorTEs, L.M., «Aproximacion criminoldgica...», cit., pp. 289 a 303.

(112) En el apartado XIII de la Exposicién de Motivos del la dltima version del
Anteproyecto, se explica el cambio en base a las siguientes razones: «... En la actua-
lidad, la edad prevista en el Cédigo Penal era de trece afios, y resultaba muy inferior a
la de los restantes paises europeos —donde la edad minima se sitda en torno a los
quince o dieciséis afios— y una de las mds bajas del mundo. Por ello, el Comité de la
Organizacién de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio sugirié una reforma
del Cddigo penal espaiiol para elevar la edad del consentimiento sexual hasta los
quince aflos, adecudndose a las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos de
la Infancia, y asi mejorar la proteccion que Espafia ofrece a los menores, sobre todo
en la lucha contra la prostitucién infantil...». A este respecto solo me queda afiadir
que ni en la Convencién sobre los Derechos de la infancia, ni en la Convencién sobre
los Derechos del nifio en la que se regula la creacion, funcionamiento y competencias
del referido Comité de la Organizacién de las Naciones Unidas sobre Derechos del
Niflo, existe una sola referencia tacita o expresa a la edad adecuada de consentimiento
sexual. Ver, respectivamente las siguientes referencias web:

http://www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/7_216_3.pdf
http://www.unicef.org/mexico/spanish/mx_resources_textocdn.pdf

La tnica referencia a los 15 afios de edad del nifio se hace en relacién a evitar que
los menores de dicha edad participen en conflictos armados.

(113) El informe del Consejo General del Poder Judicial se publicé el 16 de
enero de 2013 y por tanto versa tinicamente sobre la versién de dicho Anteproyecto
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desde luego sorprendente que un cambio de semejante calado no haya
sido objeto de valoracién e informe por el 6rgano de gobierno de
nuestro sistema judicial.

Esta proyectada elevacion de la edad de consentimiento sexual a
los 15 afios es, por otro lado, objeto de una regulacién confusa. No se
trata de un limite absoluto a efectos de determinar la ilicitud de los
comportamientos de indole sexual cometidos contra los menores de
dicha edad, dado que este mal numerado precepto 184 quéter exonera
de responsabilidad penal al autor de cualquiera de los delitos previstos
en el Capitulo II bis del Titulo VII del Libro II del Cédigo penal, siem-
pre que el mismo sea una persona proxima al menor por edad y grado
de desarrollo y madurez y siempre que medie consentimiento libre del
menor de 15 afios. Esta causa de exoneracion constituye la tercera y
dltima modificacion que va a ser objeto del presente andlisis.

Sorprende que la exoneracién se proyecte sobre todos los deli-
tos del capitulo cuando, entre otros requisitos, medie consenti-
miento libre por parte del menor de quince afios. Ello porque en el
referido capitulo se prevén como medios comisivos de algunos
tipos delictivos la violencia, la coaccidn, la intimidacién y el
engafio que desde luego son incompatibles con el consentimiento
libre del menor, victima de los mismos. Por ello, habrd que enten-
der que tales conductas quedan excluidas de esta cldusula lo cual
implica que los dos apartados del delito de aproximacién a meno-
res con fines sexuales también deben ser objeto de la misma exclu-
sién salvo que aceptemos un ejercicio de verdadera esquizofrenia
legislativa: en unos casos la conducta tipica se realiza con la inten-
cién de cometer un ulterior delito sexual contra el menor de quince
afios y, en otros, la conducta pasa por engaiarlo abusando de su
ingenuidad. Sobre la base de estas premisas, ;cOmo aceptar la
posibilidad de que haya un consentimiento libre del menor de
quince afios?, ;es esto un reconocimiento tacito de que la regula-
cion da cabida a la criminalizacién ilegitima de intercambios inti-
mos entre adolescentes?

Por otro lado, dicha cldusula suscita problemas de interpreta-
cién pues para su aplicacién se exige que el autor de los hechos sea
cercano en edad, grado de desarrollo y madurez del menor de

aprobada por el Consejo de Ministros en octubre de 2012. Referencia web donde se
puede encontrar el texto integro de dicho informe:

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General_del
Poder_Judicial/Actividad_del_CGPJ/Informes/Informe_al_Anteproyecto_de_Ley_
Organica_por_la_que_se_modifica_la_Ley_Organica_10_1995__de_23_de_
noviembre__del_Codigo_Penal
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quince afios. ;Cudndo se entenderd que hay cercania en la edad
mas alla de los casos en que las edades coincidan o exista una dife-
rencia de meses entre las mismas? Asimismo, por lo que se des-
prende de la proyectada regulacién, la cercania en edad no es
suficiente a efectos de exoneracién puesto que ademads el autor
debe tener un grado de desarrollo y madurez similar al del menor
de 15 afos y tales términos son valorativos por lo que serd imposi-
ble o al menos muy dificil establecer limites aprioristicos entre lo
prohibido y lo permitido. Y ello no es cuestién baladi pues, mas
alla de suponer una quiebra de la seguridad juridica, abre la via de
denuncias o querellas (114) por las que se incoen procedimientos
que acaben sobreseyéndose al comprobarse que en el seno de los
mismos, tras los correspondientes informes y demds pruebas, se
dan los requisitos a los que el proyectado articulo 184 quater CP se
refiere. Se planean pues modificaciones que pueden contribuir a
aumentar gratuitamente la sobrecarga que ya afecta de manera
preocupante al sistema judicial espafiol.

III. REFLEXION FINAL

La vigente criminalizacién del acercamiento tecnolégico a meno-
res con fines sexuales que sigue los dictados la normativa de la UE y
alguna otra regulacion internacional suscita numerosos problemas.

En primer lugar, trata de responder a un problema de cuya existen-
cia no existe respaldo empirico, de manera que puede suponer una

(114) Hay que pensar ademds que el sujeto pasivo es en todo caso menor de
quince afios y pueden ser sus padres o representantes legales quienes presenten la
correspondiente denuncia incluso en contra de la voluntad del menor, no para evitar
su libre desarrollo sexual, sino para controlar su vida intima sobre la base de
principios o ideas contrarias, por ejemplo, a la practica de relaciones sexuales
previas a alcanzar la mayorfa de edad o anteriores al matrimonio. La regulacién
proyectada abre la via a la utilizacién espuria del Derecho penal y no solo por el
motivo apuntado. Las razones para denunciar en los supuestos a los que se estd
refiriendo el art. 184 quater pueden responder a motivos de despecho o de venganza
entre sujetos inmaduros entre los que se haya podido producir algin desencuentro o
discusién. Sobre las caracteristicas que se pueden atribuir a los sujetos menores,
LLINARES considera, si bien con la «prudencia que requiere el formular afirmaciones
estereotipadas sobre menores», que se trata de sujetos carentes de experiencia, de
perspectiva, con una menor conciencia del riesgo y de las implicaciones de sus
comportamientos y tremendamente vulnerables a la presién ambiental y de sus
amigos y compaifieros. Ver MIRO LLINARES, F., El cibercrimen..., cit., pp. 95 y notas
a pie 131 y 132 en las que el autor cita trabajos de ZHANG y MCLAUGHLIN,
respectivamente.
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intervencion punitiva ilegitima que atenta contra muchos de los prin-
cipios que deben limitar e inspirar el ius puniendi en el Estado social
y democrético de Derecho que consagra nuestra Constitucién. Por
otro lado, la posibilidad de que pudiera otorgar proteccién en supues-
tos necesitados de tutela se ve cercenada por una mds que deficiente
técnica legislativa que se ha traducido en una inaplicacion practica del
precepto que regula estas conductas.

También hay que destacar que, so pretexto de proteger la libertad e
indemnidad sexuales de los menores de trece afios, puede dar lugar
justamente a lo contrario: a la criminalizacién del intercambio intimo
entre menores que puede ser fruto de un espontdneo desarrollo de su
personalidad. Se advierte un afdn por controlar la sexualidad de los
menores que pone en evidencia la hipocresia y contradiccién con que
la sociedad actual concibe este tema.

Pese a todo, los cambios legislativos proyectados no resuelven
ninguno de los problemas apuntados sino que afiaden otros nuevos.
Cabria esperar que tras cerca de treinta reformas de nuestro Cédigo
penal en 18 afios el legislador hubiese aprendido de sus errores y
hubiese renunciado a utilizar precipitadamente el Derecho penal como
simbolo que resuelve problemas sociales, pero la lectura de la tercera
version del anteproyecto de reforma futura elimina cualquier expecta-
tiva que se pueda albergar en este sentido.
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RESUMEN

En el presente trabajo, partiendo de un concepto mds o menos aceptado de cdrtel,
se analiza si los comportamientos normalmente considerados como tal pueden o no
ser constitutivos de algiin delito previsto en el Codigo penal vigente: ast, del delito de
alteracion de precios en concursos y subastas publicas, del delito de desabasteci-
miento de productos esenciales con el fin de alterar los precios, del delito de altera-
cion personal de los precios o del delito de alteracion operativa de los mismos. 1gual-
mente, se establecen una serie de consideraciones acerca de la criminalizacion de los
cdrteles en el futuro y, en este sentido, se reflexiona sobre si es necesaria o no la
persecucion penal de los cdrteles, si deben o no establecerse tipos penales especifi-
cos, al tiempo que se proponen directrices que, en cualquier caso, no debiera olvidar
una futura regulacion, etc.

Palabras claves: Cdrtel, delito, codigo penal.

ABSTRACT

For this study which has been based on a more or less accepted view of price fix-
ing, we analyze whether the behaviors normally considered as such may or may not

(1) El presente articulo se encuentra enmarcado dentro del Proyecto de Investi-
gaciéon DER2011-27249 «Acuerdos restrictivos de la competencia: la lucha contra los
carteles duros en Espafia. Prevencion, deteccion, prueba y sancién», englobado den-
tro de los Proyectos de Investigacion Fundamental no orientada de la Direccién gene-
ral de Investigacion y Gestion del Plan Nacional de I+D+i.
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constitute an offense under the present criminal code, for example: the offense of
altering prices in competitions and public auctions, the crime of creating a deficiency
of essential commodities in order to alter prices, the crime of personal or operational
alteration of crime rates. They also establish a future progression of deliberations
about the criminalization of companies that price fix. Along this same line we will
have to examine whether it is necessary or not to prosecute companies that price fix,
whether or not to establish specific criminal penalties as regulatory guidelines in the
future are proposed. In any case, future regulation should not be over looked.

Keywords: Cartel, crime, penal code.

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Sobre la posibilidad de sancionar penalmente los
carteles en Espafia actualmente. 2.a) Cuestiones preliminares. 2.b) Analisis de
tipos penales actualmente vigentes: 2.b.1) De la alteracién de precios en concur-
s0s y subastas publicas. 2.b.2) Detraccién de materias primas o productos de pri-
meranecesidad. 2.b.3). Delaalteracién personal de los precios. 2.b.4)  Alteracién
operativa de precios.—3. Opciones de futuro en la represion penal de los cérteles
en Espafia.—4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El objetivo de las presentes paginas se centra en analizar la posibi-
lidad de sancionar penalmente los cérteles en Espaiia, tanto en el pre-
sente como en el futuro, poniendo de manifiesto que las dificultades
para consensuar un concepto de cdrtel y, sobre todo, la ausencia de
literatura cientifica en relacion al objeto de este trabajo asi como de
antecedentes jurisprudenciales al respecto en nuestro pais, dificultan,
pero a la vez justifican, una investigacién con este objetivo.

Partiremos para ello, atin siendo conscientes de las dificultades y
ambigiiedad al respecto, de la identificacion normativa de los comporta-
mientos constitutivos de cérteles, con el fin de comprobar si tales com-
portamientos pueden subsumirse en algin tipo penal vigente. En este
sentido, analizaremos los tipos que a priori pudieran ser aplicables, pues
solo asi podremos concluir fundadamente si el comportamiento consti-
tutivo de cdrtel encaja o no en el correspondiente tipo penal.

Quede por sentado desde este momento que quedaran fuera del ana-
lisis todos aquellos comportamientos accesorios o instrumentales al fin
del cartel que por si solos no constituyen una practica anticompetitiva y
que, muy posiblemente, si puedan constituir algin tipo delictivo (por
ejemplo falsificaciones documentales, delitos societarios, relativos a
secretos de empresa, corrupcion entre particulares, etc.).
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La segunda parte del trabajo, como ya se ha podido advertir, ver-
sard sobre la posibilidad de criminalizacién de los cérteles en el futuro,
posiciondndonos sobre la necesidad o no de su persecucion penal y, en
cualquier caso, sentando principios, instituciones y reglas de juego
que no debiera olvidar una futura ordenacién al respecto.

El trabajo se cerrard, como es de rigor, con una serie de conclusio-
nes derivadas de la investigacidn que se lleva a cabo.

Pasemos, por tanto, a analizar si existe la posibilidad de sancionar
penalmente los carteles en Espaia actualmente.

2. SOBRE LA POSIBILIDAD DE SANCIONAR PENALMENTE
LOS CARTELES EN ESPANA EN LA ACTUALIDAD

2.a) Cuestiones preliminares

Como acabamos de advertir, antes de analizar qué tipos penales
vigentes pueden ser aplicables a los comportamientos constitutivos de
cérteles, debemos partir de la base de un concepto juridico de cértel lo
mds consensuado posible para, de esta forma, poder acotar los com-
portamientos considerados normalmente como cérteles en aras de la
taxatividad y seguridad juridica que debe imperar, especialmente, en
el orden juridico penal.

Tarea €sta en absoluto nada facil, pues resulta verdaderamente
complejo «acotar el concepto en un texto legislativo» (2) como pone
de manifiesto el hecho de que existan dificultades y contradiccio-
nes (3) en las propias resoluciones de la Comisién Nacional de la
Competencia a la hora de calificar determinadas conductas como car-
teles, dificultad que se incrementa ante la ausencia de decisiones
jurisprudenciales al respecto.

Existen varias definiciones de carteles tanto a nivel legal como
institucional. En este sentido, la propia Ley de Defensa de la Compe-
tencia de 3 de julio de 2007 establece, en su disposicion adicional 4.%,
que a efectos de lo dispuesto en la ley «se entiende por cartel todo
acuerdo secreto entre dos o mas competidores cuyo objeto sea la fija-
cién de precios, de cuotas de produccién o de venta, el reparto de

(2) RINCON GARCIA-LOYGORRI, A. «;Qué es un cartel para la CNC?, p. 7,
enmarcado dentro del Proyecto de Investigacion DER2011-27249 «Acuerdos restric-
tivos de la competencia: la lucha contra los cérteles duros en Espaifia. Prevencion,
deteccion, prueba y sancion».

(3) RINCON GARCIA-LOYGORRI, A. Op. cit., pp. 19 y ss. al tratar en el epigrafe
quinto «algunas contradicciones en la linea decisoria de la CNC».
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mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o las restriccion de las
importaciones o las exportaciones».

Evidentemente esta definicién puede servir de orientacién como
base para el objeto de este trabajo, pero no de forma tinica o exclu-
yente, pues su infalibilidad es muy cuestionable desde el momento en
que la Comisidon Nacional de la Competencia se ha visto obligada a
defender una interpretacién mas amplia de cartel, al calificar como tal
supuestos no secretos o pricticas claramente anticompetitivas, no
incluidas en la definicién trascrita (4).

Por su parte, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE) define el hard core cartel como «... an anticom-
petitive agreement, anticompetitive concerted practice, or anticom-
petitive arrangement by competitors to fix prices, make rigged bids
(collusive tenders), establish outoput restrictions or quotas, or share or
divide markets by allocating customers, suppliers, territories, or lines
of commerce».

De interés resultan igualmente las definiciones propuestas por la
Comision Europea en sus Comunicaciones sobre clemencia en los
afios 2002 y 2006. En la primera Comunicacion se hacia referencia a
«los acuerdos secretos entre dos o mds competidores que tengan por
objeto la fijacién de precios, de cuotas de produccién o de venta, el
reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccion
de las importaciones o las exportaciones» destacdndose su plena iden-
tidad con la definicién, ya vista, de la LDC de 3 de julio de 2007.

Mas amplia es la definicién de la Comunicacién de 2006 al con-
siderar los cérteles como «acuerdos o practicas concertadas entre
dos 0 mas competidores cuyo objetivo consiste en coordinar su com-
portamiento competitivo en el mercado o influir en los pardmetros
de la competencia mediante précticas tales como la fijacién de pre-
cios de compra o de venta u otras condiciones comerciales, la asig-
nacién de cuotas de produccién o de venta, el reparto de mercados,
incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de las
importaciones o exportaciones o las medidas anticompetitivas con-
tra otros competidores.»

Pues bien, a la vista de las definiciones trascritas, podemos con-
cluir que existe acuerdo en cuanto a la finalidad que puede perseguir
el cartel pero no tanto en cuanto a la conducta que da origen al cértel.
Asi, no hay mayor problema en considerar que la finalidad perseguida

(4) Asi parece desprenderse en la Resolucion Bombas de Fluidos de 24 de
junio de 2011 al considerar como cartel una conducta que bien podria calificarse
como recomendacién colectiva, dado el esencial papel jugado por la correspondiente
asociacion.
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por lo que debamos entender por cértel es la fijacién de precios de
compra o de venta u otras condiciones comerciales, la asignacién de
cuotas de produccién o de venta, el reparto de mercados, las pujas
fraudulentas y las restricciones de las importaciones o exportaciones,
todo ello con una finalidad anticompetitiva.

Mis controvertido resulta sin embargo, como se acaba de decir,
cudl es la conducta causal de esa finalidad: ;un acuerdo?, ;una prac-
tica concertada?, jambas?, ;el acuerdo debe ser secreto? Considero
que, teniendo en cuenta que la propia Comisiéon Nacional de la Com-
petencia ha calificado como carteles acuerdos no secretos o no total-
mente secretos , que la definicién aportada por la Comunicacion de
clemencia de 2006 no ha sido cuestionada por el Tribunal de Justicia y
que es conveniente que el concepto de cértel que se adopte en
Espaiia debe estar en armonia con lo previsto en el marco de la
Unién Europea (5), debemos considerar como conducta causal de
un cartel los acuerdos no secretos y las practicas concertadas.

En conclusién y en aras de la taxatividad y seguridad que debe
imperar en cualquier andlisis penal, consideraremos como cartel para
verificar si la legislacion penal espaiiola lo sanciona actualmente, todo
acuerdo o practica concertada entre dos o mas competidores con la fina-
lidad de fijar precios de compra o de venta u otras condiciones comer-
ciales, asignar cuotas de produccién o de venta, repartir mercados, pujar
fraudulentamente o restringir las importaciones o exportaciones.

2.b) Analisis de tipos penales actualmente vigentes

Realizadas las consideraciones precedentes, dedicaremos las
siguientes paginas a analizar aquellos tipos delictivos vigentes en
nuestro Cédigo penal que, a priori, pudieran ser aplicables a los com-
portamientos constitutivos de carteles para, a posteriori y como conse-
cuencia del analisis, concluir si esa aplicacion o subsuncién es posible.

2.b.1) DE LA ALTERACION DE PRECIOS EN CONCURSOS Y SUBASTAS
PUBLICAS

En el Capitulo VIII del Titulo XIII del Libro II del Cédigo penal y
bajo la rdbrica «De la alteracién de precios en concursos y subastas
publicas» (6), el articulo 262 establece que:

(5) RINCON GARCIA-LOYGORRI, A. Op. cit., pp. 7y 9.
(6) Los dos primeros comportamientos tipicos de este articulo, junto con el
comportamiento recogido en el actual 284 del Cédigo penal, se recogian en el Cédigo
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«1. Los que solicitaren dddivas o promesas para no tomar parte
en un concurso o subasta publica; los que intentaren alejar de ella a los
postores por medio de amenazas, dddivas, promesas o cualquier otro
artificio; los que se concertaren entre si con el fin de alterar el precio
del remate, o los que fraudulentamente quebraren o abandonaren la
subasta habiendo obtenido la adjudicacién, serdan castigados con la
pena de prisién de uno a tres aflos y multa de 12 a 24 meses, asi como
inhabilitacidn especial para licitar en subastas judiciales entre tres y
cinco afios. Si se tratare de un concurso o subasta convocados por las
Administraciones o entes publicos, se impondrd ademds al agente y a
la persona o empresa por €l representada la pena de inhabilitacion
especial que comprenderd, en todo caso, el derecho a contratar con las
Administraciones publicas por un periodo de tres a cinco afios.

2. Eljuez o tribunal podrd imponer alguna o algunas de las con-
secuencias previstas en el articulo 129 si el culpable perteneciere a
alguna sociedad, organizacion o asociacién, incluso de caracter transi-
torio, que se dedicare a la realizacién de tales actividades».

El andlisis de este precepto cuyo bien juridico protegido es, desde
una perspectiva supraindividual, la correcta formacion de los precios
en los concursos y subastas a los que alude y, desde una perspectiva
individual, la libertad de los licitadores y los intereses patrimoniales
de los titulares de los bienes subastados, debe realizarse al hilo de los
cuatro comportamientos claramente diferenciados (tipicidad objetiva)
que describe:

1.° Solicitud de dadivas o promesas para no tomar parte en un
concurso o subasta puiblica.

La acci6n tipica consiste, por tanto, en la mera solicitud de dadi-
vas, entendidas como dinero o bien de contenido econémico, o de pro-
mesas, entendidas como anuncio firme de la entrega de la futura
dadiva (7).

Mencionar que, en cuanto al sujeto activo, pudiera pensarse en
aquél que se considera con posibilidades de realizar 1a mejor puja en
el proceso de adjudicacion, pues si asi no fuera no tendria sentido su
solicitud (8).

penal anterior bajo la ribrica «De las maquinaciones para alterar el precio de las
cosas» en los articulos 539 a 541.

(7) Asi las define MESTRE DELGADO, E., «Los delitos de alteracion de los pre-
cios en un sistema de economia de mercado», en LAMARCA PEREZ, C (et al.) Derecho
penal, parte especial, ed., Colex (Madrid, 2011), p. 355.

(8) Ibidem.
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Resulta de interés precisar que la referencia a subasta debe enten-
derse hecha a las ventas publicas de bienes o productos y el concurso
a aquellos procesos que tienen como fin la adjudicacién de contratos y
la gestion de servicios (9).

Por tdltimo, destacar que nos encontramos ante un delito de mera
actividad por lo que el delito se consuma con la mera solicitud sin
requerirse, en consecuencia, ningin resultado separable de la accién
descrita. Cabe, no obstante, la tentativa inacabada (p. ej.: intercepta-
cion de la solicitud de dadivas o promesas).

2.° Intento de alejar a los postores mediante amenazas, dadivas,
promesas o cualquier otro artificio.

Por lo que respecta a este segundo comportamiento tipico previsto
en el articulo 262 del Cédigo penal debemos destacar, al igual que en
el comportamiento anterior, como el legislador adelanta la interven-
cion punitiva, equiparando un mero intento con la consumacioén delic-
tiva. En coherencia con ello, no es necesario para entender cometido
el delito que quienes han recibido amenazas, dddivas, promesas, etc.,
no hayan tomado parte en la puja, bastando por tanto con el intento de
alejarlos de la misma.

A diferencia del comportamiento anterior, el apartamiento de la
puja no es buscado por el postor en cuestién sino por terceros que
pueden ser otros postores o el promotor de la subasta.

De interés resulta destacar, por dltimo, que la literalidad del pre-
cepto al referirse a «los que intentaren alejar de ella a los postores por
medio de...» autoriza a pensar que este comportamiento se refiere,
Unicamente, a las subastas y no a los concursos.

3.° Concertacion para alterar el precio del remate.

El comportamiento tipico que ahora comentamos se introduce por
primera vez en nuestro texto punitivo con el vigente Cédigo penal de
1995, afadiéndose por tanto a los dos comportamientos previamente
seflalados.

Al igual que los anteriores, el delito se consuma con la mera con-
certacion para alterar el precio del remate sin necesidad de que, efec-
tivamente, se altere y se consiga la adjudicacién. No obstante,
considero que al menos debe exigirse la presencia de alguno o algunos
de los concertantes en el proceso de adjudicacién y su intento de alte-
rar el precio pues, de lo contrario, y con quiebra evidente del principio

(9) MarTiNEZ-BUJAN PEREZ, C., «Delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondémico (X): Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mer-
cado y a los consumidores. Alteracion de precios en concursos y subastas ptiblicas»
[en CD] en VIVES ANTON, T (et al.), Derecho penal, parte especial, ed. Tirant lo
Blanch, 3.? edicion (Valencia, 2010).
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de intervencién minima y de exclusiva proteccién de bienes juridicos,
se estarfa elevando a la categoria de delito un acto preparatorio cons-
pirador, normalmente impune.

Debemos poner de relieve, como la mejor doctrina (10) ha consi-
derado que este comportamiento tipico estd reservado, Unicamente, a
las subastas y no a los concursos, pues la referencia al precio del
remate asf lo sugiere.

4.°  Quiebra o abandono fraudulento de la subasta habiendo obte-
nido la adjudicacion.

Por lo que respecta al presente comportamiento resulta evidente
que solo es aplicable, al igual que los dos anteriores, a la subasta, lo
que resulta evidente en este caso al referirse de forma expresa tnica-
mente a esta.

En este caso, el sujeto activo es el postor que ha obtenido la adju-
dicacién y que, sin embargo, no formaliza los actos necesarios para la
obtencion efectiva del bien subastado, todo ello con caracter fraudu-
lento entendiendo por tal «la finalidad de provocar una nueva convo-
catoria de la subasta y obtener asi el bien a un precio més bajo» (11).

Analizado el tipo objetivo del articulo 262 corresponde ahora, en
sede de tipicidad subjetiva, destacar que este delito s6lo puede ser
cometido dolosamente lo cual resulta evidente pues no se recoge
expresamente, como ordena el articulo 12 del Cédigo penal, la puni-
cién imprudente. Pero es que ademds, la existencia de determinados
fines o, dicho de otra manera, de otros elementos subjetivos del injusto
expresamente previstos en el tipo (p. €j.: «... para no tomar parte en
un concurso o subasta publica», «alejar a postores», «... con el fin de
alterar el precio del remate», «... fraudulentamente») descartan igual-
mente cualquier clase de dolo que no sea el dolo directo de primer
grado por lo que, en consecuencia, no cabe tampoco el dolo eventual.

En sede de antijuridicidad es practicamente inimaginable la apli-
cacion de alguna causa de justificacién y en sede de imputabilidad, al
menos tedricamente pero poco factibles, la minoria de edad, alteracio-
nes psiquicas, estados de intoxicacion o el error de prohibicion.

Como circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
son aplicables las atenuantes de confesion y de reparacién del dafio y
las agravantes de precio, recompensa o promesa, reincidencia y preva-
limiento de cardcter publico.

(10) Claramente, en el sentido indicado en el texto, MESTRE DELGADO, E., op.
cit. p. 355 y SERRANO GOMEZ, A., y SERRANO MATLLO, A., Derecho penal, parte
especial, ed. Dykinson (Madrid, 2011), p. 467.

(11) MaRrTINEZ-BUJAN PEREZ, C., op. cit.
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Por lo que respecta a la autoria y participacién son aplicables, sin
mds, las reglas generales, por lo que son posibles todos los titulos de
imputacién de autoria y participacion.

En cuanto a la penalidad o, en general, consecuencias juridicas del
delito que comentamos, este se castiga con «pena de prisién de uno a
tres afios y multa de 12 a 24 meses, asi como inhabilitacién especial
para licitar en subastas judiciales entre tres y cinco afios. Si se tratare
de un concurso o subasta convocados por las Administraciones o entes
publicos, se impondra ademas al agente y a la persona o empresa por
€l representada la pena de inhabilitacion especial que comprendera, en
todo caso, el derecho a contratar con las Administraciones publicas
por un periodo de tres a cinco afios».

Ademads, como establece el apartado segundo, «El juez o tribunal
podréd imponer alguna o algunas de las consecuencias previstas en el
articulo 129 si el culpable perteneciere a alguna sociedad, organiza-
cién o asociacion, incluso de cardcter transitorio, que se dedicare a la
realizacién de tales actividades».

Si bien la penalidad suele ser, en casi todos los delitos, un ele-
mento meramente descriptivo que no ofrece posibilidades de interpre-
tacion, los parrafos trascritos del articulo que comentamos si merecen,
sin embargo, algunas apreciaciones y comentarios de interés:

a) Se hace referencia a la inhabilitacién para licitar en subastas
judiciales, no entendiéndose bien por qué no se amplia dicha inhabili-
tacion a otro tipo de subastas y a los concursos.

b) La mencién expresa a Administraciones o entes publicos del
segundo inciso del primer parrafo autoriza a pensar que el primer
inciso también incluye las subastas privadas a pesar de su mencién a
concursos o subastas publicas (12).

c¢) La perfeccién técnica del parrafo referido al concurso o
subasta convocados por Administraciones o entes publicos es
dudosa (13), pues para imponer la pena de inhabilitacién a «la empresa
por €l representada» serd necesario, si dicha empresa ostenta persona-
lidad juridica propia, que el legislador haga referencia expresa al ar-

(12) Asi lo considera la doctrina mayoritaria destacando, por todos, a MARTI-
NEZ-BUJAN PEREZ, C., op. cit., quien, con buen criterio, sefiala que el término
«publica» al que se refiere el primer inciso del 262.1 no es un elemento normativo del
tipo sino un elemento descriptivo «que incluye no sélo los concursos y las subastas
que posean cardcter oficial (celebrados con arreglo a una norma determinada), sino
también los privados, abiertos a la participacion de cualquier persona».

(13) En este sentido MESTRE DELGADO, E., op .cit., p. 361.
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ticulo 31 bis), regulador de la responsabilidad penal de personas
juridicas.

d) La mencién expresa, en el apartado segundo, al articulo 129
del Cédigo penal (referido tnicamente a entidades sin personalidad
juridica), supone, incomprensiblemente, la responsabilidad de estas
entidades sin personalidad frente a la exencién de entidades con per-
sonalidad juridica.

Pues bien, llegados a este punto corresponde entonces, tal y como
nos comprometimos al inicio de este trabajo, determinar a la luz del
analisis realizado si alguno de los comportamientos (14) que habitual-
mente son considerados como cérteles pueden subsumirse en el delito
de alteracion de precios en concursos y subastas publicas.

Pues bien, a priori, parece que no hay especiales inconvenientes en
afirmar la identidad de comportamientos entre el acuerdo o prictica
concertada para pujar fraudulentamente y el comportamiento tipico
consistente en concertarse entre si con el fin de alterar el precio del
remate.

En este sentido, algunos casos investigados por la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia, podrian ser constitutivos
del delito analizado en la modalidad mencionada. Asi, en el caso
Gestion de Residuos Sanitarios (15) donde algunas de las empresas
que conformaban el cartel se presentaban de forma selectiva a las
licitaciones publicas; o el de Licitaciones de Carreteras (16) en el
que se celebraban reuniones y se tomaban acuerdos de modificacién
de ofertas para la licitacion convocada por Provilsa o, por tltimo, en
el asunto de Envases Hortofruticolas (17) donde se concertaron las
ofertas en procedimientos de licitacién convocados por grandes
clientes.

Deciamos anteriormente que, a priori, no habia especiales incon-
venientes en afirmar la identidad entre los acuerdos o pricticas con-
certadas para pujar fraudulentamente y el comportamiento tipico de

(14)  No nos referiremos aqui, por exceder el &mbito de este trabajo, a aquellos
comportamientos accesorios o instrumentales al fin del cartel que por si solos no son
tal y que, muy posiblemente, si puedan constituir algtn tipo delictivo: por ejemplo, la
entrega de dadiva a la autoridad o funcionario publico convocante del concurso cons-
tituirfa un delito de cohecho del articulo 424 del Cédigo penal, por no hablar de posi-
bles falsificaciones documentales o delitos societarios. Igualmente, es imaginable la
eventual entrega a un postor de dadiva, promesa, etc., para alejarlo de la puja, consti-
tutivo del segundo comportamiento del articulo 262 analizado.

(15) Resolucién de 18 de enero de 2010 (Expte. S/0014/07).

(16) Resolucion de 19 de octubre de 2011 (Expte. S/0226/10).

(17) Resolucion de 2 de diciembre de 2011 (Expte. S/0251/10).
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concertarse para alterar el precio del remate. Pero solo a priori pues,
como hemos puesto de manifiesto en el anélisis del precepto, la men-
cion expresa en el tipo penal al «precio del remate» debe relacionarse,
segun la doctrina mayoritaria, con las subastas y no con los concursos
que, como también se ha sefialado, se refieren a la adjudicacion de
contratos y gestion de servicios que es donde, en su caso, actdan prin-
cipalmente los cdrteles.

A modo de conclusién podemos decir que no es posible subsumir
el acuerdo o practica concertada para pujar fraudulentamente en el
delito de alteracién de precios en concursos y subastas publicas (18)
para lo que, como propuesta de lege ferenda, quizas debiera afiadirse
la expresion «precio de adjudicacién» u «oferta» a la de precio del
remate.

2.b.2) DETRACCION DE MATERIAS PRIMAS O PRODUCTOS DE PRIMERA
NECESIDAD

Bajo la ribrica «De los delitos relativos al mercado y a los consumi-
dores» se enmarca el articulo 281 a cuyo tenor «1.  El que detrajere del
mercado materias primas o productos de primera necesidad con la
intencion de desabastecer un sector del mismo, de forzar una alteracién
de precios, o de perjudicar gravemente a los consumidores, serd casti-
gado con la pena de prision de uno a cinco afios y multa de doce a vein-
ticuatro meses. 2. Se impondra la pena superior en grado si el hecho
se realiza en situaciones de grave necesidad o catastréoficas».

Por lo que respecta a la tipicidad objetiva, el comportamiento
tipico consiste en detraer del mercado materias primas o productos de
primera necesidad con una finalidad expresa cual es desabastecer un
sector del mismo, forzar una alteracién de precios o perjudicar grave-
mente a los consumidores. Como podemos comprobar el tipo se
encuentra cargado de elementos descriptivos tales como detraer, mate-
rias primas o productos de primera necesidad. Por detraer debemos

(18) No obstante, si concurre entre los participes en el acuerdo o practica
concertada dnimo de lucro (lo que no es dificil de imaginar), apariencia de veracidad
asumida por el convocante de la licitacion o demds postores y adjudicacion a los
defraudadores del contrato o servicio en cuestién con el consecuente perjuicio para
terceros, no es descabellado pensar en la existencia de una estafa del articulo 248 del
Cddigo penal, que podria entrar en concurso con el tercer comportamiento del 262 si
éste se extendiera a los concursos y no solo a subastas.

ADPCP, VOL. LXV, 2012



236 Alvaro Mendo Estrella

entender retirar (19) o apartar (20), por materias primas «los productos
base del sistema industrial» (21) y por productos de primera necesidad
«los destinados a cubrir las necesidades personales basicas en materia
de alimentacién, vestido, educacién y sanidad» (22).

Nos encontramos ante un delito de mera actividad pues no se exige
un resultado separado de la accién, bastando pues para la consuma-
cién del mismo con la detraccién del mercado de los productos men-
cionados eso si, acreditando que se realiza con alguna de las finalidades
descritas en el tipo pero sin que sea necesario, como decimos, que
éstas lleguen a producirse. En consecuencia y dado el carédcter de
delito de simple actividad, solo serd posible la tentativa inacabada y la
consumacion.

En cuanto a la tipicidad subjetiva es este un delito eminentemente
doloso pues no existe la clausula expresa de imputacién imprudente y
la existencia expresa de tendencias subjetivas (intencion de desabaste-
cer un sector del mismo, de forzar una alteracién de precios, o de
perjudicar gravemente a los consumidores) permite descartar incluso
la posibilidad del dolo eventual.

En sede de antijuridicidad es inimaginable la aplicacién de alguna
causa de justificacion y en sede de imputabilidad, al menos tedrica-
mente aunque poco factibles, la minoria de edad, alteraciones psiqui-
cas, estados de intoxicacion o el error de prohibicién.

Como circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
son factibles las atenuantes de confesion y de reparacién del dafio y
las agravantes de precio, recompensa o promesa y la reincidencia.

Por lo que respecta a la autoria y participacion son aplicables, sin
mads, las reglas generales, por lo que son posibles todos los titulos de
imputacion de autoria y participacion. Debemos destacar sin
embargo en este apartado la posibilidad de responsabilidad penal de
la persona juridica a tenor de lo dispuesto en el articulo 288 del
Cédigo penal.

Por lo que respecta a la penalidad el precepto comentado esta-
blece la pena de prisién de uno a cinco afios y multa de doce a vein-
ticuatro meses fijandose la superior en grado, por razones evidentes,

(19) MESTRE DELGADO, E., «Delitos relativos al mercado y a los consumido-
res», en LAMARCA PEREZ, C. (et al.) Derecho penal, parte especial, ed. Colex
(Madrid, 2011), p. 387.

(20) Diccionario de la lengua espafiola, ed. Espasa, 22.* edicion, Vol. I, 2001.
Voz detraer, 1.* acepcion.

(21) MESTRE DELGADO, E., «Delitos relativos...», op. cit, p. 387.

(22) Ibidem. En la misma linea MuNoz CONDE, F., Derecho penal, parte
especial, ed. Tirant lo Blanch (Valencia, 2010), p. 509, al referirse a alimentos y
medicamentos.
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si el hecho se realiza en situaciones de grave necesidad o catastréfi-
cas; la agravacién supondria una pena de prisién de 5 afios y un dia
a 7 afios y seis meses y una pena de multa de 24 a 36 meses. Por lo
que respecta a la persona juridica, y en coherencia con lo establecido
en el articulo 288.1.11, puede establecerse una pena de multa de uno
a tres anos.

Por ultimo, resaltar que para poder proceder por este delito es
necesaria la denuncia de la persona agraviada o de sus representantes
legales configurandose como un delito semipublico si bien, y esto serd
lo més habitual, no serd precisa la denuncia referida cuando la comi-
sién del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de
personas, todo ello a tenor de lo dispuesto en el articulo 287.2 del
Cédigo penal.

De nuevo y tras el andlisis del precepto que comentamos corres-
ponde entonces, tal y como nos comprometimos al inicio de este tra-
bajo, determinar si alguno de los comportamientos que habitualmente
son considerados como cérteles puede subsumirse en el delito de
detraccién de materias primas o productos de primera necesidad.

En este sentido creo que, a modo de conclusién, no hay especiales
problemas en considerar posible esa subsuncién si el acuerdo o prac-
tica concertada para fijar precios de compra y de venta estriba precisa-
mente en retirar determinados productos del mercado (materias primas
o productos de primera necesidad) para lograr la consecuente y nor-
mal subida de precios al reducirse la oferta (23). No obstante nos
encontramos ante una conducta muy especifica que, por ello, muy
poco va a contribuir en la prevencioén de los cérteles.

2.b.3) DE LA ALTERACION PERSONAL DE LOS PRECIOS (art. 284.1.°)

Establece el articulo 284.1.°, también bajo la ribrica de los delitos
relativos al mercado y a los consumidores que «se impondrd la pena
de prision de seis meses a dos afios o multa de doce a veinticuatro
meses a los que: 1.° Empleando violencia, amenaza o engafio, inten-
taren alterar los precios que hubieren de resultar de la libre concurren-
cia de productos, mercancias, titulos valores o instrumentos
financieros, servicios o cualesquiera otras cosas muebles o inmuebles

(23) Este acuerdo serd factible y posible siempre que, evidentemente, sea
rentable y en este sentido no genere el riesgo de entrada de nuevos competidores en el
mercado que aprovechen el desabastecimiento o que el beneficio por la subida de
precios no supere el perjuicio por dejar de ofrecer temporal y espacialmente esos
productos.
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que sean objeto de contratacidn, sin perjuicio de la pena que pudiere
corresponderles por otros delitos cometidos».

Por lo que respecta a la tipicidad objetiva del delito que nos ocupa,
y cuyo bien juridico protegido es el correcto funcionamiento del sis-
tema de formacion de los precios de los bienes objeto de contrata-
cién (24), debe resaltarse que la accidn tipica consiste en intentar
alterar los precios pero no de cualquier forma, sino a través de los
medios comisivos de la violencia, amenaza o engafio. Nos encontra-
mos por tanto ante un delito de mera actividad donde no se exige un
resultado especifico separado de la accién, por lo que solo son posi-
bles la consumacion y la tentativa inacabada. Dos son, pues, los extre-
mos que merecen comentario en relacién al comportamiento tipico:
los precios y los medios comisivos.

En cuanto a los primeros vaya por delante que, al no distinguirse
especificamente en el Cédigo penal, la alteracién puede consistir tanto
en una alteracion al alza como a la baja. Con el fin de perfilar adecua-
damente el tipo de precios al que se refiere el precepto cabe destacar,
siguiendo a GARCIA PABLOs (25), que los precios «pueden ir referidos
tanto al momento de la produccién como al de la comercializacién o
distribucién del bien o servicio. Y puede consistir lo mismo en una
fijacién directa que indirecta de los precios: afectando al precio mismo
de la cosa o incidiendo en sus componentes o en el de las materias
primas; en sus sustitutivos o accesorios...».

Igualmente, en cuanto a los precios, debe resaltarse que el pre-
cepto se refiere a precios libres es decir, que no serd aplicable el delito
que nos ocupa cuando los precios, de alguna manera, estdn sometidos
a control o a autorizacién administrativa (26). El Cédigo penal ante-
rior, en el articulo 541.1.°, si inclufa esta clase de precios, siendo desde
mi punto de vista poco adecuada la exclusién que realiza actualmente
el precepto que comentamos.

En cuanto a los medios comisivos resaltar que la violencia y las
amenazas debemos equipararlas a la vis fisica y psiquica, respectiva-
mente, y el engafio al propio del delito de estafa (27) es decir, cualquier
maquinacion o artimaiia susceptible de producir error en otro. Ademas,

(24) MESTRE DELGADO, E., op. cit., p. 356.

(25) Cit. por MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal Econdmico y de la
empresa. Parte especial. Ed. Tirant lo Blanch, (Valencia, 2005), p. 288.

(26) Ibidem, p. 282, refiriéndose a precios autorizados, comunicados o de
vigilancia especial.

(27) Eneste sentido SANCHEZ ToMAs, J.M., «LLa manipulacién de los precios del
mercado» en ALVAREZ GARCIA, FJ. (dir), Derecho penal espaiiol, parte especial (I),
ed. Tirant lo Blanch (Valencia 2011), p. 635.
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en base al principio de intervencién minima, creo que deben tener la
entidad suficiente para conseguir una alteracion en los precios.

Continuando en sede de tipicidad objetiva, referir simplemente
que nos encontramos ante un delito comuin que, por tanto, puede ser
cometido por cualquiera, donde el sujeto de la accion, que no el sujeto
pasivo, puede ser «cualquiera que intervenga en el proceso de forma-
cién de los precios (productores, fabricantes, intermediarios,
consumidores...)» (28) y que el objeto de la accién son los precios
libres, en el sentido antes indicado, de productos, mercancias, titulos
valores o instrumentos financieros, servicios o cualesquiera otras
cosas muebles o inmuebles, que sean objeto de contratacion, listado
que debemos entender como meramente ejemplificativo pero, eso si,
excluyendo todo aquello que se encuentre fuera del comercio legal de
los hombres.

Por lo que respecta a la tipicidad subjetiva nos encontramos, de
nuevo y sin duda alguna, ante un delito exclusivamente doloso dados
los medios comisivos ya citados, la intencién expresa requerida por el
tipo y, desde luego, la inexistencia de cldusula especifica de punicién
imprudente.

En sede de antijuridicidad es inimaginable la aplicacién de alguna
causa de justificacién y en sede de imputabilidad, al menos tedrica-
mente aunque muy poco factibles, la minoria de edad, alteraciones
psiquicas, estados de intoxicacion o el error de prohibicién.

Por lo que respecta a las circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad penal son factibles las atenuantes de confesion y de repara-
cién y las agravantes de precio, recompensa o promesa y la
reincidencia.

En cuanto a la autoria y participacién son aplicables las reglas
generales y no existe ningtin inconveniente especial en admitir todas y
cada una de las formas de participacién teniendo en cuenta la expresa
referencia a los medios comisivos de violencia, amenaza y engafio,
estando prevista, igualmente, la responsabilidad penal de personas
juridicas segun lo dispuesto en el articulo 288.

La penalidad establecida para el delito de alteracidn personal de
los precios es de seis meses a dos afios o multa de doce a veinticuatro
meses. Por lo que respecta a la persona juridica, y a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 288.1.11, puede establecerse una pena de multa de
seis meses a dos afos.

(28) ESTEBAN MESTRE, E., op. cit., p. 357.
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Especial mencién merece en este articulo la cuestion referente a
los concursos, dada la referencia expresa que el precepto hace a la
pena que pudiere corresponderles por otros delitos cometidos.

En efecto, entiendo que los delitos que pudieran derivarse de la
violencia, amenaza o engafo (asi, por ejemplo, lesiones, coacciones,
amenazas o estafa), teniendo en cuenta que afectan a un bien juridico
muy diferente al tutelado en el articulo 284 que comentamos y donde
el sujeto pasivo es bien diferente, deben entrar en concurso medial con
el delito de alteracion personal de los precios.

Analizado el precepto que comentamos, es momento de determinar
si alguno de los comportamientos que habitualmente son considerados
como cérteles puede subsumirse en el delito de alteracién personal de
los precios previsto en el articulo 284.1.° del Cédigo penal.

Pues bien, concluyendo, no hay especiales problemas en conside-
rar posible esa subsuncidn si el acuerdo o prictica concertada para
fijar precios de compra y de venta se lleva a la préctica utilizando
alguno de los medios comisivos expresamente previstos es decir,
mediante violencia, amenaza o engaiio (29). No obstante lo que deba
entenderse, a titulo de ejemplo, por engaiio (30), puede impedir la
subsuncién en este precepto de numerosos supuestos de carteles y, en
consecuencia, dejar fuera de su dmbito de aplicacién supuestos verda-
deramente graves.

2.b.4) ALTERACION OPERATIVA DE PRECIOS (art. 284.3.°)

A tenor de lo dispuesto en el articulo 284.3.° del Cédigo penal,
«Se impondra la pena de prision de seis meses a dos afios o multa de
doce a veinticuatro meses a los que: Utilizando informacion privile-
giada, realizaren transacciones o dieren 6érdenes de operacion suscep-
tibles de proporcionar indicios engafiosos sobre la oferta, la demanda
o el precio de valores o instrumentos financieros, o se aseguraren uti-
lizando la misma informacién, por si o en concierto con otros, una
posicion dominante en el mercado de dichos valores o instrumentos
con la finalidad de fijar sus precios en niveles anormales o artificiales.

(29) Pudiera servir de ejemplo el caso enjuiciado por la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 2 de octubre de 1979, en el que un colectivo de panaderos traté de
forzar una alteracion de precios mediante la practica concertada de disminuir su
peso en un 30 %.

(30)  Si, como entiende la mejor Doctrina, debe reconducirse al entendimiento
que del mismo se hace en la estafa, no serd facil argumentar un error en, por ejemplo,
el consumidor u otro competidor derivado directamente de una maquinacién por parte
del cartelista/s.
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En todo caso se impondra la pena de inhabilitacién de uno a dos
aflos para intervenir en el mercado financiero como actor, agente o
mediador o informador».

El articulo acabado de resefiar no es, ni mds ni menos, que la
incorporacién al Derecho interno de lo dispuesto en la Directiva
2003/06/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 28 de enero
de 2003 sobre operaciones con informacion privilegiada y la manipu-
lacion del mercado. En efecto, el articulo 1.2 de dicha Directiva esta-
blece que «A efectos de la presente Directiva, se entenderd por
manipulacién de mercado las transacciones u 6rdenes para realizar
operaciones |[...] que aseguren, por medio de una persona o de varias
personas que actiien de manera concertada, el precio de uno o varios
instrumentos financieros en un nivel anormal o artificial, a menos que
la persona que hubiese efectuado las transacciones o emitido las 6rde-
nes para realizar operaciones demuestre la legitimidad de sus razones
y que éstas se ajustan a las practicas de mercado aceptadas en el mer-
cado regulado de que se trate».

Por lo que respecta a la tipicidad objetiva y en relacidn con el
objeto del presente trabajo, debemos destacar como comportamiento
tipico el consistente en, utilizando informacién privilegiada y con el
fin de fijar los precios de valores o instrumentos financieros en niveles
anormales o artificiales, asegurarse una posicion dominante en el mer-
cado de dichos objetos financieros, todo ello por si solo o en concierto
con otros.

Segtin un importante sector doctrinal (31) nos encontramos tam-
bién en este caso ante un delito de mera actividad en cuanto no se
exige un resultado separado de la accion si bien no resulta tan claro
como en los comportamientos analizados mds arriba, pues considero
que el precepto que ahora comentamos exige, al menos, el asegura-
miento de una posicién dominante en el mercado que bien podia no
tenerse antes.

Nos encontramos de nuevo, técnicamente, ante un delito comun, si
bien el propio significado de alguno de los elementos del tipo res-
tringe, de hecho, el circulo de potenciales autores.

En este sentido y continuando en sede de tipicidad objetiva, con el
fin de aclarar algunos elementos del tipo, debemos entender por infor-
macion privilegiada aquella «informacién de caricter concreto, no
publicada, que es conocida por un circulo reducido de personas, que

(31) Eneste sentido MESTRE DELGADO, E., op. cit., p. 360, y SANCHEZ TOMAS,
J. M, op. cit., p. 641.
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tiene capacidad para influir en los precios de cualquier bien o servicio,
y que el autor conoce por cualquier medio» (32).

Igualmente, la exigencia tipica de asegurarse una posicién domi-
nante en el mercado queda colmada bien porque se mantiene la que ya
se tiene o bien porque, como consecuencia del uso de esa informacion
privilegiada, se accede a una posicioén de tal caricter.

Por dltimo, en cuanto a los precios en niveles anormales o artifi-
ciales, cabe preguntarse si la finalidad que exige el tipo debe estar
encaminada a mantener dichos niveles en el tiempo o basta, simple-
mente, con que en algiin momento hayan alcanzado dichos niveles.
Pues bien, para contestar a esa pregunta, nada mejor que acudir a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
que en sentencia de 7 de julio de 2011 (33) declaré expresamente que,
«para que pueda considerarse que el precio de uno o de varios instru-
mentos financieros se ha fijado a un nivel anormal o artificial, no se
exige que ese precio se mantenga en un nivel anormal o artificial mas
alla de un cierto tiempo» es decir, basta con que en algiin momento se
haya alcanzado ese nivel.

Por lo que respecta al tipo subjetivo una vez mds nos encontramos
ante una conducta dolosa en la que, ademads del dolo genérico, se
exige una finalidad concreta cual es fijar los precios de los instrumen-
tos financieros que cita en niveles anormales o artificiales.

En sede de antijuridicidad y al contrario de lo que ocurre con el
resto de delitos que hemos comentado, puede ser imaginable la del
cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo toda vez que la propia Directiva 2003/06/CE ya mencionada,
recoge expresamente en su articulo 1.2 que no se considerard una
manipulacién del mercado siempre que el autor «demuestre la legiti-
midad de sus razones y que éstas se ajustan a las practicas de mercado
aceptadas en el mercado regulado de que se trate».

Por lo que respecta a la imputabilidad, no son imaginables ninguna
de las causas de inimputabilidad previstas en el Cédigo penal salvo, al
menos tedricamente, el error de prohibicién en su modalidad vencible.

Por lo que respecta a las circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad penal son factibles las atenuantes de confesion y de repara-
cién y las agravantes de precio, recompensa o promesa y la
reincidencia.

(32) BRAGE CENDAN, S. Los delitos de alteracion de precios. Especial atencion
alos articulos 262, 281 y 284 del Cédigo penal. Ed. Comares (Granada, 2001), p. 232.

(33) Sentencia derivada de la peticién de decision prejudicial planteada por el
College van Beropep voor het Bedrijfsleven (Paises Bajos).
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En cuanto a la autoria y participacién son aplicables las reglas
generales destacando en este caso expresamente la posibilidad de la
coautoria dado que el propio tipo penal se refiere expresamente a la
realizacion «por si o en concierto con otros», férmula quizas superflua
precisamente por la posibilidad de aplicacién, sin mds, de la cldusula
general de la coautoria del articulo 28 del Cédigo penal. Destacar
igualmente, una vez mads, la responsabilidad penal de personas juridi-
cas segun lo dispuesto en el articulo 288.

La penalidad establecida para el delito de alteracién personal de
los precios es de seis meses a dos afios o multa de doce a veinticuatro
meses, previéndose expresamente para este delito la pena de inhabili-
tacién de uno a dos afios para intervenir en el mercado financiero
como actor, agente, mediador o informador. Por lo que respecta a la
persona juridica, y a tenor de lo dispuesto en el articulo 288.1.1I,
puede establecerse una pena de multa de seis meses a dos afios.

En cuanto a las relaciones concursales, merece destacarse la posi-
bilidad de concurso con el delito previsto en el articulo 285 del Cédigo
penal segun el cual «Quien de forma directa o por persona interpuesta
usare de alguna informacién relevante para la cotizacién de cualquier
clase de valores o instrumentos negociados en algiin mercado organi-
zado, oficial o reconocido, a la que haya tenido acceso reservado con
ocasion del ejercicio de su actividad profesional o empresarial, o la
suministrare obteniendo para si o para un tercero un beneficio econé-
mico superior a 600.000 euros o causando un perjuicio de idéntica
cantidad, serd castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios,
multa del tanto al triplo del beneficio obtenido o favorecido e inhabi-
litacion especial para el ejercicio de la profesién o actividad de dos a
cinco afios».

Pues bien, el problema concursal podra plantearse cuando el
autor del delito previsto y penado en el articulo 285 pretenda con su
actuacion, ademads, fijar los precios en niveles anormales o artificia-
les. En mi opinidn, el concurso planteado debe resolverse como un
concurso, seguramente ideal, de delitos y no como un concurso apa-
rente de normas o concurso de leyes (34) pues, a pesar de la identi-
dad de bienes juridicos protegidos, el dmbito de afectacién es
diferente, ya que en el 285 puede causarse un perjuicio a determi-
nado nimero de personas mientras que en el 284.3 no se trata de
personas determinadas sino del propio mercado y de asegurarse una
posiciéon dominante en el mismo.

(34) Aprecia concurso de normas o leyes, a favor del 285, SANCHEZ ToMAs,
J.M., op. cit., p. 641.
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Siguiendo el esquema utilizado en los delitos analizados con ante-
rioridad es momento ya, tras el estudio realizado del precepto que nos
ocupa, de determinar si alguna conducta de las tenidas normalmente
como cartel puede o no subsumirse en el delito tipificado en el apar-
tado 3.° del articulo 284 del Cédigo penal.

En este sentido creo que nada impide esa subsuncién, pues el
acuerdo o préctica concertada propia de un cértel tiene su reflejo en la
expresion tipica «concierto con otros», la finalidad habitual del acuerdo
colusorio de fijar precios tiene su paralelo en el elemento subjetivo
tipico de «fijar sus precios en niveles anormales o artificiales» y, es mas,
la finalidad de repartir mercados, que también esta presente en varios
acuerdos considerados como cérteles, no plantea problema de ningin
tipo para identificarse con la «posicién dominante en el mercado» a la
que alude el precepto penal. Todo ello sin olvidar, por supuesto, que en
el contexto y en la ejecucién del acuerdo o practica concertada se esté
utilizando informacién considerada como privilegiada (35).

3. OPCIONES DE FUTURO EN LA REPRESION PENAL DE
LOS CARTELES EN ESPANA

Como ya se adelant6 en la introduccién de este trabajo y tras ana-
lizar en qué tipos delictivos vigentes pueden subsumirse las conductas
que habitualmente son consideradas constitutivas de carteles, corres-
ponde ahora reflexionar sobre la necesidad o no de su persecucion
penal y, en su caso, sentar los principios, instituciones y reglas de
juego que no debiera olvidar una futura ordenacion al respecto.

En este sentido y para responder a la cuestién de si es necesaria o
no la criminalizacién de los cérteles, hemos de partir del principio de
proteccion exclusiva de bienes juridicos que le estd encomendado al
Derecho penal. Asi, el Derecho punitivo debe responder exclusiva-

(35) Sibien el sector no es el previsto en el articulo 284 (valores o instrumentos
financieros) no son pocos los casos de cérteles en los que se ha tratado con informacién
sensible, por lo que en algiin momento podria darse también en el sector financiero.
Como nos muestra CORTI VARELA, J., «Tipologia de cdrteles: un estudio de los 20
casos resueltos por la CNC» pp. 21 y ss, en Peluqueria profesional (Resolucién de 2
de marzo de 2011), las empresas implicadas se intercambiaron datos comerciales de
cardcter sensible que les permitié conocer la politica de precios de la competencia,
coordinarse y mantener, precisamente, la posiciéon de dominio en el mercado. O en
Asfaltos (Resolucion de 26 de octubre de 2011) donde hubo intercambio de
informacion sensible sobre obras y clientes. El trabajo citado se enmarca dentro del
Proyecto de Investigacién DER2011-27249 «Acuerdos restrictivos de la competencia:
la lucha contra los cérteles duros en Espafia. Prevencion, deteccidn, prueba y sancion».
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mente ante los ataques a los bienes juridicos mds importantes y de
mayor trascendencia social, ya sean estos individuales o colectivos.
La pregunta inmediata es obligada ;qué se trata de proteger con la
criminalizacién de los carteles?

Al respecto podemos acudir a dos definiciones de cérteles que nos
arrojardn algo de luz en este sentido. Asi, el Consejo, en la resolu-
cion (36) sobre Peluqueria Profesional consider6é que «Es una cuerdo
entre competidores, que por la propia 16gica de su cardcter fraudulento
para otros competidores, los consumidores y para el interés general, se
hace con ocultacién y que tiene por finalidad afectar al mercado de
cualquiera de las formas posibles, pero siempre buscando el beneficio
de los cartelistas y en detrimento del interés general» (E.D. 7.°).

Por su parte, la Direccién General de la Competencia (DGCOMP),
se refiri a los carteles como «Acuerdo entre empresas competidoras
destinado a limitar o eliminar la competencia entre ellas, con objeto
de aumentar los precios y los beneficios de las empresas participantes,
sin producir ninguna ventaja compensatoria objetiva. En la practica,
esto suele hacerse fijando los precios, limitando la produccion, repar-
tiendo los mercados, asignando clientes o territorios, coludiendo en
los procedimientos de licitacién o combinando varias de estas restric-
ciones especificas. Los cdrteles son perjudiciales para los consumido-
res y la sociedad en su conjunto debido a que las empresas
participantes aplican precios mds altos (y obtienen mayores benefi-
cios) que en un mercado competitivo».

Pues bien, baste con atenerse a estas definiciones emanadas de
importantes organismos en materia de competencia y, especialmente a
lo destacado en letra cursiva, para darse cuenta que el objeto de pro-
teccidn de cualquier legislaciéon que pretenda proscribir los cérteles es
esencial, fundamental y de gran importancia e interés en cualquier
sociedad que se precie: los consumidores, otros competidores, la
sociedad o el interés general, materializado en el buen funcionamiento
del mercado, son elementos que por si solos justifican sobradamente
la necesidad y conveniencia de una proteccién penal frente a practicas
colusorias como los cérteles que tiene como consecuencia el ataque a
los elementos relacionados. Por tanto podemos concluir que, en cohe-
rencia con el principio de proteccién exclusiva de bienes juridicos, la
criminalizacién de los cérteles es necesaria (37) y estd plenamente
justificada.

(36) Resolucién de 2 de marzo de 2011.

(37) GONzALEZ-CUELLAR SERRANO, N. «;Criminalizacién de las practicas
restrictivas de la competencia? Los cdrteles ante la Justicia penal» en SERRANO-
PIEDECASAS FERNANDEZ, J.R. (Coord), Cuestiones actuales de Derecho penal
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Dicho lo anterior, no obstante, hay que prestar atencién a dos rea-
lidades: asi, debemos tener en cuenta que «la politica de represion
especializada contra los carteles, singularizada respecto de la reali-
zada contra las demds précticas antitrust, es relativamente reciente y
se halla especialmente vinculada al desarrollo de una politica de cle-
mencia que se ha configurado como un instrumento de especial
utilidad» (38). En el mismo sentido, «el desarrollo de la politica de
clemencia ha impulsado no solo la creacién de unidades especializa-
das en la lucha contra los cérteles, sino que se haya incrementado
notablemente el éxito en su deteccidn y sancién» (39).

Estas dos afirmaciones, que nos ponen de manifiesto la existencia
de una maquinaria administrativa incipiente a la vez que efectiva,
entronca directamente con otro de los principios basicos y fundamen-
tales que deben orientar toda politica criminal y que es el principio de
intervencién minima. Segun este principio, el Derecho penal solo
debe actuar en aquellos casos en los que han resultado o resultan insu-
ficientes otras ramas del ordenamiento juridico (normalmente el Dere-
cho administrativo sancionador o el civil). Pues bien, si los mecanismos
administrativos funcionan y estdn dando sus frutos ello debe ser con-
siderado para modular el alcance de esa intervencién penal que, ya
hemos dicho, es no obstante necesaria y conveniente.

Y en este contexto, en coherencia con lo acabado de expresar, la
criminalizacién de los cérteles en el futuro no debe dejar de lado ni
olvidar algunas directrices esenciales (40). Asi, en primer lugar, y tras
el andlisis realizado de cada uno de los tipos delictivos estudiados,
considero que seria necesario incluir en el Cédigo penal una seccidn,
capitulo o tipos especificos dedicados a los carteles. Y ello es asi por-
que los delitos a los que nos hemos venido refiriendo en este trabajo,
o bien no permiten o dificultan subsumir comportamientos constituti-
vos de carteles (articulo 262 y 284.1.°) o se refieren a conductas muy

economico, ed. Colex (Madrid, 2008), pp. 308 y ss., destaca el efecto disuasorio de la
conminacién penal, el reproche que implica y la mayor eficacia de la misma al
favorecer delaciones y enriquecer los medios de prueba como razones para
criminalizar este tipo de conductas.

(38) RODRIGUEZ MINGUEZ, J.A., «Autoridades responsables de la lucha contra
los carteles en Espaifia (divisién de poderes y funciones con la U.E, reparto interno de
las CC.AA., aplicacién administrativa-judicial, dotaciéon de recursos humanos y
materiales)» p.3, enmarcado dentro del Proyecto de Investigacién DER2011-27249
«Acuerdos restrictivos de la competencia: la lucha contra los cérteles duros en Espaiia.
Prevencion, deteccién, prueba y sancién».

(39) Ibidem, p. 13.

(40) GonNzALEZ-CUELLAR SERRANO, N., op. cit., pp. 319 ss., ofrece unas
pautas para la configuracién tipica del hecho constitutivo de delito contra la
competencia.
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concretas y muy poco probables en la practica (281 y 284.3.°), por lo
que suponen una débil e ineficaz respuesta a unos comportamientos
(los cérteles) para los que, desde luego, no fueron creados cuando se
redactaron.

En segundo lugar considero que una nueva regulacion deberia
dejar suficientemente claras las fronteras entre el Derecho de la com-
petencia o el Derecho administrativo y el Derecho penal. En este sen-
tido, por ejemplo, deberian considerarse las formas o medios de
comision, la penalizacién de aquellos acuerdos que tuvieran un caric-
ter mds o menos secreto pues, por su caricter oculto, justificarian un
mayor reproche de culpabilidad, las dimensiones (geograficas, econo-
micas, estructurales..), etc.

En tercer lugar y también como propuesta de futuro, estimo que
una potencial y futura regulacion deberia integrar tipos que adoptaran
la configuracién de delitos de resultado de lesion y no elevar a la cate-
goria de delito consumado lo que, realmente, es mds proximo a una
forma imperfecta de ejecucion (tentativa acabada o inacabada). Asi, se
justificaria un aumento de la pena de prisiéon minima superior a dos
afos, por lo que el carécter disuasorio de la pena aumentaria, maxime
en este tipo de delitos que puede encuadrarse dentro de los delitos
econdmicos.

Por dltimo y en cuarto lugar, no podemos cerrar el presente trabajo
sin referirnos al tratamiento y a las conexiones que la incipiente y
valiosa politica de clemencia debe tener en el ordenamiento juridico
penal. En este sentido cabe preguntarse si la solicitud de clemencia
debiera tener alguna consecuencia en la responsabilidad penal del
infractor.

Pues bien, a priori, son varias las opciones que se plantean acerca del
tratamiento penal de la solicitud de clemencia: asi, podria considerarse la
atenuacion de responsabilidad por la via del articulo 21.5 estimando que
tal actitud podria equipararse, en los términos del precepto acabado de
citar, con disminuir los efectos del delito.

Otra opcidn podria ser plantearlo como una excusa absolutoria, al
estilo de la regularizacién prevista para los delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social (articulos 305.4 y siguientes del Cédigo
penal), que exime de responsabilidad penal al que regulariza sus deu-
das antes de iniciarse frente al defraudador actuaciones administrati-
vas de comprobacidn o, en su defecto, antes de que se dirija contra él
querella o denuncia.

Por dltimo, podria ser aplicable a la actuacién que venimos comen-
tando la atenuante del articulo 21.4 del Cédigo penal consistente en
«haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento

ADPCP, VOL. LXV, 2012



248 Alvaro Mendo Estrella

judicial se dirige contra €l, a confesar la infraccién a las autoridades»
bien como tal o bien como atenuante analdgica del articulo 21.7.

En mi opinidn, quizds la excusa absolutoria sea la méds adecuada
pues, de lo contrario, probablemente los efectos sobre la politica de
clemencia serfan muy perjudiciales ya que serian reducidas las solici-
tudes de clemencia por el miedo a las consecuencias penales (inclui-
das inhabilitaciones).

4. CONCLUSIONES

Dejando de lado todos aquellos comportamientos accesorios o ins-
trumentales al fin del cartel que por si solos no constituyen una prac-
tica anticompetitiva y que, muy posiblemente, si puedan constituir
algtn tipo delictivo (por ejemplo falsificaciones documentales, delitos
societarios, relativos a secretos de empresa, etc.), alguno de los com-
portamientos normalmente considerados como cértel, principalmente
los mds habituales tendentes a alterar los precios podrian, a priori,
encajar en los tipos delictivos de alteracién de precios en concursos y
subastas publicas (art. 262 Cédigo penal), desabastecimiento de mate-
rias primas o productos de primera necesidad con el fin de alterar los
precios (art. 281), alteracion personal de precios y alteracién operativa
de los mismos (art. 284.1.°y 3.°).

No obstante, y por lo que respecta a la alteracién de precios en con-
cursos y subastas publicas, la mencion expresa en el tipo penal al «pre-
cio del remate», relacionado con las subastas y no con los concursos
que es donde, en su caso, actiian principalmente los cérteles, impide
subsumir el acuerdo o prictica concertada para pujar fraudulentamente
en el delito de alteracion de precios en concursos y subastas.

Por su parte no hay especiales problemas en considerar subsumible
un acuerdo o préctica concertada para fijar precios de compra o venta en
el delito tipificado en el articulo 281 del Cédigo penal si ese acuerdo o
practica estriba precisamente en retirar determinados productos del
mercado (materias primas o productos de primera necesidad) para
lograr la consecuente y normal subida de precios al reducirse la oferta.
Sin embargo, nos encontramos ante una conducta muy especifica que,
por ello, muy poco va a contribuir en la prevencion de los cérteles.

En cuanto al delito de alteracion personal de los precios (articulo 284.1.°)
no hay tampoco especiales problemas en considerarlo de aplicacion si
el acuerdo o préctica concertada para fijar precios de compra y de
venta se lleva a la practica utilizando alguno de los medios comi-
sivos expresamente previstos en el tipo es decir, mediante violencia,
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amenaza o engafo. No obstante, lo que deba entenderse por engaiio
puede impedir la subsuncién en este precepto de numerosos supuestos
de cérteles y, en consecuencia, dejar fuera de su ambito de aplicacion
casos verdaderamente graves.

Por dltimo, un acuerdo o prictica concertada constitutivo de cértel
puede encajar sin esfuerzo en el delito de alteracién operativa de precios
tipificado en el articulo 284.3.° del Cédigo penal, pues el acuerdo o
préctica concertada propia de un cartel tiene su reflejo en la expresion
tipica «concierto con otros», la finalidad habitual del acuerdo colusorio
de fijar precios tiene su paralelo en el elemento subjetivo tipico de «fijar
sus precios en niveles anormales o artificiales» y, es mds, la finalidad de
repartir mercados, que también estd presente en varios acuerdos consi-
derados como carteles, no plantea problema de ningtn tipo para identi-
ficarse con la «posicién dominante en el mercado» a la que alude el
precepto penal. Todo ello sin olvidar, por supuesto, que en el contexto y
en la ejecucién del acuerdo o préctica concertada se esté utilizando
informacién considerada como privilegiada.

Por lo que respecta a la criminalizacién de los carteles en el futuro
y a la conveniencia o no de su persecucién penal, debemos concluir
que la misma es necesaria y estd plenamente justificada teniendo en
cuenta la trascendencia de los objetos y los bienes juridicos que se ven
afectados por este tipo de précticas.

Ademads, debiera incluirse en el Cédigo penal una seccién, capi-
tulo o tipos especificos dedicados a los cérteles pues los delitos a los
que nos hemos venido refiriendo en este trabajo, o bien no permiten o
dificultan subsumir comportamientos constitutivos de carteles (ar-
ticulo 262 y 284.1.°) o se refieren a conductas muy concretas y muy
poco probables en la practica (281 y 284.3.°), por lo que suponen una
débil e ineficaz respuesta a unos comportamientos (los cérteles) para
los que, desde luego, no fueron creados cuando se redactaron.

Por otro lado, lege ferenda debieran tenerse en cuenta una serie de
directrices orientadoras que conviene no perder de vista. Asi, deben
quedar nitidas las fronteras entre el Derecho de la competencia y el
Derecho penal, pudiendo considerarse como parametros diferenciadores,
a titulo de ejemplo, las formas o medios de comision, la penalizacién de
aquellos acuerdos que tuvieran un caricter mas o menos secreto pues,
por su caracter oculto, justificarfan un mayor reproche de culpabilidad,
las dimensiones (geograficas, econdmicas, estructurales...), etc.

Del mismo modo, una futura regulacion especifica, debe incluir
tipos penales que adopten la configuracién de delitos de resultado de
lesién y no elevar a la categoria de delito consumado lo que, real-
mente, es mds préximo a una forma imperfecta de ejecucion. De esta
forma, ademds, se justificaria un aumento de la pena de prisioén
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minima superior a dos afios lo que reforzaria la funcién de prevencién
general negativa de la intervencion penal.

Por dltimo, también como propuesta de futuro, y teniendo en
cuenta la importancia de la incipiente politica de clemencia, la solici-
tud de la misma debe tener alguna consecuencia en el tratamiento de
la responsabilidad penal del infractor, bien considerandola como una
forma de excusa absolutoria, lo que parece mas apropiado, o bien
como una atenuacién por la via de la atenuante de confesion del ar-
ticulo 21.4 del Cddigo penal o de la atenuante analdgica del 21.7 en
relacion con la mencionada de confesion.
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RESUMEN

Se debe abrir un debate sobre el tema de los presos y, sobre el objetivo principal
a perseguir por la prision, desembocando en la cuestion de la reinsercion. Hay que
diseiiar un modelo de cdrcel coherente en base a la reinsercion de los presos y mds
acorde con los principios constitucionales. Es preciso que, tanto la intervencion
penal como las normas penitenciarias, ofrezcan unos métodos y pretensiones mds
adecuadas para un mayor reconocimiento de los derechos fundamentales de los pre-
sos como personas que siguen perteneciendo a la sociedad. Por tanto, la idea de
reeducacion y reinsercion social no debe ser rechazada, pues esa idea fue un gran
paso en reconocer, por parte de la sociedad, derechos a todas las personas sin tener
en cuenta el estatus de que se encontraban privadas de libertad.

Palabras clave: Prision, prevencion especial, reeducacion y reinsercion social,
sistema penitenciario, resocializacion, presos.

ABSTRACT

It should open a debate on the issue of prisoners and, on the main objective to be
pursued by the prison, resulting in the issue of reintegration. We must design a coherent
model based prison reintegration of prisoners and more in line with constitutional prin-
ciples. It is necessary that both the criminal intervention as prison rules, methods and
claims to offer more suitable for a greater recognition of the fundamental rights of pri-
soners as people who still belong to the society. Therefore, the idea of rehabilitation and
social reintegration should not be rejected, since the idea was a big step in recognizing,
by society, rights to everyone regardless of status who were deprived of their liberty.

Keywords: Prison, special prevention, rehabilitation and social reintegration,
prison system, resocialization, prisoners.
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SUMARIO: 1. Consideraciones generales.—1.1 El reconocimiento del derecho a la
reinsercion social. a) Teorfa de la prevencion especial.—2.  Diferentes concepcio-
nes doctrinales en torno al fin de la pena privativa de libertad.—2.1 Resocializa-
cién, normalizacién o reintegracién social.—2.2 Otras concepciones
afines.—3. Los programas resocializadores.—4. Un fin constitucional para las
penas privativa de libertad y las medidas de seguridad.—5. La carcel, lugar de ree-
ducacion para reinsertarse. a) La prision como escuela de reeducacién. b)  Inci-
dencia de la reeducacion en los derechos de los presos.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Atendiendo a la historia carcelaria, en un principio la prisién no
existia para reinsertar a los delincuentes; esta idea es propia del siglo
x1x-xX. El punto clave es cuando comienza a evolucionar la teoria de
las penas, dando lugar a criticas en cuanto a la existencia de una justi-
cia ineficaz y arbitraria y a la desproporcion entre los delitos y las
penas. En definitiva, se lucha por el fin de la tortura (1). A titulo ilus-
trativo, Bentham (2) sefial6 el cambio aseverando que «toda casa de
penitencia debe ser una escuela, [...] por qué se negaria el beneficio
de la instruccién a unos hombres ignorantes que pueden hacerse
miembros ttiles de la sociedad con una nueva educacion».

Es necesario situarnos dentro del contexto punitivo para entender
que, partiendo de la idea reinsertadora del delincuente en la sociedad,
se lleva a cabo en un lugar arquitecténicamente separado de la socie-
dad. El punto de partida viene a contemplar una serie de dificultades
que se sintetizan en el ambiente corrupto de las prisiones, el cual seria
el mayor enemigo de la resocializacién. De otro lado, la superpobla-
cioén carcelaria impide, material y econémicamente, desarrollar trata-
mientos individualizados, y se percibe la destruccién psiquica,
asimismo, ocurre con los hébitos y roles de conducta nociva en las
penas de larga duracién (3). Es por ello por lo que se constata que,
dado que el preso tiene que volver a la vida normal, cuanto mas acorde
sea la prision o las actividades que lleve a cabo con la realidad de

(1) Deello, el gran elogio de la obra De los delitos y de las penas de Beccaria,
cuya entrada en Espaia no fue inmediata a su publicacién debido a que fue prohibida
por la Inquisicion. Vid. mi articulo, LOPEZ MELERO, M., «Evolucién de los sistemas
penitenciarios y de la ejecucién penal», Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Alcald, vol. V, 2012, pp. 401-448.

(2) BENTHAM, J., Pandptico, La Piqueta, Madrid, 1791, p. 43.

(3) LoOPEz CABRERO, G., «Penas cortas de prisién. Medidas sustitutivas»,
Poder Judicial, n.° 40, Consejo General del Poder Judicial, octubre-diciembre, 1995,
p. 269.

ADPCP, VOL. LXYV, 2012



Aplicacion de la pena privativa de libertad... 255

fuera de los muros, mejor preparado estard para la salida. Siendo
Schoen (4) quien sustenta que el éxito del sistema penitenciario
depende de tres variables: la gente que estd a cargo de la supervision,
sus métodos y sus posibilidades.

En consecuencia, resocializar al margen de la sociedad es una con-
tradiccion insalvable (5), abandondndose la vieja idea de que interna-
miento es igual a tratamiento. En este sentido, C. Arenal (6) afirmaria
que la influencia del cautiverio en si es mala. Con esta perspectiva,
cabe subrayar que se resocializa para humanizar y dar sentido a la
carcel, no se debe entender el proceso de resocializacién como un frio
proceso mecanico dirigido a despersonalizar a un grupo de individuos
convenientemente estigmatizados (7). Desde este angulo, la accion
despersonalizadora de la prisién tiene como funcién la adaptacién del
preso al sistema penitenciario (8).

La resocializacién, por tanto, es el caracter prioritario de todo sis-
tema penitenciario, Mapelli habla de carta magna del recluso (9).
Ademais, el que se proponga a la reeducacion y reinsercion social
como orientaciones primordiales de las penas privativas de libertad y
las medidas de seguridad, no estd exigiendo tan sélo que en prision se
organicen programas de tratamiento o resocializadores en sentido pro-
pio, sino que obliga también a entender la resocializacién en un sen-

(4) ScHOEN, B., “Administrative supervidion of prison administration”,
Monitoring Prison Conditions in Europe, Paris, 1997, p. 93.

(5) GuDpIiN RODRIGUEZ-MAGARINAS, F., Cdrcel electronica. Bases para la
creacion del sistema penitenciario del siglo XXI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007,
p- 17, afirma que se puede poner las primeras bases para el inicio de la resocializacién
pero, ésta sélo se conseguird y comprobard fuera de los muros prisionales. De similar
opinién son HASSEMER, W. y MuNoz CONDE, F., Introduccion a la Criminologia y al
Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 319, argumentando que «en
muchos casos la reeducacién y reinsercién social quedan o deben quedar
necesariamente supeditadas a finalidades puramente de custodia o de seguridad».

(6) ARENAL, C., El visitador del preso, Asociacién de colaboradores con las
presas, Madrid, 1991, p. 52.

(7) GuDIN RODRIGUEZ-MAGARINAS, F., Cdrcel electrénica, ob. cit., p. 18.
Citando a Giménez Salinas al indicar que el tratamiento no es una «mdquina de
cambiar individuos», GIMENEZ-SALINAS I COLOMER, E., “Penas privativas de libertad
y alternativas”, en «La individualizacién y ejecucion de las penas,» Consejo General
del Poder Judicial, n.° IX, Madrid, 1993, p. 119.

(8) Rios MaRTIN, J.C., Manual de ejecucion penitenciaria: defenderse de la
cdrcel, Colex, 6.* ed., Madrid, 2011, p. 137.

(9) MaPELLI CAFFARENA, B., «Sistema progresivo y tratamiento» en VV.AA.,
Lecciones de Derecho Penitenciario, Europa Artes Gréficas, Salamanca, 1989,
p. 169; del mismo, Principios fundamentales del sistema penitenciario, Bosch,
Barcelona, 1983, p. 99. En sentido muy parecido MuNoz CoNDE, F., «La cdrcel
como problema: andlisis y critica de una realidad», I Jornadas Penitenciarias
andaluzas, Sevilla, 1983, p. 104.
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tido penitenciario, como principio informador del régimen de vida en
prisién (no so6lo de las actividades de tratamiento) y especialmente
dirigido a la Administracion penitenciaria, que debe estructurar aquél
de modo que no acentie los efectos estigmatizantes y desocializado-
res propios de toda condena penal (10).

Pero, esta finalidad resocializadora que se plasma en el precepto
constitucional, concretamente en el articulo 25.2, para un sector de la
doctrina, como es el caso de Téllez Aguilera (11) es una devaluacién
consistente en la confusion entre los fines de la pena y los derechos
que tiene el condenado. Pese a ello, hay que afiadir que no existen
precedentes en los distintos textos constitucionales espafioles como el
indicado en el articulo 25.2 de la vigente Constitucion, en el que se
han orientado la pena privativa de libertad y las medidas de seguridad
hacia la reeducacién y reinsercién social, es decir, ya no cumple la
funcién de retribucién o prevencidn general. La carcel como sistema
de control social pasa a ser una forma de pena, pretende la reintegra-
cidén social. Para Pavarini (12) se produce la unién entre el contrato
con la disciplina y la retribucion con la reeducacién, de manera que la
pena carcelaria realiza la primera gran inversion funcional del aparato
de control: la sujecion de la propia destructividad al pardmetro con-
tractual (el principio de la retribucién), y la subalternidad de la propia
funcién al proceso productivo (el principio de la reeducacion).

Pero, un sector doctrinal, entre ellos Cobo del Rosal y Boix, consi-
dera que la medicion de la pena en un Estado de Derecho debe realizarse
por la gravedad del hecho culpable realizado y seria contradictorio que
la misma se fundamentara, entonces, en criterios preventivos y no en la
culpabilidad, como se deduce del derecho fundamental a la seguridad
juridica (13). Esta opinién se contrapone en el caso de que el preso se
halle reeducado, es decir, la finalidad de la pena ya estd lograda. La

(10) Dt LA CugsTA ARZAMENDI, J.L., «Un deber (no obligacién) y derecho
de los privados de libertad: el trabajo penitenciario», en BUENO ARUS y otros,
Lecciones de Derecho Penitenciario, Alcald de Henares, 1985, p. 103 (reimpre-
sién 1989) (también publicado en Papers d’estudis i formacio, n. especial: La giiestio
penitenciaria, abril 1987, pp. 103-130).».

(11) TELLEZ AGUILERA, A., Seguridad y disciplina penitenciaria, Un estudio
Juridico, Edisofer, Madrid, 1998, pp. 36-37.

(12) Ibidem, pp. 86-87. En el siglo XX dichas condiciones materiales van
despareciendo, lo que prima es la disciplina, en este sentido, manifiesta que es la
sociedad disciplinar la que se extiende y la cércel pierde progresivamente toda funcién
real y toda primacia en la practica del control en la medida en que ahora las disciplinas
y el control estdn en otra parte, esto es, en lo social.

(13) Coso DEL RosaL, M. y Boix, J., «Derechos fundamentales del condenado.
Reeducacion y reinsercion social», Comentarios a la Legislacion penal, t. 1, Edersa,
Madrid, 1982, p. 220.
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doctrina mayoritaria, representada por Mapelli Caffarena, Luzén Peiia,
Garcia-Pablos, sustenta que la reeducacion y la reinsercioén social sélo
afectan a la pena o medida de seguridad impuesta, detallando que tnica-
mente se refiere a la pena privativa de libertad y no a todo el sistema de
sanciones, aunque existen criticas en cuanto a que no se detalla a qué
medida de seguridad se refiere debiéndose concretar en las que consis-
tan en la privacién de libertad (14). En palabras de Jescheck (15), «de
resultar aplicable una pena privativa de libertad, su ejecucién debe tener
lugar bajo el principio de resocializacidn, mediante una educacién esco-
lar, profesional y corporal del preso, el reforzamiento de su conciencia
de responsabilidad y la estimulacién de la colaboracion activa en el
establecimiento penitenciario.

En un sentido amplio, Kant (16) hablé de una retribucion moral,
considerando la pena como una exigencia ética profunda e insuprimi-
ble de la conciencia humana. Plantea que «la ley penal es un impera-
tivo categorico: actda s6lo con arreglo aquella maxima que tu quisieras
al mismo tiempo que se convirtiese en una ley general» o «actiia como
si la mdxima de tu conducta se deberia convertir por tu voluntad en ley
general de la naturaleza». Por su parte, Hegel (17) habl6 de una retri-
bucion juridica, postulando que la pena es la negacion del delito y
afirmacién del Derecho. Afirma que la lesién que se le impone al
delincuente no sélo es en si justa sino que, al serlo, es al mismo tiempo
la expresion racional, expresion de la libertad, su derecho. Al
considerarse la pena en este sentido como su derecho, se honra al
delincuente como ser racional. Si se justificase la pena por sus efectos
preventivos, es decir por razones utilitarias, se utilizaria al delincuente

(14) Vid. MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario espariol, ob. cit., pp. 133 ss.; LuzON PENA, D.M., Medicion de la pena
y sustitutivos penales, Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 1979, p. 47; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., «La supuesta funcion
resocializadora del derecho penal: utopia, mito y eufemismo», Anuario de Derecho
Penal, t. XXXII, 1979, p. 94. SSTC 1/1987, de 21 de enero y 150/1991, de 4 de julio,
al manifestar que este fin de la pena (de reinsercidén) no excluye otros como la
prevencién general o el cardcter retributivo; 19/1988, de 16 de febrero, la reeducacién
y la reinsercidn social no es el tnico objetivo admisible de la privacién penal de la
libertad, ya que las penas cortas tienen mds dificultad en la consecucién de tal fin;
120/2000, de 10 de mayo; STS 15 de noviembre de 2005, Sala 2.*

(15) JescHEcCK, H.H., Tratado de Derecho penal. Parte General, trad. de M.
Olmedo Cardenete, Comares, Granada, 2000, p. 74.

(16) KAaNT, E., Metafisica de las costumbres, ver la cita que hace CEREZO
MIR, J., Curso de Derecho Penal Espariol, vol. 2. 6.% ed., 6.” reimp., Tecnos, Madrid,
2004, p. 22.

(17) HEeGEL, G.W., Lineas fundamentales de la filosofia del derecho, trad. A.
Mendoza de Montoro, Claridad, Buenos Aires, 1937, ver la cita que hace CEREZO
MR, J., Curso de Derecho Penal Espaiiol, ob. cit., p. 22.
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como instrumento para la consecucidn de fines sociales, lo cual impli-
caria un menoscabo en su dignidad humana. Estos postulados
retributivos de Kant y Hegel que entendian la pena como el castigo
por el delito cometido han sido abandonados en el &mbito del Derecho
Penal al prevalecer la idea del castigo ne peccetur no quia peccatum
est para que no se cometan delitos en el futuro. Hegel sustenta, de esta
forma, que no corresponde considerar la pena como un mal, ni como
un bien, sino que se trata de analizarla como una violacién al Derecho.

1.1 El reconocimiento del derecho a la reinsercion social

a) TEORIA DE LA PREVENCION ESPECIAL

A efectos de nuestro estudio, nos interesa concretar la teoria de la
prevencion especial por el fin que persigue, fin considerado como pri-
mordial. Dentro de la prevencion especial hay distintas doctrinas, asi
las moralistas de la enmienda (18), las naturalistas de la defensa
social (19) y las teleoldgicas de la diferenciacion de la pena (20).

(18) Teoria yareflejada en Platon con poena medicinalis, en su obra Georgias,
en Didlogos, trad. de L. Roig de Lluis, vol, I, 478d, Espasa-Calpe, Madrid, 1998,
p- 73. Quien indica «el castigo modera a los hombres, los hace mds justos y viene a
ser como la medicina de la maldad»; 472e, p. 62; 477a, p. 70. Teoria que confunde el
derecho con la moral ya que considera que el delincuente y preso es un pecador que
hay que reeducar de forma coaccionada. Para Ferrajoli, las doctrinas pedagdgicas de
la enmienda son el resultado de una desafortunada mezcla de las ideas de Lombroso
acerca del delincuente nato o natural y la desigualdad natural de los hombres, y de las
de Spencer acerca de la sociedad como organismo social y las de Darwin sobre la
seleccion y la lucha por la existencia, que, aplicadas a semejante organismo, le
legitimarian para defenderse de las agresiones externas e internas, FERRAJOLI, L,
Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz
Miguel, J.C. Bayén Mohino, J. Terradillos Basoco y R. Cantarero Bandrés, Trotta,
Madrid, 1997, p. 267.

(19) Dependiendo de si se trata de la doctrina positivista o la terapéutica de la
defensa social, se perseguird la prevencion especial de los delitos asignado a las penas
y a las medidas de seguridad el doble fin de curar al condenado en la presuposicién de
que es un individuo enfermo y/o de segregarlo y neutralizarlo en la presuposicion de
que también es peligroso, Ibidem, p. 266.

(20) Hace referencia a la orientacion correccionalista en funcién de la
prevencion especial de las penas a su individualizacién y diferenciacion, Ibidem,
p. 267, citando a Grolman como el precursor de la idea de que la pena es medio de
intimidacién del reo, debiéndose adecuar judicialmente a su concreta personalidad.
Tanto esta doctrina como la anterior, confunde derecho y naturaleza, sociedad y
estado, ordenamientos juridicos y organismos animales, representando al reo como
un enfermo o como ser anormal al que hay que curar o eliminar, Ibidem, p. 270,
citando a Ferri quien indica que «la pena deberia pasar del campo etéreo de las
amenazas legislativas al campo practico de la clinica social de preservacion de la
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Desde este punto de vista, se debe advertir que todas se caracteri-
zan porque tienen en cuenta al reo, esto es, a los autores de los hechos
y no a los hechos delictivos en si, siendo de gran relevancia las carac-
teristicas personales y no cémo actian para cometer el hecho delic-
tivo. De otro lado, consideran al delito como una patologia, lo que se
defiende es que la pena va encaminada como terapia politica a través
de la curacién o la amputacion (21). Siendo T. Moro (22) quien sefa-
lara las primeras lineas de la privacion de la libertad personal como
pena orientada a la reeducacion a través de la doctrina de la enmienda.

No obstante, el tema que se debe analizar es la prevencion espe-
cial, fundamentada, en sentido general, en la evitacién por parte del
sujeto que ha cometido el delito de que cometa mds, es decir, evitar la
reincidencia. Se consigue a través de la educacion y socializacion del
sujeto, como indica la Constitucidn y la normativa penitenciaria. La
reeducacion y la resocializacion del que ya es recluso, buscando un
tratamiento corrector del delincuente (23), esto es, la prevencién espe-
cial positiva. Pero hay un sector que considera que la resocializacion
no previene el delito (24). En cuanto a la negativa, se refleja en el
hecho de que la pena impuesta, que es la pena privativa de libertad,
juega un papel intimidatorio (25) para el que ya ha cumplido la misma
con el fin de que no vuelva a delinquir.

Matizando mads la cuestién, como indica Castro Moreno (26), «la
prevencidn especial consiste en la inocuizacién o el aseguramiento del

infeccion criminal y los penales en establecimientos de curacion fisica [...]», FERRI, E.,
Sociologia criminal, Alalecta, Pamplona, 2005, p. 726.

(21) FERrAJOLL, L, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, ob. cit.
p- 270.

(22) Moro, S.T., Utopia, Libro I, trad. de P. Rodriguez Santidridn, Alianza
Editorial, Madrid, 1984, pp. 88-89 y 119, establece la aplicacién de los trabajos
forzosos para los ladrones. Ademads es utilizable como medida de prevencién y de
orden publico, cuando pone como ejemplo a los vagabundos para experimentar el
sistema.

(23) CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas. (Andlisis
critico sobre los fines de la pena), Cuadernos «Bartolomé de las Casas» de la
Universidad Carlos III de Madrid, n.° 44, Dykinson, Madrid, 2008, p. 80.

(24) Esel caso de DE SoLAs DUENAS, A., GARCTA ARAN, M. y HORMAZABAL
MALAREE, H., Alternativas a la prision: penas sustitutivas y sometimiento a prueba,
PPV, Barcelona, 1986, p. 7.

(25) Sobre el efecto intimidatorio de la pena es importante el trabajo realizado
por el Prof. José M. Rico, quien concluye que no existe prueba cientifica del valor
intimidante de la pena, su concepto es ambiguo, Las sanciones penales y la politica
criminologica contempordnea, Siglo XXI, México, 1979, pp. 12 ss.

(26) CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, ob. cit.,
p- 80; en el mismo sentido, GOBBELS, H., Los asociales: Esencia y concepto de la
Asocialidad, trad. de A. Linares, Morata, Madrid, 1952, p. 214; MEZGER, E.,
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delincuente como forma de proteccién de la sociedad, que impide fisi-
camente al individuo la reincidencia. En suma, la prevencién especial
se ejerce mediante la intimidacion, la mejora y tiene su base en la
peligrosidad del sujeto». Légicamente, hay infinidad de bibliografia
que trata la prevencion especial pero analizaré, exclusivamente, la de
los principales tedricos. Ya en Platén (27) se encuentran indicios; y
Séneca (28) indica que «debe ser corregido quien yerra [...] y debe
hacérsele mejor tanto para si como para los demds [...]. ;/No es en
ocasiones el castigo necesario? ;Y qué no? [...] no busca dafiar sino
que cura bajo la apariencia de hacer dafio [...]. De la misma manera
conviene que el custodio de las leyes y el gobernante de la ciudad en
la medida en que pueda, con palabras y éstas las més suaves tutele los
espiritus de forma que les persuada a cumplir con su deber y concilie
en sus corazones el anhelo de lo honesto y de lo justo y suscite el odio
a los vicios y el apremio por las virtudes [...]».

Pese a estas breves referencias historicas, es en la Escuela Socio-
16gica Alemana o Joven Escuela del Derecho Penal a la que debemos
prestar atencidén, cuyo principal exponente es Von Liszt (29),
considerdndose como el precursor de dicha teorfa, para quien la pena
cumple una funcién distinta en funcién del tipo de delincuente. Asf,
para los delincuentes ocasionales o racionales la pena cumple una
funcidén intimidatoria; para los delincuentes que son susceptible de
una correccion la pena cumple una funcién de correccién; para los
delincuentes habituales que no son susceptibles ni de intimidacion ni
de correccidn, la funcién de la pena es la inocuizacién. Indica que,
«[...] la pena no se dirige contra el delito, sino contra los delincuentes
[...] deberia adoptarse la siguiente clasificacion: 1) correccién del
delincuente capaz de corregirse y necesitado de correccion (para los
que imponia la pena de prisién), 2) intimidacién del delincuente que
no quiere correccion y, 3) inocuizacion del delincuente que carece de
capacidad de correccién, [...]. Del mismo modo que un miembro

Criminologia, trad. de J.A. Rodriguez Mufioz, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1950, p. 284; VoN Liszr, F., Strafrechtliche Aufsdtze und Vortrige, t. 1, Berlin, 1905,
p. 166, citado por MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., p. 141.

(27) PLATON, Las Leyes, libro IX, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1990, 870e; y en su obra Georgias, en Protdgoras, Carta
Séptima, Alianza Editorial, Madrid, 1998.

(28) SENECA, L.A., De la Célera, Libro 1, caps. VI y XIV, Alianza Editorial,
Madrid, 1986, y Sobre la Clemencia, Libros 11 y VII, Tecnos, Madrid, 1998, pp. 43,
54, 55.

(29) Von Liszrt, F., La idea del fin en el Derecho penal, Comares, Granada,
1995, pp. 82 ss.
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enfermo contagia a todo el organismo, la célula cancerosa del delin-
cuente habitual, en rapido crecimiento, se extiende cada vez mas
intensamente en nuestra vida social».

Junto a Von Liszt debemos citar a Krause y Roder, para aquél, la
enmienda del delincuente es el fin tinico y justificativo de la pena, lo
que significa que el Estado debe tutelar al delincuente como si se tra-
tara de un menor de edad y reeducarlo para que actie justamente (30).
Para Roder, «la pena correccional es la mds favorable al delincuente, a
la vez que al Estado, como un verdadero beneficio para todo el cuerpo
social y para el miembro enfermo» (31).

De otro lado, Lombroso (32) también fue seguidor de las teorias
preventivas especiales, pero serian Ferri (33) y Garéfalo (34) los difu-
sores de sus ideas. En lo que respecta a Espaia, destaca Dorado Mon-
tero (35), seguidor de la Escuela correccionalista-positivista, quien
mantuvo que «[...] la funcién llamada Administracién de justicia
penal es una verdadera cura de almas [...] que es el pecador, més que
el pecado ya cometido, propiamente, lo que importa», transforméan-

(30) RODER, K.D.A., Las doctrinas fundamentales reinantes. Sobre el delito
y la pena en sus interiores contradicciones. Ensayo critico preparatorio para la
renovacion del Derecho penal, Maxtor, Valladolid, 2001, pp. 238-239; CASTRO
MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, ob. cit., p. 89.

(31) RODER, K.D.A., Las doctrinas fundamentales reinantes. Sobre el delito
y la pena en sus interiores contradicciones. Ensayo critico preparatorio para la
renovacion del Derecho penal, ob. cit., p. 253.

(32) Creador de la Escuela Positiva, aplica el método inductivo experimental
al estudio de la delincuencia y concibe al criminal como nato.

(33) Ferry E., Los nuevos horizontes del derecho y del procedimiento penal,
trad. de I. Pérez Oliva, Géngora, Madrid, 1887, defiende la idea de que la pena debe
imponerse como mecanismo de defensa social para evitar futuros delitos. Partidario
de que no se puede establecer una pena fija en funcion del hecho realizado porque no
se puede saber el tiempo que el delincuente va a necesitar en su reinsercion social; del
mismo, Principios de Derecho Criminal. Delincuente y delito en la Ciencia, en la
Legislacion y en la Jurisprudencia, trad. de J.A. Rodriguez Muiioz, Reus, Madrid,
1933. También son partidarios de la sentencia indeterminada Von Liszt y Roder.

(34) GAROFALO, R., La Criminologia, estudio sobre el delito y sobre la teoria
de la represion, La Espafia Moderna, Madrid, 1900, recoge las propuestas de Ferri
para reducir la criminalidad.

(35) DORADO MONTERO, P., El Derecho protector de los criminales, tt. 1y 11,
V. Sudrez, Madrid, 1916, pp. 180 ss. En especial las pp. 193-194 en las que trata el
tratamiento de los delincuentes. Asimismo, valora la peligrosidad social al afirmar
que «lo que se pretende hacer con los delincuentes y en parte se estd ya practicando en
algunos sitios es conducirse respecto de los mismos de un modo andlogo a aquel
como se obra bastante generalmente y sin protestas apenas de nadie, con los débiles,
enfermos y necesitados de toda clase, tales como los locos, lo alcohdlicos, [...]»; del
mismo, Bases para un nuevo Derecho Penal, Analecta, Pamplona, 2003, p. 8.
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dose, como se observa, en criterios de resocializacién de forma indivi-
dualizada.

Estas teorias son defendidas por Luzén Pefia (36) quien subraya
que «la misién de la pena no es realizar la justicia, sino algo mucho
mds modesto: la existencia de la pena (y del Derecho Penal) es una
triste necesidad para conseguir fines racionales [...]»; y por Baciga-
lupo (37) quien sostiene que «en tanto la pena tiene la finalidad de
estabilizar la vigencia de la norma vulnerada por el autor, adquiere
una funcidén social utilitaria, consistente en la comunicacién de un
determinado mensaje destinado a fortalecer la confianza en la vigen-
cia de una norma infringida. Por ello, constituye un medio para lograr
un fin socialmente positivo»; o por Gimbernat (38), entre otros.

En conclusidn, la prevencién especial positiva es la que tiene por
fin la reinsercién social de delincuente y la negativa la neutralizacién
del reo; la positiva se orienta a que los ciudadanos respeten las nor-
mas, y la negativa consiste en la amenaza legal mediante la pena (39).

Abhora bien, la prevencion especial estd en crisis debido a que, en
la realidad, los conceptos de reeducacién y resocializaciéon no son
entendidos conforme a la realidad penitenciaria, asimismo no se
sabe cudl es el modelo adecuado para la reinsercién de los reclusos.
Se ha demostrado que la cércel no tiene los medios ni los métodos
adecuados para resocializar, y teniendo en cuenta los elevados indi-
ces de reincidencia de los reclusos hace que demuestre que los pro-
gramas de reeducacidén y resocializacién no sean totalmente
efectivos, por tanto, se habla de crisis de prevencion especial (40) o

(36) Luzon PERA, E., Medicion de la pena y sustitutivos penales, ob. cit., p. 22.

(37) BACIGALUPO ZAPATER, E., Principios de Derecho penal. Parte general,
Akal, Torrejon de Ardoz, 1985, pp. 18 y 22, afirma que «La pena serd legitima, en la
medida en que sea a la vez justa y util».

(38) Propone renunciar a la culpabilidad como fundamento y como limite de
la pena. La pena encontrarfa tinicamente su justificacién y su media en las exigencias
de la prevencion general y la especial, GIMBERNAT ORDEIG, E., «Tiene un futuro la
dogmadtica juridicopenal», Estudios de Derecho Penal, Tecnos, Madrid, 1990.
Ademas, asevera que la Constitucién no impide, a pesar de su referencia expresa a la
reeducacion y reinsercion social, que la pena cumpla también una funcién retributiva,
pues lo que se ha hecho es recoger tinicamente aquello que el constituyente
consideraba una base doctrina de encuentro: que tiene un cometido de reeducacién y
reinsercion social, del mismo, «El sistema de penas en el futura Cédigo Penal», La
reforma del Derecho Penal, Bellaterra, Barcelona, 1980, p. 182.

(39) FEerraJOLL L., Derecho y razon, ob. cit., pp. 274 ss.

(40) Vid., PAvARINI, M., «La pena utili, la sua crisi e il disincanto: verso una
pena senza scopo», in Quali garanzie, a cura di G. Cotturri e M. Romati, Bari, 1983,
pp- 279-309; BOTTKE, W., «La actual discusion sobre las finalidades de la pena» en,
SiLva SANCHEZ, J.M., (Edit.) Politica criminal y nuevo Derecho penal, Libro
Homenaje a Claus Roxin, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 41 ss.; SCHUNEMANN, B.,
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de fracaso (41) del tratamiento, y postulan un retorno a las ideas
retributivas (42). Teoria que ha sido superada, incluso asi lo refleja
la jurisprudencia del Tribunal Supremo en su Sentencia de la Sala 2°
de 20 de octubre de 1994, Fj. 5 (43).

Se ha indicado de la resocializacion, pese a que se trata de un con-
cepto indeterminado y ambiguo, que «no existe acuerdo acerca de lo
que debe comprenderse por resocializacidn, ni lo que significan otros
multiples términos empleados, tanto a nivel legislativo como cienti-
fico, tales como reeducacion, reinsercion social, readaptacion social.»
Esta dltima, se justifica en base a un sujeto que se encuentra privado
de libertad porque ha cometido un delito, vulnerando la normativa
juridico-penal, al haber actuado en libertad es donde radica la razén
de su culpabilidad y la posibilidad de su correccién y readaptacion
social (44). En realidad, ello es producto de la ambigiiedad de los con-
ceptos, ademads, permite que sean defendidos desde posiciones doctri-
nales divergentes.

«Sobre la critica a la teorfa de la prevencion general positiva», en SILvA SANCHEZ,
JM., .M., (Edit.) Politica criminal y nuevo Derecho penal, Libro Homenaje a Claus
Roxin, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 279-294, entre otros.

(41) Vid. Boix REIG, J., «Significacién juridico-penal del articulo 25.2 de
la Constitucion», Escritos Penales, Coleccion de Estudios del Instituto de
Criminologia del Departamento de Derecho Penal, Universidad de Valencia,
1979, p. 114; Garcia VALDES, C., Teoria de la pena, Tecnos, Madrid, 1987,
p. 156; GOMEZ BENITEZ, J.M., «Racionalidad e irracionalidad en la medicion de
la pena: estudio sobre las ideas de prevencién general y culpabilidad en la reforma
penal espaifiola (Proyecto de 1980 de Cédigo Penal)», Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n.° 3, 1980, p. 130 se refiere
a la prevencion especial como una ficcién irracional y moralizante; BARATTA, A.,
«Integracion-prevencion: una nueva fundamentacion de la pena dentro de la teoria
sistémica», Cuadernos de Politica Criminal, n.° 24, trad. de Garcia-Méndez y
Sandoval, 1984, p. 547.

(42) BACIGALUPO ZAPATER, E., Principios de derecho penal, ob. cit., p. 22.

(43) «La alternativa de la prevencién del delito, como razén legitimadora
de la pena, se fue ensefioreando en las concepciones doctrinales y legislativas.
Las modernas orientaciones sociales superponen a tales finalidades otras en las
que se potencia la consideracién individual del sujeto, acercando el Derecho
Penal a la realidad humana: El delincuente no debe sujetarse a la justicia penal
con fines de expiacién o de coaccidn psicoldgica con efectos meramente
preventivos, sino que reclaman otros fines de resocializacién del individuo,
exigentes de una integracién racional de la pena y de la medida de seguridad.
Todo cuanto contradiga y se enfrente [...] comportard una tacha desde el punto de
vista constitucional, tornando vulnerable el acuerdo judicial a la luz de los
derechos fundamentales.»

(44) GaARrRIDO GUZMAN, L., Estudios penales y penitenciarios, Edersa,
Madrid, 1988, pp. 37-38; BERGALLL R., ; Readaptacion social mediante la Ejecucion
Penal?, Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense, Madrid, 1976.
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Sefialan Bustos Ramirez y Hormazdbal Malaree (45) que no
resulta claro cudl debe ser el modelo de sociedad que deba tomarse
como referente para efectuar la resocializacion. Y desde una visién
que entiendo acertada, Castro Moreno (46) seiala que «si la criminali-
dad es un elemento integrante de la propia sociedad, ésta carecerd de
legitimidad para imponer penas por unos hechos que ella misma pro-
duce, por lo que se ha planteado, incluso, el que deba ser la sociedad
la que deba someterse a resocializacidon». Después de lo visto, quizds,
el objetivo seria no resocializar sino que las sanciones penales y, espe-
cialmente, la pena privativa de libertad, no desocialice mas a los suje-
tos que quedan sometidos a ella. De manera que, tiene aqui cabida los
que han apuntado, los Centros penitenciarios son un «mecanismo
excluyente por excelencia, a los que afluyen los grupos mas excluidos
y marginales de nuestra sociedad, lejos de reducir la exclusién social,
no hace sino colaborar activamente a consolidarla, intensificarla y
reproducirla dia tras dia» (47).

Desde esta perspectiva, cabe subrayar que la principal critica es
como se va a educar para la libertad en condiciones de privacion de
libertad, existiendo un amplio consenso en la jurisprudencia (STC
120/2000, de 10 de mayo y SSTS 2 de junio de 2000 y de 17 de mayo
de 2000, por citar algunas sentencias ejemplificativas) al afirmar que
la prisioén no es el lugar méds adecuado para alcanzar el fin de la pena
privativa de libertad, la reinsercion social (48); ya que en esa pena pri-
vativa de libertad se producen discriminaciones, desigualdades e
incluso es considerada como pena inhumana (49), finalizando con el
problema de la prisionizacién o de la reincidencia.

Mapelli (50) es quien describe los efectos de la prisionizacidn
indicando que «la sintomatologia del aislamiento es f4cil de recono-
cer. Quien la sufre tiene desde problemas sensoriales, como pérdida

(45) Bustos RAMIREZ, J. y HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de
Derecho penal, t. 1, Trotta, Madrid, 1997-1999, p. 51.

(46) CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, ob. cit., p. 96.

(47) CABRERA CABRERA, PJ., «Carcel y exclusién», Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 35, 2002, pp. 83 ss.

(48) Vienen a indicar que «la reeducacién y la reinsercién social no
constituyen los unicos fines licitos de las penas privativas de libertad, sino que
también persiguen una finalidad de prevencion ya sea general o especial, y que la
finalidad de reeducacion y reinsercion social de las penas privativas de libertad [...]
no es un derecho subjetivo a favor de los condenados, sino que es un principio
programatico [...]».

(49) BustTos RAMIREZ, J. y HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de
Derecho penal, t. 1, ob. cit., pp. 167-168.

(50) MAPELLI CAFFARENA, B., «Contenido y limites del la privacién de
libertad (Sobre la constitucionalidad de las sanciones disciplinarias de aislamiento)»,
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de visién (ceguera de prision) debido a los problemas de iluminacién
y a la falta de horizonte y de perspectivas abiertas, agarrotamiento
muscular, hasta los caracteristicos problemas psicosociales como labi-
lidad afectiva con cambios bruscos injustificados, autoafirmacion
agresiva o sumision, estados de ansiedad, pérdida de vinculacién con
el exterior y del interés [...]».

Por su parte, Clemmer (51) defini6 la prisionizacién como el pro-
ceso de adopcién de los usos, costumbres, valores, normas y cultura
general de la prision, es decir, la asimilacién o interiorizacién de la
subcultura carcelaria, en suma, se asume el rol de recluso, desarro-
llando nuevas formas de comer, de dormir, de comunicarse, etc., se
aceptan costumbres y valores de la comunidad de presos. De manera
que, de un lado, Clemmer entiende que la prisionizacién se alcanza de
forma lineal y progresiva con el tiempo de estancia en la prision,
mientras que Wheeler (52) entiende que es mds alta hacia la mitad del
encarcelamiento y menor al inicio y al final del mismo.

En suma, Clemmer y Wheeler llegan a las siguientes conclusio-
nes: la prisionalizacién es un proceso que no puede ser descrito de
forma constante, bien al contrario, podria representarse por medio
de una linea en forma de U, de manera que los extremos correspon-
den al principio y fin del internamiento en la prisién, que son a su
vez los momentos en los que aquel fendmeno se deja sentir mds ate-
nuadamente. Consideran que es imposible establecer con rigor una
relacién entre prisionalizacion y reincidencia. Paralelamente a
Clemmer, Goffman (53) realizé una descripcion de los efectos de la
prisién vinculdndolo a la institucion total, es decir, a las institucio-
nes cerradas en general aunque el estudio lo hace a partir de hospita-
les psiquidtricos. Asimismo manifiesta que todos los aspectos de la
vida se desarrollan en el mismo lugar y bajo la misma autoridad;
todas las actividades se desarrollan junto con otros; todas las activi-
dades estdn estrictamente programadas, y todas las necesidades y los
aspectos de la vida de los internos estdn sometidos a un plan prede-
terminado. Estas constataciones, en la actualidad, son mantenidas-

en AA.VV., El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al
Prof. Dtor. D. Angel Torio Lépez, Comares, Granada, 2000, p. 628.

(51) CLEMMER, D., The Prison Community, Rinehart & Winston, Nueva
York, 1958.

(52) WHEELER, S., «Socialization in correctional communities», American
Sociological Review, n.° 26, 1961, pp. 679-712.

(53) GoOFEMAN, E., Asylums. Essays on the Social Situation of Mental Patients
and Other Inmates, trad. Internados. Ensayos sobre la situacion social de los
enfermos mentales, Amorrortu, Buenos Aires, 1970, pp. 19-20.

ADPCP, VOL. LXV, 2012



266 Montserrat Lopez Melero

por algunos autores y rebatidas por otros, asi Bergalli (54) manifiesta
que «el ingreso de un individuo en una institucién penitenciaria se
traduce en la deposicion forzada de su propia determinacion; en ade-
lante, serdn otras personas las que dispondran de cada minuto de su
vida. Los internos de tal tipo de establecimientos comienzan por
sufrir un aislamiento psiquico y social de las personas de su rela-
cién; luego pierden la posibilidad de ejercer cualquier rol social.
Finalmente todas las alternativas de satisfacer sus necesidades socia-
les, y materiales, como la movilidad psiquica y social, son regla-
mentadas y minimizadas». Aunque ello ya era reflejado por
Foucaul (55) al indicar que «el aislamiento de los condenados garan-
tiza que se pueda ejercer sobre ellos, con el mdximo de intensidad,
un poder que no serd contrarrestado por ninguna otra influencia».

El proceso de prisionalizacidn no se ha logrado hacer depender
exclusivamente del factor tiempo, es decir, no existe una relacién
matemadtica entre el tiempo de privacién de libertad y el indice de pri-
sionalizacién. También juegan los factores de las caracteristicas per-
sonales del recluso (que a su vez depende de la edad, la orientacién de
su socializacion hacia normas conformes o desviadas y del grado de
estabilidad siquica y la capacidad de tolerancia de situaciones de ten-
sién) y las del centro en donde ha permanecido recluido (mayor o
menor apertura, su flexibilidad en la aplicacién de las normas y su
orientacion hacia fines custodiales o resocializadores (56).

De otro lado, Manzanos Bilbao (57), asevera que se podrian distin-
guir hasta cinco etapas como consecuencia de la prisionizacidn:
a) Ruptura con el mundo exterior: que conlleva la separacion fisica,
con la consiguiente privacion de estimulos fisicos, visuales, auditivos,
olfativos, b) Desadaptacion social y desidentificacion personal:
mediante una compleja y variada sucesién de momentos y situaciones
rituales de despojo y expoliacidn, la persona presa experimenta una
verdadera «mutilacién del yo», ¢) Adaptacion al medio carcelario:

(54) BERGALLI, R., La recaida en el delito: modos de reaccionar contra ella,
Sertesa, Barcelona, 1980, p. 276.

(55) Foucaulrt, M., Surveiller et punir: naissance de la prison, Gallimard,
Paris, 1975, trad. Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prision, de A. Garzén del
Camino, Siglo XXI, Madrid, 2002, p. 240.

(56) HOHMEIER, K., «Haftdauer und Resozialisierung», MschrKrim, n.° 7,
1971, pp. 324 ss., citado por MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del
sistema penitenciario, ob. cit., pp. 313-314.

(57) ManNzanNos BiLBao, C., Contribucion del sistema carcelario a la
marginacion socio-economica familiar, Universidad de Deusto, Bilbao, 1991, pp.
106-124, ver la cita de CABRERA CABRERA, P.J., «Circel y exclusion», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 35, 2002, pp. 87-88.
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como mecanismo de defensa para intentar salvar los restos del naufra-
gio personal se produce una readaptacién al nuevo contexto fisico y
relacional, que algunos han llamado proceso de prisionizacion,
d) Desvinculacion familiar: a la dificultad para el contacto y el
encuentro interpersonal que supone estar encarcelado suele afiadirse
la lejania del lugar de internamiento, los traslados frecuentes, el aisla-
miento geografico de las cdrceles, que suelen construirse en lugares
apartados y con malas comunicaciones, etc., €) Desarraigo social: la
salida de la cércel se ve envuelta en una pérdida de posibilidades de
cara al empleo por efecto del estigma que implica la condicién de ex
presidiario, y también como consecuencia de la descualificacién que
acarrea el periodo de internamiento. Junto a ello suelen aparecer tras-
tornos psicolégicos de insomnio, sentimientos de ser perseguido, o
una fuerte inseguridad.

Frente a las teorfas negativas sobre la prisionizacion, se encuentra
la de Caballero (58) que recoge algunas manifestaciones positivas. De
esta manera, nos encontramos con la asuncién de la subcultura carce-
laria mediante la prisionizacién que otorga al preso un nuevo marco
de interpretacion de la realidad, con valores distintos y bien definidos,
de los que se deriva un sistema actitudinal y una nueva forma de com-
portamiento.

Por su parte, Pérez y Redondo (59) argumentan el fenémeno citado
indicando que «hay un aumento del grado de dependencia, debido al
amplio control conductual, asi como un desplazamiento del /ocus del
control hacia el polo externo (60); una devaluacién de la propia ima-
gen y disminucion de la autoestima; el aumento de los niveles de dog-
matismo y autoritarismo, que se traducird en su mayor adhesion a los
valores carcelarios; el aumento del nivel de ansiedad; y los efectos en
la conducta posterior en términos de tendencia a la reincidencia».
Siendo Alarcén Bravo (61) quien establece una serie de variables de la
prisionizacién de los reclusos, como la oposicién a la organizacién
formal de la prision. La estructura organizada de la prisién da lugar a

(58) CABALLERO, J.J., «<El mundo de los presos», en JIMENEZ BURILLO, F. y
CLEMENTE, M., Psiocologia social y sistema penal, Alianza Editorial, Madrid, 1986,
pp- 269 ss.

(59) PERrez, E. y REDONDO, S., «Efectos psicolégicos de la estancia en
prisién», Papeles del psicologo, n.° 48, 1991, pp. 54 ss.

(60) Sobre este tema, ROTTER, «Generalized expectancies for internal versus
external control of reinforcement», Psicological Monograph, n.° 80, 1966, pp. 1-28.

(61) ALARCON Bravo, J., «El tratamiento penitenciario: regulacién juridica y
prictica actual en Espafia», en JIMENEZ BURILLO, F. y CLEMENTE, M., Psicologia
social y sistema penal, Alianza Editorial, Madrid, 1986, p. 178, citando a Thomas
Poole.
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una prisionizacién y, por tanto, es contraria a la rehabilitacidn; actitu-
des negativas al sistema legal; e identificacién con la etiqueta de cri-
minal.

Y, en cuanto a la reincidencia, en el siglo xvii, Lardizabal ya se
habia dado cuenta de su existencia, indicando que «la experiencia nos
demuestra que la mayor parte de los que son condenados por presidios
y arsenales, vuelven siempre con mds vicios que fueron, y tal vez, si
se les hubiera impuesto otra pena, hubiera ganado la sociedad otros
tantos ciudadanos ttiles y provechosos». Habla de un necesario cam-
bio en la legitimacién racional de la pena (62). En suma, la mayor
parte de la doctrina entiende que el tratamiento penitenciario es una
utopia, afirmando algunos, como Mufioz Conde, que «[...] mientras
que no se solucione este problema, el tratamiento seguira siendo una
utopia o una bonita expresioén que sélo sirve para ocultar la realidad de
su inexistencia o la imposibilidad de su realizacién prictica» (63).

Después de este paréntesis, buena prueba de la crisis indicada ha
demostrado que parte de la doctrina, como Muifioz Conde y Garcia
Aréan, entienda que no tiene cabida, solamente, la prevencion especial
de la pena, sino que, junto con otras finalidades, se puede conseguir
un mayor acercamiento a la reinsercion social (64). No faltan las
manifestaciones de quienes indican que, partiendo del articulo 1.1 de
la CE en el que se subraya que el Estado espafiol es social y democra-
tico de Derecho, «el adjetivo de social hace que sobre los fines de la
pena se haga una clara referencia a la finalidad preventivo
especial» (65), y el término Derecho puede recoger el reconocimiento
de las garantias del principio de culpabilidad y las finalidades de la
prevencion general" (66), de modo que, «el imponer como unico fin

(62) LARDIZABAL y URIBE, M., Discurso sobre las penas, Universidad de
Cadiz, Cédiz, 2001, pp. 47 ss. Por su parte Von Liszt habla de subcultura carcelaria o
codigo del recluso, VON LiszT, F., La idea del fin en el Derecho penal, ob. cit., p. 88.

(63) Por todos, MuNoz CoNDE, F., «La resocializacion del delincuente,
andlisis y critica de un mito», ob. cit., p. 639.

(64) Eneste sentido se ha dicho que «la pena es un fenémeno pluridimensional
que cumple diferentes funciones en cada uno de los momentos en que aparece», y de
otro lado, «la pena se justifica por su necesidad como medio de represion indispensable
para mantener las condiciones de vida fundamentales [...] (sin la cual) la convivencia
humana en la sociedad serfa imposible. Su justificacién no es por consiguiente, una
cuestion religiosa ni filoséfica, sino una amarga necesidad», MuNoz CONDE, F.,
Derecho Penal, Parte General, Tirant lo Blanch, 18.* ed., rev., y puesta al dia,
Valencia, 2012, p. 50 y pp. 47-48.

(65) BusTos RAMIREZ, J. y HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de
Derecho penal, t. 1, ob. cit., p. 30.

(66) MIR PuiG, S., «Fundamento constitucional de la pena y teoria del
delito», en La reforma del derecho penal, ed, Mir Puig, Barcelona, 1980, p. 529.
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de la pena la prevencion especial seria incompatible con la dignidad
de la persona [...] de ahi que haya que entenderse que la norma del
articulo 25.2 de la CE es un limite negativo, en el sentido de que el
Estado no puede imponer penas privativas de libertad que supongan
un obstdculo para su integracidn y participacién en los procesos
sociales» (67).

Pero reitero que, mayoritariamente, la doctrina entiende que el ar-
ticulo 25.2 de la CE, en el que se expresa el fin de la pena, es, clara-
mente, un fin de prevencién especial positivo, a pesar de que el
contenido primero de toda privacién de libertad sea punitivo (68). Por
consiguiente, la pena se piensa como la prevencion de futuras recaidas
e, igualmente, como proteccion de bienes juridicos (69).

No obstante, se ha mantenido que no existe ninguna referencia a
que el articulo 25.2 de la CE se refiera exclusivamente a la preven-
cion, sea general o especial, sino que la reeducacion es el fundamento
de la pena (70). En consecuencia, autores como Garcia-Pablos entien-
den que la idea de reeducacioén y reinsercion social es inadmisible ya
que para ello es necesario un cambio previo en las estructuras por
entrar en contradiccién con la dignidad humana (71).

(67) BusTos RAMIREZ, J. y HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de
Derecho penal, t. 1, ob. cit., p. 52.

(68) BERGALLI, R., «Las funciones del sistema penal en el Estado
constitucional de Derecho social y democrdtico: perspectivas socio-juridicas», en
BERGALLL, R. y otros, Sistema penal y problemas sociales, Tirant lo Blanch, Valencia,
2003, p. 55.

(69) MIR PuiG, S., Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social
y democrdtico de derecho, Bosch, Barcelona, 1982, p. 21.

(70) Eneste sentido, Boix Reig, J., «Aspectos de la Criminologia en Espaiia»,
Revista General de Derecho, n.° 440-441, 1981, pp. 15 ss.

(71) GARCiA-PABLOS DE MOLINA, A., «La supuesta funcién resocializadora
del Derecho penal: utopia, mito y eufemismo», Anuario de Derecho penal y Ciencias
penales, t. 32, 1979, pp. 645-700; SOBREMONTE MARTINEZ, J.E., «La constitucion y
la reeducacion y resocializacion del delincuente», Cuadernos de Politica Criminal,
n.° 12, 1980, pp. 93 ss.; CoBo DEL RosAaL, M. y Boix REIG, J., «Articulo 25. Derechos
fundamentales del condenado. Reeducacion y reinsercion social», en COBO DEL
RosAL, M. (dir.) y BAjo FERNANDEZ, M., (coord.), Comentarios a la Legislacion
penal, t. 1, Edersa, Madrid, 1982, pp. 222-223, manifiestan que no hay que olvidar
que el art. 25.2 se encuentra entre los derechos fundamentales y las libertades
publicas, y que se trata de que la ejecucién de ciertas sanciones penales se
cumplimente, en condiciones tales, que los penados puedan ejercer voluntariamente
su derecho de reincorporacién a la sociedad en condiciones satisfactorias. Es un
derecho, por tanto, a que el Estado lleve a cabo las correspondientes prestaciones
sociales, quiere decir, que debe conservarse la libertad de formacién de su voluntad.
Entienden que tal inciso «no afecta al fundamento ni a la estructura de la pena
privativa de libertad, tan solo es una expresion constitucional [...] de derechos del
condenado».
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2. DIFERENTES CONCEPCIONES DOCTRINALES EN TORNO
AL FIN DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

2.1 Resocializacion, normalizacion o reintegracion social

Al abordar el tema en cuestion, se vislumbra un problema funda-
mental, consistente en la multiplicidad de denominaciones, dificul-
tando, por eso, el concepto exacto. Las discrepancias doctrinales en
cuanto a la utilizacién del término a emplear, creen, de un lado, que
los términos de reeducacion y reinsercion social son ambiguos e inde-
terminados, por ello, hay autores que han empleado t€rminos como
resocializacion, por ejemplo Mapelli, Garcia-Pablos o Alvarez Gar-
cia (72), entre otros; normalizacion, caso de Giménez-Salinas Colo-
mer (73), éste término hace referencia a llevar una vida normal, lo que
supone cumplir con obligaciones y derechos; o reintegracion social,
—supuesto de Beristain o Baratta (74)—.

(72)  Vid. MAPELLI CAFFARENA, B, «Los fines de la ejecucion de la pena
privativa de libertad», Ponencia de las I Jornadas Penitenciarias Andaluzas, Sevilla,
1983, p. 21; GARcIA-PABLOS DE MOLINA, A., «La supuesta funcion resocializadora
del derecho penal: utopia, mito y eufemismo», Anuario de Derecho Penal, t. XXXII,
1979, pp. 659 ss., y p. 93, nota 250; ALVEREZ GARciA, FJ., «La reeducacion y
reinsercion social en el momento de la conminacién», en QUINTERO OLIVARES, G. 'y
MORALES PrATS, F., (coords.), El nuevo Derecho Penal espariol, Estudios penales en
Memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiiz, Aranzadi, Madrid, 2001, pp. 38-39,
no estd de acuerdo con la definicion dada por Mapelli, asi como tampoco con los
términos enmienda, regeneracion moral, entendiendo que se trata, al igual que
Dolcini, de términos que encuadran el principio constitucional en una visién ética del
Derecho penal «acercandose en este sentido a la ideologia retribucionista, mas que a
las utilitaristas»; BERGALLI, R., «Ideologia de la resocializacién. La Resocializacién
como ideologia. La situacién en Espaia», La giiestio penitenciaria, Papers d’Estudis
i Formacio, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 1987, pp. 51-66; del mismo,
«Resocializacion y medidas alternativas (Extravios conceptuales, politicas sinuosas y
confusiones piadosas en las prdcticas penitenciarias de Espafia y Catalunya)»,
Jornadas sobre Cumplimiento de la Pena-Associaciéo Catalana de Juristes
Demdcrates, Lleida, 1991.

(73) GIMENEZ-SALINAS I COLOMER, E., «Alternativas al sistema carcelario»,
Cuadernos de Fundacion Encuentro, 1992, asevera que el término normalizacion
depura al término resocializacion de un componente ideolégico, sin perjuicio de
reconocer que la idea de tratamiento ha permitido «humanizar» las prisiones y en ese
sentido que los reclusos reciban un tratamiento mds digno; del mismo, «Penas
privativas de libertad y alternativas», La individualizacion y ejecucion de las penas.
Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n.° 7, 1993, pp. 73-92.

(74) BERISTAIN IPINA, A., «El sistema penitenciario: problemas y
soluciones», Cuadernos de Politica Criminal, n.° 30, 1986, pp. 541-558; BARATTA, A.,
«Circel y Estado social. Por un concepto de “reintegracion social” del condenado»,
trad. de M. Martinez, en OLIVAS CABANILLAS, E., (coord.), Problemas de legitimacion
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El concepto de resocializacion no es ajeno a nuestro ordena-
miento, lo que viene a significar que la reeducacion y reinsercion
sociales a las que se refiere el articulo 25.2 de la CE se han interpre-
tado, en numerosas ocasiones, como resocializacién (75). Esta ha sido
objeto de criticas por parte de la doctrina, en especial por la europea,
que hace referencia a que la reeducacién es un término mads significa-
tivo. En esta direccion, Mapelli (76) entiende que «el legislador cons-
titucional ha evitado el término resocializacién porque no era su
intencién orientar la pena privativa de libertad a la prevencion espe-
cial. Tradicionalmente se ha entendido que el concepto de prevencion
especial estd integrado por tres elementos: intimidacidn, inocuizacion
y resocializacidén». Y reafirma que la resocializacion tiene unas con-
notaciones preventivo-especiales de las que carecen los términos ree-
ducacién y reinsercién social. En consecuencia, se considera que
existe una crisis resocializadora ya que la pena privativa de libertad,
en la actualidad, es considerada como pena (77). Con esta vision, la
crisis afecta a la concepcién de la prisiéon como instrumento de mejora
o de reforma del recluso, reforma dirigida a impedir la desocializacion
que puede llevar aparejada la privacion de libertad (78). Como pre-

en el Estado social, Trotta, Madrid, 1991, p. 139; del mismo, «Resocializacién o
control social: por un concepto critico de «reintegracion social» del condenado»,
Ponencia presentada en el Seminario de Criminologia Critica y Sistema Penal,
organizado por Comisién Andina Juristas y la Comisién Episcopal de Accién Social,
en Lima, del 17 al 21 de septiembre de 1990.

(75) PEITEADO MARISCAL, P., La ejecucion jurisdiccional de condenas
privativas de libertad, Edersa, Madrid, 2000, nota 86, p. 145.

(76) En este sentido, MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del
sistema penitenciario espaiiol, ob. cit., pp. 140 ss.

(77) Antes del siglo XVI era considerada como medida de custodia para una
posterior condena.

(78) En este sentido, se utiliza el término prisionizacion por Clemmer,
que lo define como la necesaria y progresiva adaptacién que se va produciendo en
el preso a la vida en la carcel que, constituye una auténtica subcultura en la que
rigen determinados valores y conductas que predominan en una sociedad
determinada, en la que se supone debe integrarse de nuevo el penada, tras haber
cumplido la condena, CLEMMER, D., The prisson community, Rinehart &Winston,
Nueva York, 1958; GorrMaAN, E., Asylums. Essays on the Social Situation of
Mental Patients and Other Inmates, trad. Internados. Ensayos sobre la situacion
social de los enfermos mentales, Amorrortu, Buenos Aires, 1970, habla de aculturacion
o desculturacion; BROCkwaAy, Z.R., «The American Reformatory Prison System», in
Prison Reform and Criminal Law, C. R. Henderson, New York, Charities
Publication Committee, 1910; BoNAL, R., «La situacion social del ex-recluso.
Problematica de la reinsercién», III Jornadas Penitenciarias andaluzas, Junta de
Andalucia, Sevilla, 1997; Morris, N., El futuro de las prisiones. Estudios sobre
crimen y justicia, Nueva Criminologia, Siglo Veintiuno editores, Madrid, 1978,
p- 37 procesos de «socializacion negativa», incompatibles con el ideal resocializador;

ADPCP, VOL. LXV, 2012



272 Montserrat Lopez Melero

tende Garcia Valdés (79), «a nadie se le ensefia a vivir en sociedad si
se le aparta de ella».

En la doctrina espafiola, Mapelli es el autor més representativo
de los que defienden la resocializacién, asi como, a mi juicio,
ofrece las pautas més adecuadas sobre la resocializacidn en nues-
tro sistema juridico, al propulsar que la constituye un indice
corrector de la intensidad del castigo en manos de la Administra-
cién penitenciaria. Mapelli (80) define la resocializacion como
principio fundamental de humanizacién de la ejecucion de las
penas y medidas privativas de libertad en virtud del cual éstas
deben adaptarse a las condiciones generales de la vida en sociedad
(principio de atenuacién) y contrarrestar las consecuencias dafiinas
de la privacion de libertad (principio de nil nocere). Lo denomina
«resocializacidn penitenciaria» para distinguirlo de la resocializa-
cién como elemento integrante de la prevencién especial. A estos
efectos, esgrime que la reeducacién aspira a que la prisién no inte-
rrumpa el proceso de desarrollo de la personalidad del recluso de
acuerdo con los derechos fundamentales recogidos por la Constitu-
cién, mientras que la reinsercion social actia a otro nivel, puesto
que atenua la nocividad de la privacién de libertad en la esfera de
las relaciones individuo-sociedad.

Desde esta perspectiva, cabe subrayar que la reinsercion se justi-
fica en el principio nil nocere, por cuanto lo que se trata de evitar es
la exclusién del recluso de la sociedad (81), de ahi que surja la
importancia de las comunicaciones con familiares, relaciones con el
exterior, etc. En suma, el objetivo de la resocializacién como finali-
dad de las penas de cércel no va a ser el tratamiento de la personali-

BERGALLI, R., jReadaptacion social por medio de la ejecucion penal?,
Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 1976, p. 53.

(79) GARciA VALDES, C. y TRIAS SAGNIER, J., La reforma de las cdrceles,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1977, p. 17.

(80) MAPPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., pp. 99 y 152.

(81) En este sentido, FRANCE, A. y WILES, P., «Dangerous futures: social
exclusion and youth work in late modernity», Crime & Social Exclusion, Blackwell
Publishers Ltd., Oxford, 1998; Ruipiaz GARrcia, C., «Una mirada a la vida en las
prisiones: los reclusos y su mundo», Cuadernos de Politica Criminal, n.° 54, 1994,
pp. 1443-1457; TezaNos, J.F., La sociedad dividida: estructuras de clases y
desigualdades en las sociedades tecnoldgicas, Biblioteca Nueva, Madrid, 2001;
WACQUANT, L. y WiLsoN, W.J., «The cost of racial and class exclusion in the inner
city», The Annals of the American Academy of Political and Social Science, n.° 501,
1989, pp. 8-25.
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dad del delincuente, sino garantizar y promocionar condiciones
objetivas para la posterior reintegracion social (82).

Para otros, como es el caso de DE LA CUESTA ARZAMENDI, reso-
cializar es igual a procurar el retorno del sujeto al grupo social o crear
posibilidades de participacion en los sistemas sociales, ofreciendo
alternativas al comportamiento criminal (83). A mayor abundamiento,
Alvarez Garcia (84) entiende la concepcion de la reeducacion-reinser-
cién como resocializacién o recuperacion social. Como hemos indi-
cado con anterioridad, mantiene que el objetivo no es conseguir que el
sujeto adquiera la capacidad de vivir en la sociedad con respeto hacia
la ley penal condicionando al sujeto a los valores dominantes en una
determinada colectividad. Pero ello supone la aceptacion del llamado
programa minimo que se conforma con obtener el acatamiento externo
de la norma con objeto de evitar la reincidencia y que no exigen por
parte del penado su adhesion interna a determinadas escalas de valo-
res. Es decir, se sigue afirmando el fundamental derecho del recluso a
pensar de un modo distinto. Para otro sector doctrinal, como es el caso
de Sanchez Concheiro (85), aunque no es la idea més extendida, la
resocializacion, tal y como se lleva a cabo en las prisiones, consiste en
la educacion para ser criminal y buen detenido porque la vida carcela-
ria favorece la formacién de hébitos inspirados en el cinismo, el culto
y el respeto a «la violencia ilegal».

Afinando un poco mads la cuestién, supone una contradiccion entre
el binomio pena de prisién-resocializacion. Es decir, el ingresar en
prision supone la aparicion de unos efectos desocializadores y deses-
tructurantes que dificultan la integracién social. En este sentido, la
doctrina ha formulado unas objeciones con respecto al concepto de
resocializacién entendiendo que se encuentra en crisis. Argumen-
tan (86): a) el caracter coactivo de la resocializacion a través de un
tratamiento penitenciario al que no puede oponerse el interno y que,

(82) ManNzaNos BiLBao, C., «Reproduccién de lo carcelario: el caso de las
ideologias resocializadoras», en RIVERA BEIRAS, I., (coord.), Tratamiento
penitenciario y derechos fundamentales, Tercera Ponencia: «Resocializacion y
tratamiento penitenciario: sus posibilidades y sus limites», Bosch, Barcelona, 1994,
p. 138.

(83) Dk La CuEsta ARZAMENDL J. L., «El trabajo penitenciario», ob. cit., p. 152.

(84) AvLvArREZ GARciA, FJ., «La reeducacion y reinsercion social en el
momento de la conminacién», ob. cit., p. 41

(85) Esel caso de SANCHEZ CONCHEIRO, M.* T., Para acabar con la prision.
La mediacion en el Derecho Penal. Justicia de proximidad, Sociedad y Opinién,
Icaria, Barcelona, 2006, p. 109.

(86) Sigo la sistematizacion adoptada por TAMARIT SUMALLA, J.M., GARCIA
ALBERO, R., SAPENA GRAU, F. y RODRIGUEZ PUERTA, M., Curso de Derecho
Penitenciario, ob. cit., pp. 33 ss. También citada por CARCEDO GONZALEZ, R.J. y
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por este motivo, podria atentar contra determinados principios consti-
tucionales (87); b) la fundamentacion de la resocializacién en una
visién reduccionista e, incluso, clasista de la criminalidad que impedi-
ria la imposicién de la pena privativa de libertad a los reos de determi-
nados delitos, como los denominados delincuentes ocasionales,
pasionales, econémicos o los de conviccidn, que no quieren la reedu-
cacién y que precisan una integracién social (88); ¢) desde el punto de
vista prictico, se han objetado también las escasas expectativas de
éxito que tiene el desarrollo de un tratamiento que ha de llevarse a
cabo en una institucién penitenciaria, porque la naturaleza de la pri-
sién como «institucién total» acaba imponiendo su propia légica,
segtin la cual el individuo tiene que adaptarse a un medio diferente al
del mundo exterior, hecho que a menudo supone una auténtica deso-
cializacidn respecto del medio al que después tendra que volver.

Frente a esta posicion, se encuentra la teoria de Segovia Ber-
nabé (89) al estimar que la reinsercion social es como un horizonte
ultimo del sistema penal y, singularmente, como orientacién del sis-
tema punitivo y penitenciario. Se admite que la resocializacion es la
reelaboracion de un estatus social que significa la posibilidad de
retorno al 4&mbito de las relaciones sociales en que se desempefiaba
quien por un hecho cometido y sancionado segin las normas que han
producido sus mismos pares sociales, habria visto interrumpida su
vinculacién con el estrato al cual pertenecia (90).

Para Beristain Ipifia la ejecucion de la pena privativa de libertad
debe pretender principalmente la repersonalizacion y reintegracion

REVIRIEGO PI1cON, F., (eds.), Reinsercion, derechos y tratamiento en los Centros
penitenciarios, Amarud, Salamanca, 2007, p. 84.

(87) QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho Penal. Parte General,
citando a Morales Prats, Aranzadi, 3.* ed., rev. y puesta al dia, Navarra, 2002, p. 103.

(88) STS de 28 de diciembre de 1998, Sala 2.7, Fj. 2.

(89) SEGOVIA BERNABE, J.L., «En torno a la reinsercion social y a otras cues-
tiones penales y penitenciarias», Anuario de la Escuela de Prdctica Juridica de la
UNED, n.° 1, 20006, p. 1, citado por CARCEDO GONZALEZ, R.J. y REVIRIEGO PICON,
E., (eds.), Reinsercion, derechos y tratamiento en los Centros penitenciarios, Amaru,
Salamanca, 2007, p. 85.

(90) BERGALLI, R., ;Readaptacion social por medio de la ejecucion penal?,
ob. cit., p. 33 citando a SCHELLHOSS, H., «Kleines kriminologisches Worterbuch»,
Freiburg i. Br, Voz «Resozialisation», 1974. pp. 268 ss. Este autor estima que «el tér-
mino resocializacién no es adecuado porque hace referencia a un tnico grupo social,
a un modelo de sociedad predeterminado. Considera que la resocializacion estd deter-
minada, junto a la recaida en el delito, por la pertenencia a ciertos estratos sociales
[...] «Resocializacién» junto a la ausencia de delitos depende de comportamientos
distintos, especificos de las clases bajas. Reincorporacion a la sociedad serfa entonces
una «adaptacion» tendenciosa a las esperanzas sociales de la clase media [...]».
(pp- 45-46). Difiero de su opinion.
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social, es decir, que el ex recluso lleve en el futuro una vida sin deli-
tos. Y Baratta opina que la reintegracion social dependera del grado y
forma del desarraigo social que se presentan en la vida del recluso. De
otro lado, habla de Ia tesis de que la finalidad de una reintegracion del
condenado en la sociedad no debe ser abandonada, sino que debe ser
reinterpretada y reconstruida sobre una base diferente, teniendo en
cuenta los aspectos positivos y negativos. Mantiene que la reintegra-
cién social del condenado no puede perseguirse a través de la pena
carcelaria, sino que debe perseguirse a pesar de ella, o sea, buscando
hacer menos negativas las condiciones que la vida en la carcel com-
porta en relacion con esta finalidad. El término de reintegracion social
es el preferido por Baratta antes que el de resocializacion y el de trata-
miento, ya que éstos presuponen un papel pasivo del detenido y uno
activo de las instituciones, creyendo que son residuos anacrénicos de
la vieja criminologia positivista que definia al condenado como un
individuo anormal e inferior que debia ser (re)adaptado a la sociedad,
al valorar a la sociedad como buena y al condenado como malo.

Piensa que el sujeto es manipulado y que el concepto de reintegra-
cion social requiere la apertura de un proceso de comunicacion e inte-
raccion entre la carcel y la sociedad, en el que los ciudadanos recluidos
en la cércel se reconozcan en la sociedad externa y la sociedad externa
se reconozca en la carcel. Significa, antes que transformacion de su
mundo separado, transformacién de la sociedad para que reasuma
aquella parte de sus problemas y conflictos que se encuentran segre-
gados en la carcel, es decir, corregir las exclusiones de la sociedad que
sufren los grupos sociales de los que proviene. Bergalli (91), desde
una perspectiva muy critica nos habla de conceptos desfasados que
provocan que se caiga en discursos autoalimentadores de practicas
penitenciarias negativas.

Para Baratta (92), la oportunidad de resocializacién es minima
siempre que no exista una apertura de la cdrcel a la sociedad y de la
sociedad a la carcel, es decir, que simbdlicamente los muros sean
derribados, ya que no se puede segregar a personas y pretender al
mismo tiempo reintegrarlas.

(91) BERGALLI R., «jEsta es la cdrcel que tenemos... (pero no queremos)!,
en RIVERA BEIRAS, 1., (coord.), Cdrcel y derechos humanos: un enfoque relativo a
la defensa de los derechos fundamentales de los reclusos, Bosch, Barcelona, 1992,
pp- 7-22.

(92) BARATTA, A., «Cércel y Estado social. Por un concepto de “reintegracion
social” del condenado», trad. de M. Martinez, en OLIVAS CABANILLAS, E. (coord.),
Problemas de legitimacion en el Estado social, Trotta, Madrid, 1991, pp. 140-141.
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En otro sentido, Bergalli (93) define la resocializacién como la
reelaboracién de un estatus social que significa la posibilidad de
retorno al &mbito de las relaciones sociales desempefiadas por quien,
por un hecho cometido y sancionado segtin normas que han producido
sus mismos pares sociales, habria visto interrumpida su vinculacién
con el estrato al cual pertenecia. También es ésta la opinién de Lardi-
zabal (94) al indicar que el fin de la pena es la correccién del delin-
cuente para hacerle mejor, y que la enmienda del delincuente es un
objeto tan importante que jamas debe perder de vista el legislador en
el establecimiento de las penas, y de Garcia Valdés (95) que, en sen-
tido critico y acertadamente, indica que la idea de tratamiento es con-
secuencia proxima, desarrollo y, a la vez, desenlace de la idea de
correccion. Se pasa de eliminar a retener y adaptar el comportamiento
del recluso a la sociedad. En conclusién, no hay que olvidar que la
resocializacion no previene el delito, ha sido el que ha orientado los
movimientos de reforma, buscando férmulas mas efectivas (96).

A mayor abundamiento, Rivera Beira (97) sustenta que «el con-
cepto de resocializacién es un eufemismo sobre todo para los presos
preventivos en el sentido de que estdn amparados por el principio de
presuncién de inocencia; lo mismo se puede decir de los delitos oca-
sionales o delitos por motivos politicos en los que no se precisa de un
proceso reinsertador o por simplemente negarse al tratamiento. EI sis-
tema utiliza la dindmica premio-castigo. [...] una auténtica resociali-
zacién, mas que incidir en el comportamiento social desviado, para
convertirlo en integrado, deberia dirigirse a corregir las causas que
generan la existencia de la marginacién que nutre las carceles, y este
proposito esta totalmente fuera del alcance de lo carcelario, de las
intenciones del poder y de la Iégica de las relaciones de dominacién
que regulan la vida social. Sefala que el objetivo disciplinario del tra-
tamiento penitenciario es organizar la vida en las prisiones de tal
modo que los principios de seguridad, mantenimiento del orden y

(93) BERGALLL R., ;Readaptacion social por medio de la ejecucion de penas?,
ob. cit., p. 33; BERGALLI, R., «jEsta es la cdrcel que tenemos... (pero no queremos)!
ob. cit., pp. 7-22; FERNANDEZ MORENO, A., Correccion, Bilbao, 1921, pp. 209-210,
citado por GARcia VALDES, C., La ideologia correccional de la reforma penitenciaria
espaiiola del siglo XIX, Edisofer, Madrid, 2006, p. 12.

(94) LARDIZABAL, M., Discurso sobre las penas, Servicio de Publicaciones de
la Universidad de Cédiz, Cadiz, 2001, pp. 77-78, citado por GARCIA VALDES, C., La
ideologia correccional, ob. cit., p. 13.

(95) GARrcia VALDES, C., La ideologia correccional, ob. cit., pp. 27-28 y 117.

(96) DEt SorLas DUENAS, A., Alternativas a la prision: penas sustitutivas y
sometimiento a prueba, PPU, Barcelona, 1986, p. 7.

(97) RIvERA BEIRAS, 1., Tratamiento penitenciario, ob. cit., pp. 124 ss.
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buen funcionamiento del establecimiento se conviertan en principio
rector. [...] el tratamiento penitenciario se convierte en un medio, en
un instrumento, en uno de los recursos tecnol6gicos fundamentales
para garantizar la custodia y vigilancia en las prisiones».

La clasificacién de grados supone una recompensa y, los destinos,
traslados, aislamiento en celdas de castigo suponen alargar el tiempo
de condena y un plus de penosidad. Opina que existen tres espacios
estructurales que configuran el tratamiento disciplinario: los lugares
de aislamiento, los espacios de trabajo, actividades y rituales de vida
en comun (galerfas, comedor, taller, etc.) y las actividades de «trata-
miento penitenciario» (patio, escuela, sala de estar, etc.). Asi como
diversos profesionales pertenecientes al cuerpo técnico en relacién
con las actividades de tratamiento y asistencia, para hacer posible la
reinsercion social, manifiestan que se ven limitados por la preponde-
rancia otorgada a las tareas administrativas, tareas derivadas de las
propias funciones custodiales y represivas que se recogen en la enu-
meracion expuesta de sus funciones: dictimenes para las clasificacio-
nes en grados; informes periciales para los beneficios penitenciarios;
control de liberados condicionales y presos en régimen abierto; etc.
Hay una prioridad para clasificar y aplicar determinados beneficios a
los presos: la capacidad de adaptacion al régimen interior de la prision
observada durante el tiempo que ha permanecido como preventivo o
penado; la duracién de la pena impuesta, y el tipo de delito; es decir,
se trata de criterios estrictamente penales y penitenciarios, relegando a
un segundo término los demads: familiares, laborales o sanitarios, que
se tendrdn en cuenta de forma subsidiaria en las revisiones de grado
para la reclasificacion junto con otros nuevos criterios, también priori-
tarios, como son el expediente disciplinario que recoge el comporta-
miento que ha tenido durante el tiempo de estancia, la presencia o
ausencia de sanciones, etc. Por tanto, el tratamiento que se aplica a los
presos estd presidido por principios conductistas y retribucionistas
que inculcan, por una parte, un claro concepto de la adaptacién social
fundamentado en valores insolidarios, autoritarios y domesticadores,
necesarios para mantener el orden y la disciplina en el sistema carce-
lario; y, por otra, una actividad incisiva y penetrante durante el tiempo
que dura la reclusion que provoca efectos desocializadores, y que con-
tribuye a reproducir las condiciones psicoldgicas y sociales que inci-
tan al delito».

Los que utilizan el término de la socializacion, 1o definen como el
proceso por el cual la persona aprende e interioriza, en el transcurso
de su vida, los elementos socioculturales de su medio ambiente, los
integra en la estructura de su personalidad, bajo la influencia de expe-
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riencias y de agentes sociales significativos, adaptandose asi al entorno
social en que ha de vivir (98). Barbero Santos estima al respecto que
«socializar no significa otra cosa que el sujeto lleve en el futuro una
vida sin cometer delito, no que haga suyos los valores de una sociedad
que puede repudiar” (99). En consecuencia, socializacion es el pro-
ceso por medio del cual la persona humana aprende e interioriza, en el
transcurso de su vida, los elementos socio-culturales de su medio
ambiente y los integra en la estructura de su personalidad, bajo la
influencia de experiencias y de agentes significativos, con el fin de
adaptarse al entorno social en el que va a vivir (100).

Se defiende la tesis de que resocializacién y socializacién son dos
conceptos diferentes. La resocializacién ha de garantizar la libertad y
la autonomia de la persona, de lo contrario se atenta contra los propios
principios de todos Estado social, democrético y de Derecho. Lo que
se pretende es reducir los conflictos sociales, lograr una participacion
del individuo, en este caso, del preso, de manera que estaria en una
situacion dependiente respecto de la sociedad (101).

De otro lado, se habla de readaptacion social, argumentdndose
que «[...] el objeto de la readaptacion social puede traducirse como
las esperanzas minimas de la sociedad en que un condenado no vuelva
a serlo otra vez mas, o sea, el evitar futuras recaidas en el delito con lo
que debe avenir la reubicacion del individuo en la sociedad [...]» (102).

No obstante, con independencia del término utilizado, tiene como
finalidad una funcidn correctora e, incluso, de mejora del delin-
cuente (103). Surge la idea de que la resocializacion dejara de ser un
mito cuando se consiga un consenso en torno a tres cuestiones basicas:

(98) ROCHER, G., Introduccion a la sociologia general, trad. de Introduction
a la sociologie générale, Herder, Barcelona, 1990, p. 133; Garcia-BorEs Espi, J.,
«El impacto carcelario», en BERGALLI, R., (coord.), Sistema penal y problemas
sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 412.

(99) BARRANCO AVILES, M. C., La teoria juridica de los derechos
fundamentales, Dykinson, Madrid, 2004, p. 80 y por FERNANDEZ GARCIA, J., «El
régimen disciplinario», en AA.VV., Manual de Derecho Penitenciario, Colex,
Madrid, 2001, p. 132.

(100) ManzaNos BiLBao, C., Cdrcel y marginacion social. Contribucion
e investigacion aplicada a la Sociedad Vasca, Gakoa Liburuak, Guipuzkoa, 1991, pp. 58-59.

(101) MAPELLL, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, ob.
cit., p. 93, cita a LUDERSSEN, K., Kllektiven Zurechnung-individualisierende Haftung.
Ein «Grundwiderspruch» der modernen Kriminalpolitik?, Liiderssen, Sack, Hrsg.,
1980, p. 737.

(102) BERGALLL R., ;Readaptacion social por medio de la ejecucion penal?,
ob. cit., p. 14. A lo largo de la obra demostrard que no es asi.

(103) ARANDA CARBONELL, M., Reeducacion y reinsercion social.
Tratamiento penitenciario. Andlisis tedrico y aproximacion prdctica, Ministerio del
Interior, Madrid, 2007, p. 18.
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qué objetivos concretos se pueden perseguir con relacion a cada grupo o
subgrupo de infractores, qué medios y técnicas de intervencién se valo-
ran en cada caso idoneos y eficaces y qué limites no debe superar jam4s
cualquier suerte de intervencion (104).

El legislador ha preferido emplear en el texto normativo las expre-
siones reinsercion social y reeducacion en lugar de resocializacion o
prevencion especial. No obstante, la expresion resocializacion esta
teniendo una dificil entrada en los ordenamientos juridicos de los dife-
rentes paises, que han optado, mayoritariamente, por el uso de térmi-
nos mds concretos y con mds arraigo en la Ciencia Penal, sin embargo,
no utilizar el concepto de prevencion especial es debido a razones més
profundas (105).

2.2 Otras concepciones afines

Sinénimos son la readaptacion social, correccion, enmienda,
reforma, moralizacion, adaptacion, rehabilitacion y educacion. Con
ellos se alude a la accidn constructiva o reconstructiva de los facto-
res positivos de la personalidad del hombre preso y al posterior rein-
tegro a la vida social (106), comprendiendo la reeducacién como
resocializacién o como recuperacién social. No obstante, se critica
como se ha implantado el término resocializacion y como dicho tér-
mino no tiene un contenido concreto (107). A tal efecto, Quintano
Ripollés habla de rehabilitacion como complemento de los sistemas
penitenciarios, dice que en el Derecho Penal moderno la rehabilita-
cion ha perdido su caracter de favor gracioso, para convertirse, ya no
en un derecho del ciudadano, si, al menos, en un complemento
l6gico y humano de los sistemas penitenciarios progresivos (108).

(104) GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de Criminologia, Tirant lo
Blanch, 4.° ed., act., corr. y aum., Valencia, 2008, pp. 1120-1121.

(105) MaPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., p. 140.

(106) NEUMAN, E., «Aspectos penolégicos», en NEUMAN, E. y IRURZUN,
V.J., La sociedad carcelaria. Aspectos penoldgicos y sociologicos, reimpresion,
Dalmata, Buenos Aires, 1977, p. 24.

(107) En este sentido, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., «LLa supuesta funcién
resocializadora del derecho penal», ob. cit., pp. 22 ss.; MuNoz CONDE, F., «La
resocializacion del delincuente, andlisis y critica de un mito», ob. cit., p. 64.

(108) QuINTANO RIPOLLES, A., «La evolucién del Derecho penal moderno
(contra corriente», Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, t. 10, 1957,
pp. 283-298; CUELLO CALON, E., Derecho Penal, t. 1, Bosch, Barcelona, 1936, p. 711;
del mismo, «Los nuevos métodos cientificos de investigacion criminal y los derechos de
la persona», Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, t. 2, 1949, pp. 37-54;
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Se consideraba que la rehabilitacion es un derecho subjetivo,
argumentando que serd comprendida como tal en el momento en que
el condenado exija que se haga a su favor dicha declaracion de rehabi-
litacidn, esta posiciéon también fue mantenida por Cuello Calén al
decir que es un derecho adquirido por el penado mediante su conducta
irreprochable, o por Ferrer Sama cuando dice que se caracteriza por el
hecho de fundamentarla en la existencia de un verdadero derecho a la
misma adquirido por el condenado al demostrar su arrepentimiento y
su adaptacion a las condiciones de la vida social (109).

Con independencia del término empleado, en definitiva, se trataria
de separar para reparar, es el prefijo «re» el que define a cada caso
para la finalidad y objetivo de las instituciones segregativas: reformar,
resocializar, readaptar, reintegrar, reeducar, rehabilitar, etc. Se trata de
llevar a cabo un proceso de aislamiento del entorno social cuyos prin-
cipales caracteristicas son: desocializador, desintegrador, desidentifi-
cador, producidos como resultado de las nuevas relaciones sociales
que se generan en el seno de éstos (110).

3. LOS PROGRAMAS RESOCIALIZADORES

Programas resocializadores mdximos. Se trata de un grupo de teo-
rias que entienden la resocializacién como reforma, en el sentido de
trasformacion interna del condenado. Las teorias son la correcciona-
lista originada por Krause y Roder, y es desenvuelta en Espaiia por
Dorado Montero o Montesinos. Criticamente, apunta Bettiol (111)
que, en cuanto a la concepcién de la resocializacion, «la idea retributiva

CAMARGO HERNANDEZ, C., Alternativas a la prision en el Cédigo Penal de 1995,
XI Jornadas Penitenciarias Lucenses, Lugo, 1996, pp. 21-22, sefiala que «Se pretende
significar que el penado no es un ser eliminado de la sociedad, sino una persona que
forma parte de la misma sometido a un régimen juridico particular».

(109) CAMARGO HERNANDEZ, C., La rehabilitacion: Historia, doctrina,
derecho extranjero y espaiiol, y un apéndice conteniendo las leyes, decretos y ordenes
dictadas sobre la materia, Bosch, Barcelona, 1960, p. 25.

(110) ManzanNos BiLao, C., Cdrcel y marginacion social. Contribucion e
investigacion aplicada a la Sociedad Vasca, Donosita: tercera prensa, Gakoa
Liburuak, Guipuzkoa, 1991, pp. 58-59 y 89. Afirma que «La reinsercién se concibe
asi como la dltima fase de un proceso de recuperacion social de tipo educativo o
curativo consistente en la accidn intensiva en un problema del sujeto», citando a
ROCHER, G., Introduccion a la sociologia general, Herder, 1.* ed., 13.* imp. Barcelona,
2006, pp. 53-54.

(111) BeTTIOL, G., «Colpa d’autore e certeza del diritto», Revista Italiana di
proc. Penale, 1977, p. 419, citado por MAPELLI CAFFARENA, B., Principios funda-
mentales del sistema penitenciario, ob. cit., p. 8.
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comporta la idea reeducativa». De tesis similar son los correccionalis-
tas (112) al sefialar que, con la ejecucion de la pena, caben més posibi-
lidades de que el sujeto reflexionase sobre su conducta delictiva,
estimando que el término resocializacién es poco adecuado para abar-
car todo el proceso de rehabilitacion al que era sometido el delin-
cuente ya que el problema estribaba en la propia estructura personal y
no en el sistema social, de tal manera que lo que se pretendia era el
sometimiento a una metamorfosis total (113).Y, de otro lado, histori-
camente como refiere, hay una serie de teorias individualistas que par-
ten del delincuente como dnico y principal objeto del tratamiento.
Estas teorias se fundamentan en la expiacién, mejora, pedagogia cri-
minal y la nueva defensa social (114).

Ambas corrientes tienen en comun la expiacion de la pena. Para
los retribucionistas, la expiacion es inherente a aquélla debido a que
ha sido justamente determinada y aplicada y, con ello, se agotan sus
pretensiones reeducativas, y para los correccionalistas la expiacién no
tiene que acompafiar necesariamente a la ejecucion penal y, en los
supuestos en que no ocurra, el Estado estard asistido del derecho de
reeducar la personalidad del delincuente por otros medios (115). Sus
teorias se apoyan en que hay que hacerle ver al delincuente que tiene
que asumir la pena impuesta por el delito cometido, y en la mejora,
esta dltima caracteristica es propia del concepto de resocializacidn; la
resocializacién, comprendida en esta direccidn, aparece ajena com-
pletamente al sistema penal y no puede esgrimirse ni como funda-
mento ni como fin de la pena (116). El objetivo de nuestro sistema es

(112) En la Escuela correccionalista espafiola destaca GINER DE LOS Rios, F.,
Estudios juridicos y politicos, J. Casano, Madrid, 1921; ARENAL, C., Estudios peni-
tenciarios, V. Suarez, Madrid, 1895; SILVELA, L., El Derecho penal estudiado en
principios y en la legislacion vigente en Espaiia, Madrid, 1903; DORADO MONTERO,
P., El Derecho protector de los criminales, Madrid, 1915, asumiendo las ideas de la
prevencion especial sin considerar la correccién como el fin exclusivo de la sancién
penal.

(113) Opinién de MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sis-
tema penitenciario, ob. cit., p. 7.

(114) De semejante opinién es Ruiz Vadillo al defender que la pena cumpla un
fin de intimidacién general, de defensa social y que prevalezca la finalidad de reinser-
cién y, Voz «Resozialisation», rehabilitacion social del individuo en particular, Ruiz
VabILLO, E., «Algunas consideraciones sobre la reforma de las penas privativa de
libertad»: El sistema penitenciario, Estudios Penales y Criminologicos, n.° 2, 1977-1978,
p. 174. Desde mi punto de vista este planteamiento no funciona.

(115) PRrEISSER, W., «Das Recht zu strafen», Festschrift Fiir Mezger, 1954;
DORADO MONTERO, P., Bases para un nuevo derecho penal, Analecta, Madrid, 2003.

(116) MapPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., p. 10.
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corregir no vengarse, de este modo lo sefiala Dorado Montero (117).
Su mayor aspiracion es la conversion de los Centros penitenciarios en
hospitales para enfermos de almas, siendo interesante la cita que se
refiere a que «perfeccionar al hombre es hacerlo més sociable: todo lo
que tienda a destruir o entorpecer su sociabilidad impide su mejora-
miento, por esto las penas, lejos de atacar deben de favorecer este
principio fomentando su acrecentamiento. El objeto de los castigos no
es la expiacion del crimen sino la enmienda y aviso a los criminales,
porque el oficio de justicia no es vengar sino corregir».

En lo que nos remite a la mejora, término propio de la concepcién
ética del concepto de resocializacién, lo que se trata de establecer es
que, a través de la pena, se estimule al delincuente a que acepte un
c6digo moral de la sociedad. Dicho término de mejora, puede refe-
rirse a una €tica religiosa o social, pero en cualquier caso presupone la
pena entendida como bien o como derecho que la comunidad otorga al
delincuente (118). Hace referencia a un proceso individualizado a tra-
vés del cual cada delincuente se corrige. Frente a la expiacion y la
mejora, Mapelli (119) habla de la «resocializacién pasiva», es aquella
doctrina que entiende que la resocializacién del delincuente, en deter-
minados casos, se convierte en la neutralizacion o eliminacion total o
parcial del individuo. Esta concepcion no es defendible en esta inves-
tigacion.

En las teorias de las expectativas, el proceso de socializacidn es un
proceso continuado que tiene su origen en el nacimiento de la persona
y finaliza con su muerte. Por tanto, es un proceso sin interrupcion, lo
que no impide que se divida en dos fases denominadas: socializacién
primaria y secundaria (120). Debido al cardcter ininterrumpido,
Schiiler-Springorum (121) considera que no es consecuente la par-
ticula «re» que precede al término resocializacién, ya que ésta da a
entender que el individuo o bien reinicia su socializacion después de

(117) DoORADO MONTERO, P., Bases para un nuevo derecho penal, Analecta,
Madrid, 2003, p. 127.

(118) MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., p. 12, y la nota a pie n.® 21 como aclaracién de que tanto
expiacion como mejora no tienen por qué ser términos contrapuestos.

(119) Ibidem, p. 15, cita a Gobbels, manifiesta que hay que reducir por
completo la posibilidad de que el asocial con su actitud individual influya de palabra
o de hecho sobre la totalidad.

(120)  Ibidem, p. 66, cita a GOTTSCHALCH, W., NEUMANN-SCHONWETTER, M.
y SOUKUP, G., Sozialisationsforschung. Materialien, Probleme, Kritik, Frankfurt/M.,
1974.

(121)  Ibidem, pp. 66-67, citando a SCHULER-SPRINGORUM, H., Strafvollzug
im Ubergang, ob. cit., p. 158.
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estar interrumpida o bien se ha encontrado en algiin momento plena-
mente socializado. Siguiendo esta linea, Mir Puig (122) asevera que la
pena desde la perspectiva de un Estado social y democréatico de Dere-
cho no sélo debe defender de los delincuentes a la mayoria, sino que
ha de respetar la dignidad del delincuente e intentar ofrecerle alterna-
tivas a su comportamiento criminal, la resocializacion s6lo puede ser
comprendida como participacion del sujeto y no como imposicién de
un determinado sistema de valores. De otro lado, es de la opinidn de
que concebir de esa manera la resocializacién hace que exista una
contradiccién con la realidad penitenciaria ya que ésta impone una
forma de vivir en la prision a la que se tiene que adaptar el preso para
poder sobrevivir.

Por otro lado, se entiende la resocializacion como una terapia
social, sistema que ha sido criticado ya que el utilizar métodos tera-
péuticos supone realizar cambios en la estructura del sistema peniten-
ciario, ademds de no ser aceptado dentro de la criminologia ya que no
admiten modelos de conducta, lo que siempre haria necesario que el
sujeto en cuestion realizase terapias sociales constantemente, realizar
cambios de lo asocial hacia lo social. Pese a ser criticada, no es total-
mente rechazada, siguiendo a Kaiser (123), la resocializacién consti-
tuye una estrategia politico-criminal. Un sistema de ejecucion de
penas que no ofreciese al condenado unas alternativas de resocializa-
cién por medio del tratamiento constituiria un sistema anacrénico e
inadecuado para una sociedad establecida sobre unos principios
democraticos. Asi pues, Mapelli (124) afirma que la resocializacion
no es un tratamiento terapéutico dirigido a la integracion social del
condenado sino una tendencia humanizadora de la pena cuya impor-
tancia aumentard de acuerdo con la intensidad con que disminuya las
exigencias de prevencion general.

No es objeto del presente trabajo plantear si la terapia en el trata-
miento penitenciario es vdlida o no, lo que pretendo sefialar es que la
terapia no puede constituir el objeto ni el medio para llevar a cabo los
programas de resocializacién en el sistema penitenciario.

(122) Mir PuiG, S., Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social
y democrdtico de Derecho, Bosch, Barcelona, 1982, p. 23.

(123) KAISER, G., «Resozialisierung und Zeitgeist», Kultur-Kriminalitdit-
Strafrecht, Festschrift fiir Th. Wiirtenberger zum 70 Geburtstag, Berlin, 1977, p. 359,
citado por MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., p. 76.

(124) MapeLLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., p. 77.
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Por ultimo, cabe ser citada la Nueva Defensa Social (125) desarro-
llada por Lambroso, Marc Ancel, Grammatica o Pinatel, y la Pedago-
gia Criminal, desenvuelta por Hellmer, entre otros. Dichas teorias
parten de la premisa de que en el delincuente hay un déficit de socia-
lizacién que se puede corregir mediante la pena (126). En opinién de
Peiteado Mariscal (127) «desde la éptica del modelo de Estado social
y democrético de Derecho, es problematico que el paradigma de iden-
tificacion para corregir al delincuente sea una sociedad que es injusta
y que, con sus estructuras injustas, contribuye a generar parte de la
criminalidad que posteriormente reprime y pretende eliminar». Es
decir, que puede suponer la imposicién de unos valores a través de la
pena, suponiendo, por tanto, la vulneracién de derechos fundamenta-
les individuales. Se preocupa por abarcar todos los &mbitos relaciona-
dos con la reinsercién y el tratamiento, ademds entienden que el
Derecho Penal no sélo tiene una funcién negativa de castigar.

Mapelli (128) indica que la pedagogia criminal debe valorarse
como un medio para alcanzar la resocializacién mas que como una
forma de interpretar ésta. Dicha corriente parte de la idea educacional
como medio para resocializar, asi como los partidarios consideran,
ademds, que la resocializacién es como un proceso total que afecta a
la personalidad en su conjunto, y también les es comtn la idea del
delincuente como un sujeto que sufre un déficit o una alteracién en el
proceso normal de educacion. Es la doctrina positivista la que estima
que la resocializacién tiene como fundamento el «consenso, el deter-
minismo y el cientificismo». De manera que, al considerar al delin-
cuente como un sujeto que padece carencias, no utilizan sobre €l el
término «resocializacién» por creer que el delincuente no se reduce a
un desajuste con el sistema social sino que es algo originado por su

(125) Sobre este tema, BERISTAIN IPINA, A., Cuestiones penales y
criminologicas, Reus, Madrid, 1979; JORGE BARREIRO, A., «Consideraciones en torno
a la nueva defensa social y su relevancia en la doctrina y la reforma penal alemana,
Ensayos penales, Universidad de Santiago de Compostela, 1974, pp. 229 ss.; MAPELLI
CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, ob. cit., pp. 25 ss.

(126) Hay autores que utilizan el término domesticar o domar, GONZALEZ
NAVARRO, F., «Poder domesticador del Estado y derechos del recluso», Libro
Homenaje a Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, p. 1109.

(127) PEITEADO MARISCAL, P., La ejecucion jurisdiccional de condenas
privativas de libertad, Edersa, Madrid, 2000, p. 148.

(128) MapPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., p. 16. La pedagogia criminal en Alemania se encuentra
enfrentada, de un lado la concepcion cldsica es defendida por Peters y Hellmer y de
otro lado, con una concepcion mds cercana a la sociologia estd Nass o Blau. Ibidem,
pp. 16-17 y notas de pp. 31-33.
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propia estructura personal, hablan de mejora, rehabilitacién, correc-
cion, higiene o profilaxis (129).

Programas resocializadores minimos. Estos programas son segui-
dos por Baumann, Eser o Haffke. De todos ellos cabe destacar la teo-
ria de Eser (130), quien es de la opinion de que dificilmente podra
conseguirse el fin resocializador cuando se satisface por medio de un
proceso fundado exclusivamente en la adaptacion represiva. Tras la
denominacién de Pedagogia de la autodeterminacién se entiende que
el concepto de resocializacion se fundamenta en la consideracion
negativa de la resocializacidn, es decir, entendida exclusivamente
como el jtd no debes!, referida a la normativa penal es insuficiente por
si sola para ofrecer una estabilizacion en la conducta del sujeto. Esta
teoria surge frente a la posicién de la doctrina de la resocializacion
legal y la resocializacién encaminada a conseguir una moral para el
recluso conforme a las normas legales existentes. Y entiende que
ofrece una relacién de dominio respeto del sujeto a tres niveles: el
pedagogico, el institucional y el social, o sea, que el educado se defina
como necesitado de educacion y se le eduque respecto de un modelo
perfecto, vinculado a presupuestos externos y empiricos que la poten-
cian y permiten su desarrollo los cuales determinan a su vez el marco
institucional, y ha de ser individualizada.

Para lograr semejante estabilizacion, los fines resocializadores
deben ir dirigidos especialmente mds que a la preservacion de las nor-
mas penales, a la conservacién de los valores representados por esas
normas, para que asi pueda adquirir la pena una dimensién mds amplia
que la meramente disuasiva. En vez de aspirarse a la imposicion de
una moral determinada debe buscarse la motivacién positiva a través
de la demostracién de las razones, caminos y alternativas que puedan
garantizar la defensa de los bienes juridicos respectivos; y este ofreci-
miento de alternativas al sujeto no impide que el propio educador se
identifique con una determinada alternativa diferente a la de aquél. Es
el precio que ha de pagarse a favor de una sociedad libre en la que
pueden convivir diferentes ideologias. Dicha teoria no entra en contra-
diccidn con la terapia social ni es incompatible.

En contraposicién, estdn aquellas que creen que hay que partir de
los factores que genera la sociedad para que exista delincuencia. En

(129)  Ibidem, pp. 6-7.

(130) EsER,A., «Resozialisierrung in der Krise? Gedanken zum Sozialisations
ziel des Strafvollzugs», Liidersen/Sack, Abweichendes Verhalten III. Die
gesellschaftliche Reaktion auf Kriminalitdt, Frankfurt/M., 1977, pp. 285-286, citado
por MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario,
ob. cit., pp. 81-82 y 84-85.
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este sentido, destacan las teorias psicoanaliticas que suscriben que la
sociedad es la generadora de la delincuencia y la pena a imponer es la
necesidad para compensar el sentimiento de culpa de la sociedad. Y
las teorias marxistas piensan que la delincuencia es el resultado de
unas determinadas relaciones de produccién, comprendiendo que la
delincuencia no es otra cosa que la expresion de las contradicciones
que caracterizan la dindmica de las relaciones de produccién en una
determinada fase del desarrollo econémico-social (131).

Ambas teorias encierran lo que se denomina como instrumentali-
zacion de la persona, en el sentido de que no se la culpa totalmente de
la comisidn del delito porque éste es generado por unos factores de la
sociedad, destacando ademads las teorfas de Freud sobre el miedo a la
autoridad y el temor al Super-Yo (132). En la actualidad la sociedad
busca la retribucién por el delito cometido, si se trata de una orienta-
cién mds conservadora entienden retribucién como fundamento de la
pena acentuando la prevencion general y, si es mds progresista, como
limite a las exigencias de la prevencion.

En estos programas minimos se entiende que la resocializacién
estd dirigida a lograr una mera adecuacion de la conducta externa del
condenado a las normas del ordenamiento juridico, y se abandona la
pretension de incidencia en los valores propios del sometido a la pena
privativa de libertad (133). Este programa también ha sido cuestio-
nado por la posible contradiccion entre la conducta externa y los valo-
res internos del preso, asi como la pena no tiene sentido. Se caracteriza
porque la resocializacién de los presos es minima, en este sentido,
Muiioz Conde (134) trata el principio resocializador basado en el prin-
cipio de intervencién minima, es decir, de garantizar un minimo de
derechos del preso, asi como de evitar el desarraigo, la desvinculacién
social, etc.

Estos programas resocializadores minimos han hecho que un sec-
tor doctrinal —entre los autores, De la Cuesta Arzamendi— asuma que

(131) MapeLLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., pp. 30 y 43.

(132) Freub, S., Obras completas, Biblioteca Nueva, t. III, Madrid, 1973,
nota 1636; del mismo, Psicologia de las masas y andlisis del Yo, trad. de L. Lépez
Ballesteros, disponible en www.elortiba.org, dltima consulta el 1 de septiembre de 2012,
Freud ya habia hecho una inicial distincién entre Superyd y Yo.

(133) PEITEADO MARISCAL, P., La ejecucion jurisdiccional de condenas
privativas, ob. cit., p. 149; DE LA CUESTA ARZAMENDL, J.L., El trabajo penitenciario
resocializador, ob. cit., p. 136; y «La resocializacién: objetivo de la intervencién
penitenciaria», Papers d’estudis i formacio, n.° 12, 1993, p. 7.

(134) MuRNoz CoNDE, F., Introduccion al Derecho penal, ob. cit., p. 59.
También Kaufmann es partidario de esta idea.
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la adecuacién utilitarista de la conducta externa a la legalidad de las
normas de la sociedad no sea una verdadera resocializacion ya que
sdlo permanecerad en la resocializaciéon cuando la coaccién penal sea
efectiva. Conllevando el riesgo de que, en un momento determinado,
por contradiccién entre el sistema de valores del individuo y la legali-
dad o por vacio moral o falta de autodeterminacién del sujeto, pueda
volver a recaer en el delito (135). Igualmente, si la intervencion reso-
cializadora s6lo ha de pretender el respeto a la legalidad formal,
resulta innecesaria para cuantos, incluso habiendo delinquido, acepten
las reglas basicas de la convivencia social. De otro lado, desde la pers-
pectiva mds radical, la resocializacién a la legalidad suscita el pro-
blema de fomentar el respeto acritico a una legalidad que, en muchos
aspectos, puede ser profundamente injusta. No obstante, asegura que
tampoco vale para aquellos que hayan delinquido y acepten las nor-
mas infringidas como parte de los valores de la sociedad. Este autor es
de la opinién de que atendiendo al Estado social y democrético de
Derecho, preocupado por garantizar la autonomia individual y la dig-
nidad de las personas, parece preferible la resocializacién a la legali-
dad, reduciendo las influencias al respeto de los bienes y valores
protegidos por las normas pena (136). Con esta pretensién, Berga-
11i (137) afiade que no es aceptable este contenido de la resocializa-
cién porque las leyes pueden ser injustas de tal manera que la
resocializacién en los valores de la sociedad puede llevar al sujeto a
una imposicién de valores inadecuados.

Programas de ejecucion no desocializadores. Se trata de unos pro-
gramas que pretenden superar los programas maximos y minimos.
Parten de la idea de que a la vez que se saca a un delincuente de la
sociedad, posteriormente hay que volverlo a introducir en ella, de ahi
las expresiones re-educacion, re-socializacion, re-insercién social. De
esta manera, la pena se impone como consecuencia de un acto o hecho
y, a través de ella, como programas de resocializacion, pretendiéndose
cambiar una conducta interna del sujeto. Es decir, que la resocializa-
cion no la hacen desde la pena en general sino concretamente en la

(135) Dk LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., El trabajo penitenciario
resocializador, ob. cit., p. 137. En contraposicion se dice que los sujetos no comparten
los mismos valores sociales y eso no supone que delinquen, LuzoN PERA, D.M.,
Medicion de la pena y sustitutivos penales, ob. cit., p. 54.

(136) DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., «La resocializacién: objetivo de la
intervencion penitenciaria», ob. cit., pp. 7-8; del mismo, El trabajo penitenciario
resocializador, ob. cit., p. 139.

(137) BERGALLL R., ;Readaptacion social por medio de la ejecucion penal?,
ob. cit., p. 65. Citado por DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., «La resocializacion:
objetivo de la intervencidn penitenciaria», ob. cit., p. 7.
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pena privativa de libertad, de forma que no es el condenado el que
debe ser resocializado, traduciéndose la finalidad resocializadora de la
pena privativa de libertad en una ejecucién humanitaria de la
pena (138) o no desocializadora. Para Peiteado Mariscal es el pro-
grama mds compatible con nuestro ordenamiento juridico, tanto en la
finalidad de la pena como en la esencia propia de la pena privativa de
libertad (139). Pero, ésta teoria ha sido criticada, entre otros por Gar-
cia-Pablos, indicando que tinicamente se refiere a la pena impuesta sin
cuestionar el papel de ésta como instrumento de control social. Y tam-
bién es criticada por Bergalli al indicar que el Estado espaiiol tiene
grandes fallos en la dimension social, sobre todo en lo que se refiere a
imponer al recluso unas condiciones de convertirse en un miembro
activo de la sociedad. Concretamente dice «la intencion resocializa-
dora debe ser tacha de ideoldgica, en el sentido de falsa o errénea
representacion de la realidad” (140).

Programas basados en teorias del psicoandlisis y marxistas. Tra-
tan de hacer programas dirigidos a la sociedad porque consideran que
la propia sociedad, al ser injusta, genera la criminalidad. Se generan
por principios socioldgicos, no se apoyan en la pena privativa de liber-
tad para poder resocializar sino en la sociedad como generadora de
delincuencia. Ello me lleva a reafirmar la inseguridad social que hay,
teniendo, pues, cabida las tesis de Wilson (141) sobre la ley y el orden.

Teniendo en cuenta las distintas tesis, a mi parecer, no se puede
comprender la pena sin su ejecucion. La funcién resocializadora se
debe encaminar hacia el recluso, en valores y principios, y no s6lo en
la sociedad, puesto que, a pesar de que entiendo que la sociedad es la
generadora de la criminalidad, el ser humano tiene capacidad de deci-
sién para optar por un camino u otro, y el hecho de que haya elegido
mal no le hace a la sociedad responsable. Es cierto que la resocializa-
cién guarda una estrecha relacion con la politica criminal y con los

(138) La resocializaciéon como ejecucion humanitaria es desarrollada por
KAUFFAMANN, H., Principios para la reforma de la ejecucion penal, Depalma,
Buenos Aires, 1977.

(139) PEITEADO MARISCAL, P., La ejecucion jurisdiccional de condenas
privativas, ob. cit., 151.

(140) BERGALLI, R., «Los rostros ideoldgicos de la falsia resocializadora»,
Doctrina Penal, n.° 36, 1986, p. 595, citado por PEITEADO MARISCAL, P., La ejecucion
Jjurisdiccional de condenas privativas, ob. cit., p. 152.

(141) J.Q. Winson es un criminélogo asesor de Reagan y fundador de la
nueva tendencia de la criminologia, la administrativa, SANCHEZ CONCHEIRO, M.* T.,
Para acabar con la prision. La mediacion en el Derecho Penal. Justicia de proximidad,
Sociedad y Opinidn, Icaria, Barcelona, 2006, p. 10.
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factores socioeconémicos, en este sentido, Bergalli (142) considera
que la politica de empleo, de la vivienda, de la educacién, de la inmi-
gracion, etc., supone luchar contra el delito de una manera individual.

Adentrandonos mas en el tema, el sujeto que ha cometido el delito
no acepta unas normas dominantes en la sociedad, normas que, gene-
ralmente, son admitidas por los ciudadanos, surgiendo un conflicto el
cual da lugar al delito. Desde esta perspectiva, no s6lo es responsable
el sujeto sino también la sociedad, de modo que la resocializacion se
convierte en un conflicto entre delincuente y sociedad, porque, de un
lado, se pretenden inculcar unos valores para una futura vida del
delincuente en la sociedad sin delitos y, de otro, se pueden suponer
vias de solucidn hacia una conducta desadaptada intentando salvar la
libertad personal. Por ello, la resocializacién pretende proporcionar al
preso una capacidad y voluntad de llevar una vida responsable, lo que
no determina una adaptacién social. No se trata de una educacién a
una adaptacion social o de una sumision al Estado, sino de una forma-
cién para una independencia exterior que posibilita la positiva utiliza-
cion de las capacidades individuales y de los bienes sociales. Deben
desarrollarse responsabilidades y participaciones efectivas en la vida
social (143).

(142) SoL¥, C., PARELLA, S., ALARCON A., BERGALLI, V. y GIBERT, F., «El
impacto de la inmigracién en la sociedad receptora», Revista Espaiiola de
Investigaciones Sociologicas, n.° 90, 2000, pp. 131-158.

(143) MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., p. 81, citando en nota 177 a MULLER-D1ETZ, H., Wege zur
Strafvollzugsreform, Berlin, 1972, pp. 28-29; MIR PuIG, S., Funcion de la pena y
teoria del delito en un Estado social y democrdtico de Derecho, ob. cit., p. 23;
HAFFKE, «Hat emanzipierende Sozialtherapie eine Chance? Eina Problemskizze»,
Liiderssen, Sack, Hrsg., 1977, pp. 291-320, indica que «todo modelo de resocializacion
que pretenda ser consecuente tiene que dar una respuesta satisfactoria frente al
binomio autonomia-dominio. Las aspiraciones resocializadoras tendrdn que garantizar
la autonomia personal frente al intento de dominio institucional. Entiende que la
pedagogia de la autodeterminacién de Eser ofrece una relacion de dominio respeto
del sujeto a tres niveles diferentes: el pedagdgico, el institucional y el social. En el
pedagdgico, educacién y terapia consisten en una influencia ajena, presuponen que el
educado se defina como necesitado de educacion y se le educa respecto de un modelo
perfecto; Hentig reconoce esto cuando afirma que «los hombres tienen que ser
obligados por medio de la educacién a ser libres», HENTIG, V., Spielraum und
Ernstfall, Stuttgart, 1973, p. 13; en la institucional: la pedagogia de la
autodeterminacion se vincula a presupuestos externos y empiricos, y la social: la
pedagogia de Eser estd orientada a un modelo de pedagogia individualizada. La
pedagogia de la autodeterminacién debe considerarse como fracasada. Mapelli habla
de dos tipos de resocializacién el preventivo y el penitenciario, el preventivo va unido
alaprevencion especial y el penitenciario se convierte en un principio de humanizacién
de la ejecucién de la pena privativa de libertad, materializando en el dmbito
penitenciario el principio de intervencién minima.
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Mapelli habla de la resocializacion legal frente a las teorias de las
expectativas (144). En cuanto a la resocializacion legal en Espafa es
partidario Luzon Pefia y Zugaldia (145), y préximo a estas ideas se
encuentra Garcia Valdés (146). Esta resocializacion legal se basa en
que al efectuarse no se vean alterados los valores de la personalidad
del recluso. Aun con ello, Garcia Valdés reconoce que para que se
cometan nuevos delitos es necesario que el sujeto en cuestidn pierda,
total o parcialmente, su autonomia en el desarrollo de su personalidad.
Esta teorfa no es clara en cuanto a los métodos a aplicar para que el
recluso se reinserte en la sociedad, los que sigan la teoria mencionada
veran que su objetivo de resocializacion y reinsercion social no serda
alcanzado. En cuanto a las teoria de las expectativas engloba todo lo
referente a las terapias sociales, siendo el propio sujeto el que deter-
mine el fin a que ha de abocar el proceso resocializador. En esta linea,
resocializacién es un proceso por el que se asigna al individuo un esta-
tus social, resocializar es actuar en el campo social, no se pretende
adaptar al individuo a unas normas sino crear las condiciones que obs-
taculicen la produccién de un nuevo delito basdndose en métodos de
aprendizaje (147).

Todas las teorias mencionadas hasta ahora sobre la resocializa-
cién inciden en la relacidn recluso-sociedad, de manera que no
podemos fijar un sistema penitenciario, ni una politica que gire en
torno al recluso, sino que, ademds, afecte a la sociedad, que se vea
implicada en la existencia de penas y en la finalidad de las mismas
siguiendo los principios sobre los que se sustenta el Derecho en un
Estado social y democratico de Derecho (148). Pero, como correc-
tamente afirma Schneider (149), «la mayoria de los delincuentes ni

(144) MapeLLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., pp. 55-68.

(145) Respectivamente, Medicion de la pena y sustitutivos penales, Instituto
de Criminologia de la Universidad Complutense, Madrid, 1979, y Consideraciones
sobre las tendencias del desarrollo de la ciencia del Derecho Penal, Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal, 1978.

(146) GAaRrcia VALDES, C., Comentarios a la Ley General Penitenciaria,
Civitas, 2.* ed., Madrid, 1980, pp. 10 ss.

(147) MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., pp. 63 ss., citando a RUNDE, P., «Resozialisierung als
wissenschaftliches und sozialpolitisches problema», en KAUFMANN, A., Die
Strafvollzugsreform, Karlsruhe, 1971.

(148) MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., p. 92.

(149) ScHNEIDER, H.J., Kriminologie, Jugendstrafrencht, Strafvollzug,
Miinchen, 1976, p. 452, citado por MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales
del sistema penitenciario, ob. cit., p. 94.
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son enfermos criminales, ni necesitan de tratamientos o curacio-
nes. Pretender que la desviacion social se adapte a la conformidad
social por medio de la terapia es tan falso e inhumano como inefec-
tivo». En definitiva, se concibe la resocializacién desde un punto
de vista funcional, representado por la teoria de la socializacién,
basado en la insercidn al sistema social y, el modelo valorativo,
representado por la teoria correccionalista en la que se pretende
una mejora o enmienda (150). En cuanto al modelo valorativo,
Dorado Montero piensa que el delincuente es un ser débil para
quien la pena debe servir de medio de rehabilitacién, rescate o
regeneracion; intervencion a la que tiene derecho el sujeto por
razén de su desgraciada situacién psiquica que el delito ha puesto
de manifiesto (151).

4. UN FIN CONSTITUCIONAL PARA LAS PENAS PRIVATI-
VAS DE LIBERTAD Y LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Partiendo de la tesis de que la pena ha de consistir, necesaria-
mente, en la infliccién de un mal, que se concreta en la privacién de
un derecho (152), no se puede afirmar que el fin de las penas privativa
de libertad y de las medidas de seguridad sea la reeducacién y reinser-
cién social de los presos. Para Peiteado Mariscal, la funcién resociali-
zadora s6lo va referida a las penas, y no a las medidas de seguridad, ya
que éstas estdn sujetas a la privacion de libertad (153). Por otro lado,
hay autores que si consideran que la funcién resocializadora se
extiende a las medidas de seguridad, como es el caso de Boix

(150) Garcfa-PaBLOs DE MoLINA, A., «La supuesta funcién
resocializadora del Derecho penal: utopia, mito y eufemismo», ob. cit., pp. 656 ss.
Son seguidores de esta tesis, Sainz Cantero, Réeder, Dorado Montero, Giner de
los Rios, entre otros.

(151) DoraDO MONTERO, P., «El correccionalismo penal y sus bases
doctrinales», Derecho protector de los criminales, t. I, Madrid, 1915, pp. 192 ss.; DE
LA CUESTA ARZAMENDL, J.L., El trabajo penitenciario resocializador, ob. cit., p. 134;
ALLEN, F.A., The Decline of the Rehabilitative Idea: Penal Policy and Social
Purposes, Yale University Press, Nueva Haven, 1981; Hussky, F., «Just Deserts and
Determinate Sentencing: Impacto in the Regabilitation Ideal», The Prison Journal, t.
LIX, 1980.

(152) CoBo DEL RosAL, M. y VIVES ANTON, L., Derecho penal. Parte
General, ob. cit., citado por Rufz VADILLO, E., «La sociedad y el mundo penitenciario,
(La proteccién de los derechos fundamentales en la carcel)», Eguzkilore, n.° 13, 1999,
pp. 63-78, y n.° extra 13, 1999, p. 208.

(153) PEITEADO MARISCAL, P., La ejecucion jurisdiccional de condenas
privativas, ob. cit., p. 166.
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Reig (154). Y, siguiendo con que la imposicién de la pena privativa de
libertad no es para resocializar al preso sino para que cumpla condena,
la resocializacién se configura como un principio penal (155) y no un
derecho fundamental, ya que no todo recluso quiere o necesita la reso-
cializacion.

En un sentido amplio, y como hemos venido reiterando, el plan-
teamiento resocializador debe partir del respeto de los derechos del
penado, es decir, el concepto de reinsercion social debe ser reinterpre-
tado en el marco mds amplio de los principios constitucionales que
inspiran el Estado social de Derecho y, en particular, del principio
dindmico de igualdad y del principio de la dignidad del hombre, con
lo que el penado objeto de tratamiento se transforma en sujeto de
derechos sociales (156).

A efectos de nuestro estudio, interesa determinar que la reinser-
cion social nos sitda frente a un condenado mas real, més especifico;
ante un sujeto con muchas carencias, algunas de las cuales tienen su
origen en su propia condicién de recluso. El sistema penitenciario no
puede pretender, ni es tampoco su mision, hacer buenos a los hom-
bres, pero si puede, en cambio, tratar de conocer cudles son aquellas
carencias y ofrecer al condenado unos recursos y unos servicios de los
que se pueda valer para superarlos (157). Por otro lado, se admite la
posibilidad de que en un futuro el legislador, guiado por el principio
de humanidad en la imposicién de las sanciones, vaya reduciendo la
presencia de la pena privativa de libertad, sustituyéndola por otras
modalidades de sanciones (resocializacién) (158). Desde este punto

(154) Boix REIG, J., «Significado juridico-penal del articulo 25.2 de la
Constitucion», Escritos Penales, Coleccion de Estudios del Instituto de Criminologia
del Departamento de Derecho Penal, Universidad de Valencia, 1979, p. 113. En este
mismo sentido, ALVAREZ GARCIA, FJ., «Consideraciones sobre la funcién de la pena
en el ordenamiento constitucional espafiol», en CEREZO MIR, J., SUAREZ MONTES,
R.F,, BERISTAIN IPINA, A. y RoMEO CAsABONA, C., (eds.), El nuevo Cédigo penal:
presupuestos y fundamentos, Libro Homenaje al Prof. Don Angel Torio Lépez,
Comares, Granada, 1999, pp. 3-32.

(155) En este sentido, CID MOLINE, J., «Derecho a la reinsercién social.
Consideraciones a propoésito de la reciente jurisprudencia constitucional en materia de
permisos», Jueces para la Democracia, n.° 32, 1998, pp. 36-49. Reitero que, a mi
juicio, la reinsercién social es un derecho fundamental por su ubicacién en la
Constitucion.

(156) BARATTA, A., «Integracion-prevencién: una “nueva” fundamentacion
de la pena dentro de la teorfa sistematica», ob. cit., pp. 533-551.

(157) MAPELLI CAFFARENA, B., «Una nueva version de las normas
penitenciarias europeas», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologica, n.° 8,
2006, disponible en http://criminet.ugr.es/.

(158) MaPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., pp. 134 ss.
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de vista, lo fundamental es evitar la desocializacion, para ello habria
que eliminar todo lo que pueda infligir al preso, un mal afiadido al de
la privacién de libertad pero entra en contradiccion con el sentido real
de la prision. Por su parte, Mapelli (159) clasifica en tres grupos las
manifestaciones doctrinales: la que considera la resocializacién como
un fundamento de la pena, la que entiende que la resocializacién es
s6lo un criterio ordenador de la ejecucién penal (160), y la que sos-
tiene que, estando fundamentalmente dirigida al &mbito penitenciario,
tiene implicaciones importantes en otras instancias del sistema juri-
dico penal.

En un sentido amplio, Baratta sefiala los medios mas adecuados
para llevar a cabo la resocializacion, asi aboga por la desaparicién
paulatina de la pena de privacion de libertad sugiriendo, como alterna-
tiva, una mayor relacién entre la comunidad carcelaria y la libre. Por
otro lado, Luzdn Pefia (161) opina que la resocializacidn no seria posi-
ble frente a los delincuentes por conviccion o profesionales incorregi-
bles, para los que entraria en juego cualquiera de los otros dos
elementos de la prevencion especial, discrepando con este autor por-
que el precepto constitucional sefala que la resocializacién y no la
prevencion especial es la que se debe aplicar a todos los reclusos (162).
Mapelli es contrario a esta tesis ya que lo que se pretende es impedir
la actividad delictiva sin modificar las convicciones del autor.

A la luz de lo establecido, el debate doctrinal se centra en averi-
guar cuando o en qué fase debe aplicarse la reeducacion y la reinser-
cion social, es decir, si debe ser o no en la fase de ejecucion de la pena.
Pues bien, la posicién mds acertada es aquella que entiende que debe
ser en la fase de la ejecucién de la pena, puesto que se cree que, a
pesar de que se trata de un derecho que se predica de los privados de
libertad, la pena se mide «por la gravedad del hecho culpable» y tiene
«como fundamento la reinsercién social y la reeducacién» (163). En

(159) Ibidem, p. 133. Este autor entiende que sélo tiene cabida en el dmbito
penitenciario y que «la resocializacion penitenciaria se traduce en el 4mbito judicial y
legislativo en un mandato ineludible de disminuir la presencia de la pena de prisiéon en
favor de otras modalidades de sanciones».

(160) BARATTA, A., «Criminologia critica y Derecho penal», ob. cit., pp. 43 ss.

(161) LuzON PERA, D., Medicion de la pena y sustitutivos penales, ob. cit.,
p. 56.

(162) Recordemos que ni la Constituciéon espafiola ni la normativa
penitenciaria establecen los métodos que se tienen que desarrollar en los Centros
penitenciarios para que los reclusos puedan reincorporarse nuevamente en la sociedad
con una aptitud distinta frente a los valores sociales.

(163) CoBo DEL RosAL, M. y Boix REIG, 1., «Derechos fundamentales del
condenado. ob. cit., pp. 219-220, entienden que la norma constitucional fija un criterio
por el que, en determinadas circunstancias, debe regirse la fase de ejecucion de las
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esta misma linea, la doctrina mayoritaria considera que el objetivo
resocializador afecta, exclusivamente, al &mbito de la ejecucion de las
penas.

Ademads, Cérdoba Roda (164) indica que la norma constitucional
puede interpretarse, de un lado, en el sentido de que la reeducacién y
la reinsercién social es «la dnica y exclusiva» funcién de las penas
privativas de libertad y de las medidas de seguridad, en cuyo caso vy,
como consecuencia negativa, no podria imponerse la pena privativa de
libertad en todos aquellos supuestos en los que «habiendo cometido el
sujeto un delito conminado con una pena privativa de libertad, no esté
aquél necesitado de reeducacién y reinsercién social». Por otro lado,
con dicho precepto se da entrada «a un principio de humanizacién que
proscribe la imposicién de sanciones intitiles, cuando no claramente
perjudiciales para el condenado», o «inspiradas en un simple fin de
castigo». En consecuencia, si la reeducacién y la reinsercion social
son criterios que han de tenerse en cuenta, exclusivamente, en la fase
de ejecucion de la pena, dichos criterios no podran identificarse con la
fundamentacién de la pena (165).

A esta cuestion le sigue la pregunta de qué tipo de presos o qué
tipo de delitos han de realizar la resocializacién, pero ni la Ley ni el
Reglamento penitenciarios distinguen los presos en funcién de los
delitos cometidos. A la hora de preguntarnos por la reinsercion de los
delitos de terrorismo (166) y el tratamiento penitenciario hacia ellos,

penas, (pp. 222-223) y, CoBo DEL ROSAL, M. y QUINTANAR DiEz, M., «Comentario
al Articulo 25. Garantia penal», en ALZAGA VILLAAMIL, O., Comentarios a la
Constitucion espafiola de 1978, t. 111, Edersa, Madrid, 1996, p. 140.

(164) COrpOBA RoDA, J., «LLa pena y sus fines en la Constitucion espafiola
de 1978», Papers, n.° 13, 1980, pp. 158 y 139.

(165) CARrRcEDO GONZALEZ, R.J. y REVIRIEGO PIcON, F., (eds.), Reinsercion,
derechos y tratamiento en los Centros penitenciarios, Amard, Salamanca, 2007,
p- 82.

(166) Es la Convencion de Ginebra de 16 de noviembre de 1987, la que
configura el terrorismo como un delito independiente y lo define como los actos
criminales contra el Estado y cuyo fin es la de provocar el terror contra personalidades
determinadas, grupos de personas o en el publico. A esta definicién se le une la dada
por GoNZALEZ CURSSAC, J.L., «El derecho penal frente al terrorismo», Leccion
Inaugural del curso Académico 2005/2006, Universidad Jaime I de Castellon,
Castellén, 2005, al indicar que son actos de violencia que constituyen delitos comunes
con una finalidad de subvenir el orden constitucional y alterar la paz publica, siendo
indiferente si se realizan en el seno de una organizacién o se cometan individualmente;
KAISER, G., Introduccion a la Criminologia, trad. de J.L. Rodriguez Devesa,
Dykinson, Madrid, 1988; MARTINEZ-CARDOS, L., «El terrorismo: aproximacion al
concepto», Actualidad Penal, n.° 26, 1998, pp. 479 ss., el terrorismo es un modo de
consecucion del poder politico y un modo de dominacién politica, basado
precisamente en el terror.
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es como la de cualquier otro recluso, la normativa penitenciaria nada
establece sobre si deben o no tener tratamiento, lo que si sefiala es
un trato diferente (167). En este sentido, se ha manifestado el Tribu-
nal Supremo en la Sentencia de la Sala 2.* de 30 de mayo de 1992,
Fj. 2 argumentando que: «no puede conseguirse, o resulta muy difi-
cil, la consecucidn del mandato constitucional de resocializacién
cuando se produce, en funcién de las circunstancias, una excesiva
exasperacion de las penas. La legalidad constitucional debe prevale-
cer sobre la ordinaria en supuestos como el que nos ocupa. El desen-
tendimiento de la inspiracién constitucional rehabilitadora y de
reinsercion social, llevaria a un «trato inhumano» a quien [...] se
viese abocado a una situacion de privacién de libertad muy superior
a los treinta afnos. Tal intensidad supondria una privaciéon de oportu-
nidad reinsertadora para el sujeto, una humillaciéon o sensacién
de envilecimiento superior a la que acompaiia a la simple imposi-
cién de la condena, trato inhumano y degradante proscrito por el
articulo 15 de la Constitucién» (168).

Con independencia del término que se utilice de reinsercion,
readaptacion, resocializacion, etc., todos van encaminados a la conse-
cucion de la misma finalidad, suponen un cambio de actitud que pueda
permitir vivir una vida sin delito.

Pero, en realidad, al no hacer distinciones no esta evitando que
se produzcan discriminaciones, sino que estd obviando problemas
especificos y nos estd mostrando que el sistema penitenciario esta
construido por y para las necesidades de un modelo de sujeto que
podriamos definir como «masculino y nacional» (169). Por dltimo,
aunque la normativa penitenciaria sélo habla de los condenados a
penas privativas de libertad y medidas de seguridad, en cuanto a la
reeducacion y reinsercion, no quedan, por ello, excluidos los pre-
ventivos, puesto que al tratarse de un derecho fundamental, queda
incluido cualquier preso. No obstante, atendiendo al articulo 5 de la
LOG se deduce que no hay reeducacion ni reinsercién social para
ellos puesto que prima la presuncién de inocencia hasta que un Juez
o Tribunal emite una sentencia condenatoria. En consecuencia, si
aun no es culpable no se le puede aplicar un tratamiento rehabilitador,

(167) Vid. art. 72.6 de la LOGP. Este apartado fue introducido por la
LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas.

(168) De modo similar se pronuncia la STS, Sala 2.%, de 20 de octubre de 1994,
Fj. 6.

(169) BODELON GONZALEZ, E., «Género y sistema penal: los derechos de las
mujeres en el sistema penal», en BERGALLI, R. y otros, Sistema penal y problemas
sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 458.
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sin embargo, gozan de las mismas garantias, derechos y deberes que
el resto de los presos (170).

Por consiguiente, es doctrina reiterada que las finalidades de ree-
ducacién y reinsercion social que a las penas privativas de libertad
impone el art. 25.2 de la CE tengan un alcance genérico que el legisla-
dor no ha de obviar al fijar las penas aplicables a cada delito y los
limites de su efectivo cumplimiento, lo mismo que ocurre con los Juz-
gados y Tribunales para la aplicacion de las normas penales y peniten-
ciarias, y con los 6rganos de la Administracién correspondientes. Pero
no puede servir para, salvo casos extremos, imponer unos limites a las
penas legalmente impuestas que no sean los que la propia legislacion
positiva reconoce a la vista de la resocializacion, que, como argu-
mento esencial y prioritario, se impone en virtud del articulo 15 de la
CE que proscribe las penas o los tratos inhumanos y degradantes (171).

5. LA CARCEL, LUGAR DE REEDUCACION PARA REINSER-
TARSE

5.1 La prision como escuela de reeducacion

Partiendo de la idea de que la resocializacién supone adquirir pautas
distintas a las del momento de cometer el delito, se trata de hacer des-
aparecer roles del exterior, como ya indicaba Bergalli, los roles labora-
les, familiares y sociales. La imagen del mundo exterior va
distorsiondndose (172). Y, continuando con la idea del objetivo resocia-
lizador, que s6lo se persigue en el marco de respeto a la libre voluntad

(170) Vid. 1a STC 128/1995, de 26 de julio, que asienta doctrina sobre la
prisién provisional.

(171) Asimismo, la SSTS 15 de febrero y de 18 de julio de 1996; Sala 2.*
de 30 de enero de 1998; Sala 2.* de 28 de diciembre 1998; STC 112/1996, de 24 junio,
indican que la orientacién a la reinsercion y reeducacién no es la tinica finalidad de la
pena y que aunque «este principio constitucional no constituya un derecho
fundamental no significa que pueda disociarse en la aplicacion de las leyes, y menos
atin cuando el legislador ha establecido, cumpliendo el mandato de la Constitucion,
diversos mecanismos e instituciones en la legislacion penitenciaria dirigidos a
garantizar dicha orientacién resocializadora, o al menos, no desocializadora». En el
mismo sentido, de generalizacién ya se pronuncié CAsABO Ruiz, J.R., Comentarios
al codigo penal, ob. cit., p. 8.

(172) PINATEL, J., La sociedad crimindgena, citado por GARCIA-BORES Espi, J.,
«El impacto carcelario», en BERGALLI, R. y otros, Sistema penal y problemas
sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 415.
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del recluso y al libre desarrollo de su personalidad (173), se llega a la
conclusion de que la prisién no encaja como modalidad penal dentro de
la filosofia de un Estado social y democratico de Derecho, ni tan siquiera
un enfoque resocializador preventivo ha resuelto las tensiones que ori-
gina la privacion de libertad en un Estado que considera ésta como un
elemento nuclear del desarrollo de la personalidad y de la dignidad de
las personas (174).

Matizando lo dicho, se afirma por un sector doctrinal —Baratta,
Garcia-Pablos o Bergalli, entre otros— que la prisién no resocializa, ya
que éste es un concepto que no estd completamente definido, incluso
se recalca que la resocializacién es un proceso de interaccién entre el
individuo y la sociedad, a cuyas normas debe adaptarse el indivi-
duo (175). En definitiva, la prisién da lugar a desarraigo y
desvinculacién de la sociedad no concibiéndose cuando existe una
pena larga (176), al igual que en una pena corta. En cuanto a éstas
ultimas, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 120/2000, de 10 de
mayo manifiesta que cabe la resocializacion en las penas cortas, en
contraposicion con la anterior STC 19/1988, de 16 de febrero. Y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo también entiende que no cabe la
resocializacion en las penas cortas (STS de 9 de noviembre de 1998, y
de 28 de diciembre de 1998). Sin embargo, otros argumentan —-Mufioz
Conde— que, si se ha procedido a eliminar la pena de muerte y los
trabajos forzosos, también se pueden extinguir algunas de las penas de
hoy dia y plasmar otras que posiblemente llevarfan a un mayor éxito
de la reinsercién. Concretamente sefiala que «como no tiene cabida la
reinsercion en la cércel lo que se debe propugnar es la abolicién de la
cércel» (177). En sentido similar se pronuncia Garcia-Pablos (178),
pretendiendo que no se llegue a la desocializacién del recluso.

Frente a ellos, otro sector de la doctrina estima que es necesario que
el tratamiento penitenciario vaya enfocado a la reeducacién y reinser-

(173) Es el caso de MuNoz CoNbDE, F., «La resocializacion del delincuente,
andlisis y critica de un mito», ob. cit., p. 95.

(174) MapPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., p. 139.

(175) MuRoz ConDpEg, F., «La resocializacién del delincuente, andlisis y
critica de un mito», ob. cit., pp. 94 y 105.

(176) CuLLEN, ET. y GILBERT, K.E., Reaffirming Rehabilitation, 39.% ed.,
Anderson, Publishing Co., Ohio, 1985, pp. 243 ss.

(177) MuRNoz CoNDE, F., «La resocializacién del delincuente, andlisis y
critica de un mito», ob. cit., p. 106.

(178) GArcia-PaBLOS DE MOLINA, A., «La supuesta funcién resocializadora
del Derecho penal», ob. cit., p. 95.
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cién de los reclusos. Asi pues, Mapelli (179), partidario de esta tesis,
manifiesta que la reeducacién aspira a que la prisioén no interrumpa el
proceso de desarrollo de la personalidad del recluso de acuerdo con los
derechos fundamentales recogidos por la Constitucion.

Por lo examinado, con la resocializacién como finalidad, lo que
se pretende es que el penado no sea un ser eliminado de la sociedad
sino una persona que continda formando parte de la misma, incluso
como miembro activo, si bien sometido a un particular régimen juri-
dico, motivado por el comportamiento antisocial de aquél y encami-
nado a preparar su vuelta a la vida libre en las mejores condiciones
para ejercitar socialmente su libertad (180). Frente a esto, nos encon-
tramos con la tesis de aquellos que mantienen que no nos encontra-
mos delante de un instrumento al servicio de la integracién, sino que
se trata de un reforzamiento de la persona para que integre sus pro-
pias pautas de conducta, es decir, movilizar los recursos comunita-
rios y a la misma sociedad (181). Se considera a «la reinsercion
social como un trabajo de doble componente; se trata de dar sopor-
tes técnicos y medios adecuados a la persona en conflicto y/o con
dificultades, para conseguir afrontar su problema y superar su situa-
cion personal [...] Los esfuerzos de la persona a la que se pretende
ayudar es una parte importante de la finalidad de la reinsercién; la
otra parte pertenece a la comunidad. Es decir, reinsercion social
también es movilizar los recursos comunitarios y a la misma socie-
dad [...]. Resulta mds dificil conseguir la actitud positiva de los com-
ponentes de la comunidad que de la persona, y esto explica muchos
fracasos» (182). En sintesis, la resocializacion del preso estd en
decadencia y no debe comprenderse como la crisis de las posibilida-
des de modificar el sentido de la pena de prisidn, sino que se trata
unicamente de una sobreestimacién errénea de los medios y las con-
diciones en que se desarrolla aquella (183).

(179) MapeLLI CAFFARENA, B., «Los fines de la ejecucion de la pena
privativa de libertad», ob. cit., p. 22.

(180) Boletin Oficial de las Cortes, n.° 148, 15 de septiembre de 1978, citado
por REVIRIEGO PICON, F., Los derechos de los reclusos en la Jurisprudencia
constitucional, Universitas, Madrid, 2008, pp. 26-27.

(181) RENOM, A., «Lareinsercion social: un proceso necesario para el retorno
a la comunidad», Generalitat de Catalunya, Pres6 i Comunitat, Caixa de Barcelona,
1988, pp. 298-299.

(182) MaANzANOs BILBAO, C., «Circel y marginacién social: contribucion
critica e investigacion aplicada a la sociedad vasca», ob. cit., p. 120.

(183) MaPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario, ob. cit., p. 59.
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5.2 Incidencia de la reeducacién en los derechos de los presos

Se parte de la premisa de que la reeducacion se realiza con el
objeto de que el recluso pueda reinsertarse en la sociedad, y se plasma
en el tratamiento penitenciario. De otro lado, se reconoce a la cércel
como el Unico dmbito para reeducar y reinsertar a los presos (184).
Atendiendo a la normativa penitenciaria, el tratamiento es voluntario,
pero la reeducacién y la reinsercion son derechos fundamentales. De
ahf las discrepancias doctrinales en la consideracién de si el trata-
miento penitenciario debe ser voluntario o impuesto, asimismo se
plantea que si el tratamiento debe ser individualizado, la reeducacion
debe fundamentarse bajo el mismo principio. En opinién de un sector
doctrinal, —Mapelli Caffarena (185)— la identificacion entre resociali-
zacién y humanitarismo hizo frecuentemente bajar la guardia en
cuanto a las garantias juridicas minimas a observar en la ejecucion de
la pena, sirviendo de apoyo a intervenciones coactivas manipuladoras
y, de otro lado, eran «fuertemente atentatorias de los derechos indivi-
duales [...] hasta a la practica de experimentos con los internos,
incluso sin pretensiones terapéuticas» (186).

En contraposicion, se encuentra la teoria del derecho a no ser tra-
tado o el derecho a ser diferente, que todo Estado social y democratico
debe respetar (187). Pero hay un sector doctrinal, como De la Cuesta
Arzamendi o Garrido, que habla de desviados, arguyendo que no
deben ser reinsertados o reintegrados nuevamente en la sociedad. De
este modo, se entiende que «la idea rehabilitadora constituye el medio
mas adecuado [...] para la ocultacion de las contradicciones reales
tras la desviacion de indole individual», en opinién de De la Cuesta
Arzamendi, conviene seguir propugnando el mantenimiento del ideal
resocializador (188).

(184)  Opini6n, también, de GARCIA-BORES Espi, J., «Psicologia Penitenciaria:
(Trabajar para quién? Anadlisis de una intervencidn institucional», en GARcCiA
RAMIREZ, M., Psicologia social aplicada en los procesos juridicos y politicos,
Eudema, Sevilla, 1994, p. 223.

(185) MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario espaiiol, ob. cit., p. 256; SANz DELGADO, E., El humanitarismo
penitenciario espaiiol del s. XIX, Edisofer, Madrid, 2003.

(186) DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., «La resocializacién: objetivo de la
intervencién penitenciaria», ob. cit., p. 17

(187) Eneste sentido, MuNoz CONDE, F., «Laresocializacion del delincuente,
analisis y critica de un mito», ob. cit., p. 102.

(188) DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., El trabajo penitenciario
resocializador, ob. cit., p. 147; del mismo, «La resocializacidn: objetivo de la
intervencion penitenciaria», ob. cit., p. 12; GARRIDO, V. y REDONDO, S., «El
tratamiento y la intervencioén en las prisiones», Delincuencia, vol. 3 n.° 13, Generalitat
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Ahora bien, nos encontramos con las carceles de maxima seguri-
dad, destinadas a los delitos de terrorismo, significando por lo menos
para un sector de las Instituciones carcelarias la renuncia explicita a
objetivos de resocializacién. Lo que supone que la cdrcel siempre ha
ejercido y continda ejerciendo la funcién de depésito de individuos
aislados del resto de la sociedad y, por tanto, neutralizados en su
potencial peligrosidad respecto a la misma (189). En estos casos, lo
que se pretende no es resocializar sino neutralizar, desde este punto de
vista la pena carcelaria no representa una oportunidad de reintegra-
cion en la sociedad, sino una prevencion especial negativa. Pero, en
definitiva, lo que importa no es la cércel en si sino los métodos a utili-
zar para reinsertar a los reclusos. En este sentido, una Institucién peni-
tenciaria de escasos recursos estructurales puede ser mejorada
mediante la introduccién de sisteméticos cambios ambientales que
reformen su funcionamiento. Pudiendo ocurrir —y viene ocurriendo—
que una prisién con una inadecuada estructura sea compensada con un
elaborado nivel de organizacion, produciéndose un resultado de razo-
nable eficacia de la institucion en el logro de sus metas; y, al contrario,
puede suceder —y viene sucediendo— que una prisiéon nueva, de
extraordinaria estructura y medios, tenga un nivel de renovacién orga-
nizativa muy bajo o nulo, produciéndose, consiguientemente, una
escasa o nula eficacia institucional (190).

Por lo examinado, no faltan las discrepancias doctrinales de cémo
debe llevarse a cabo la reeducacién para que no suponga una vulnera-

Valenciana, Valencia, 1991, p. 293; BASAGLIA, F., La mayoria marginada: (la
ideologia del control social), Laia, Barcelona, 1977.

(189) BARATTA,A., «Cdrcel y Estado social. Por un concepto de "reintegracién
social” del condenado», trad. de M. Martinez, en OLIVAS CABANILLAS, E., (coord.),
Problemas de legitimacion en el Estado social, Trotta, Madrid, 1991, pp. 137-139.
Este autor considera que se comenten dos errores iguales y contrarios, en la teorfa del
castigo y/o de la neutralizacion (es decir, en la que se considera que la pena de cércel
no puede resocializar, sino Ginicamente neutralizar) se incurre en lo que en la filosofia
préctica se denomina la «falacia naturalista»: se elevan los hechos a normas o se
pretende deducir una norma de los hechos. Desde el punto de vida idealista, es decir,
la pena de cércel debe ser considerada, pese a todo, como lugar y medio de
resocializacidn, se incurre en la «falacia idealista»: se introduce una norma
contrafdctica que no puede ser realizada, una norma imposible. Opina que la
alternativa entre estos dos polos es una falsa alternativa. Para el caso de los que se
encuentran en aislamiento se ha afirmado por los JVP que «[...] los internos sometidos
a este régimen de vida ni es posible que se reeduquen, ni que se resocialicen [...]»;
AJVP n.° 1 de Valladolid de 18 de noviembre de 1999, citado por Rfos MARTIN, J.C.
y CABRERA CABRERA, P.J., Mirando el abismo. El régimen cerrado, disponible en
www.scribd.com, tltima consulta el 5 de febrero de 2010.

(190) REDONDO, S., Evaluar e intervenir en las prisiones. Texto
impreso: andlisis de conducta aplicada, PPU, Barcelona, 1992 pp. 60-61.
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cién de los derechos fundamentales de los reclusos. Al hilo de estas
cuestiones, si se afirma, de un lado, que la funcién de reeducacién y
reinsercion social del recluso debe comprenderse como obligacion de
la Administracién penitenciaria de ofrecer al recluso todos los medios
razonables para el desarrollo de su personalidad y como prohibicién a
la misma de entorpecer dicha evolucidn, nunca, como esencia de la
pena privativa de libertad (191), se deduce que las obligaciones siem-
pre vulneran algin derecho, en este caso, el de la libertad de eleccién.
De otro lado, si tomamos en consideracién lo subrayado por
Kaufmann (192) cuando indica que més que la idea de que determina-
dos grupos de delincuentes puedan someterse a un tratamiento espe-
cial, a un tratamiento socio-terapéutico, triunfa la idea de que se
desarrolle una ejecucién de la pena humanamente digna, que sea posi-
ble durante la detencién vivir como hombre y no vegetar como un
nimero. Se trata de que los reclusos sean preservados del dafio que
supone estar sometido durante un tiempo a la detencion. Se trata, ade-
mas, de atenuar gradualmente la ejecucion y de compensar en lo posi-
ble las condiciones de vida de los presos en libertad, que no suceda
como ocurre frecuentemente que la pena empieza con la liberacion.
Finalmente, pero, no por udltimo, se trata de imponer la pena s6lo
alli donde es incondicionalmente preciso, aprovecharse de las posibi-
lidades de resocializar en libertad. Esta postura se fundamenta en la
pena antes que en el recluso, lo que puede dar lugar a una vulneracién
de derechos. Concepto compartido por Mapelli al que denominara
resocializacion penitenciaria, afirma que si entendemos que la reso-
cializacién debe comprender también las actividades que buscan
directamente la reincorporacidén social del delincuente, entonces
resultard que en base a un juicio de peligrosidad futura se esta justifi-
cando un exceso en la pena por encima de las exigencias de la preven-
cién general, aun dentro del marco del tipo legal. Esta solucién es
insatisfactoria en un doble sentido, por una parte, porque favorece el
trato desigual entre los ciudadanos y, por otra, porque nos obliga a
justificar la idea de que la pena no es un perjuicio para el que la sufre
sino un beneficio, frente a esto estd la pena determinada por la preven-
cion especial. Pero es la prevencion general la que reclama una pena

(191) BaJO FERNANDEZ, M., en el prélogo de la obra de Z1pF, H., Introduccion
a la politica criminal, trad. de M. Izquierdo Macias-Picavea, Derecho Reunidas,
Madrid, 1979.

(192) KAUFFMAN, A., «Strafrecht und Strafvollzug» ob. cit., p. 50, citado por
MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario
espariol, ob. cit., pp. 100-101; MuNoz CoNDE, F., Introduccion al Derecho penal, ob.
cit., p. 59.
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justa y la resocializacidn penitenciaria, que materializa el principio de
intervencién minima, los Gnicos criterios capaces de garantizar que el
aparato sancionatorio del Estado no se exceda en sus funciones,

La cuestién a debatir es que la pena debe aplicarse con un trato
humano, entendiendo que la resocializacion no es el medio para solu-
cionar los problemas de la pena privativa de libertad, por ello hay
autores que abogan por la desaparicion gradual de las prisiones, entre
ellos Baratta, Mufioz Conde o Mathiesen. En consecuencia, autores
como Mapelli (193) piensan que la pena de prisién estd en absoluta
contradiccién con el espiritu y los principios que informan nuestra
Constitucién, argumenta que la prision atenta contra la libertad y la
igualdad, tratdndose no s6lo de derechos fundamentales sino de valo-
res superiores del ordenamiento juridico.

Interesa subrayar, por tanto, que hay que hacer menos dolorosa y
perjudicial la vida en la carcel, de forma mas individualizada, en base
al respeto de los derechos de los reclusos. El objetivo inmediato es
una carcel mejor, y menos carcel (194), ya que ésta tiene también
otros objetivos «[...] castigar, disuadir, excluir, que les aseguran su
permanente supervivencia; la prision es, en la préictica, el poder tltimo
que el Estado democritico ejerce sobre el ciudadano» (195). En sinte-
sis, dificilmente se puede reinsertar en la sociedad a quien previa-
mente se ha de aislar, quedando al margen de la realidad social
adaptandose a la nueva realidad del universo de la prision (196). Por
consiguiente, un recluso por su estatus deviene limitado sus derechos
fundamentales llegdndose a afirmar que la concepcion resocializadora
de la prision obliga a entender la ejecucidn en un proceso de recupera-
cion social del penado, es decir, en un proceso de recuperaciéon de los
derechos fundamentales restringidos por la imposicién de la
pena (197).

(193) MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema
penitenciario espaiiol, ob. cit., p. 137.

(194) BARATTA, A., «Cércel y Estado social. Por un concepto de “reintegracién
social” del condenado», ob. cit., p. 140.

(195) Morris, N., El futuro de las prisiones. Estudios sobre crimen y justicia,
Nueva Criminologia, Siglo Veintiuno editores, Madrid, 1978, p. 9.

(196) ARNANZ VILLALTA, E., Cultura y prision. Una experiencia y un
proyecto de accion sociocultural penitenciaria, Popular, Madrid, 1988, p. 10;
BERGALLI, R., «Realidad social y cuestion penitenciaria (una vision desde Espafia
sobre el centro del sistema capitalista)», Doctrina Penal, n.° 31, Depalma, Buenos
Aires, 1985, pp. 363-377.

(197) Ri1VERA BEIRAS, 1., Tratamiento Penitenciario y Derechos
Fundamentales, Jornadas Penitenciarias organizadas por la Associacié Catalana de
Juristes Demdcrates, Primera Ponencia «Sistema penal y penitenciario y derechos
fundamentales de los reclusos», Bosch, Barcelona, 1994, p. 35, dice que «todos y
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Criticamente, Manzanos (198) asevera que se trataria de separar
para reparar, siendo el prefijo re el que define a cada caso para la fina-
lidad y objetivo de las instituciones segregativas: reformar, resociali-
zar, readaptar, reintegrar, reeducar, rehabilitar, etc., esto se trata de
llevar a cabo en un proceso de aislamiento del entorno social cuyas
principales caracteristicas son: desocializador, desintegrador, desiden-
tificador, producidos como resultado de las nuevas relaciones sociales
que se generan en el seno de €stos. Suscribe que «la reinsercion se
concibe asi como la tltima fase de un proceso de recuperacion social
de tipo educativo o curativo consistente en la accién intensiva en un
problema del sujeto». Socializacién es el proceso por medio del cual
la persona aprende e interioriza, en el transcurso de su vida, los ele-
mentos socio-culturales de su medio ambiente y los integra en la
estructura de su personalidad, bajo la influencia de experiencias y de
agentes significativos, con el fin de adaptarse al entorno social en el
que va a vivir (199). En definitiva, una correcta ponderacién de los

cada uno de sus derechos fundamentales (a la vida, a la salud y a la integridad fisica y
psiquica, a la defensa, al trabajo remunerado, al respeto de su vida privada, al secreto
de su correspondencia, etc.) se encuentran <devaluados> en comparacion con la tutela
que poseen esos mismos derechos cuando se refieren a quienes viven en libertad».
Aqui se ve claramente como se ha construido un ciudadano de segunda categoria.,
(pp- 47 y 127). Asimismo, considera que «el sistema utiliza la dindmica premio-
castigo [...] no es una auténtica resocializacién, mds que incidir en el comportamiento
social desviado, para convertirlo en integrado, deberia dirigirse a corregir las causas
que generan la existencia de la marginacién que nutre las cdrceles, y este propdsito
estd totalmente fuera del alcance de lo carcelario, de las intenciones del poder y de la
l6gica de las relaciones de dominacién que regulan la vida social». Sefiala que el
objetivo disciplinario del tratamiento es «organizar la vida en las prisiones de tal
modo que los principios de seguridad, mantenimiento del orden y buen funcionamiento
del establecimiento se conviertan en principio rector». Afirma, en consecuencia, que
«el concepto de resocializacién es un eufemismo sobre todo para los presos
preventivos en el sentido de que estdn amparados por el principio de presuncién de
inocencia; lo mismo se puede decir de los delitos ocasionales o delitos por motivos
politicos en los que no se precisa de un proceso reinsertador o por simplemente
negarse al tratamiento».

(198) ManNzaNos BiLBao, C., Cdrcel y marginacion social. Contribucion e
investigacion aplicada a la Sociedad Vasca, ob. cit., pp. 58-59. En este mismo sentido,
PEITEADO MARISCAL, P., La ejecucion jurisdiccional de condenas privativas de
libertad, ob. cit., p. 69, cuando afirma que es uno de los instrumentos que el
ordenamiento juridico prevé para que la ejecucidon de estas penas no sea
desocializadora. Pero, no olvidemos que la pena no puede dar un giro copernicano
trasformando en bondad y solidaridad lo que no es més que una accién represiva del
Estado, MAPELLI CAFFARENA, B., «Tendencias modernas en la legislacién
penitenciaria», VV.AA., Derecho Penitenciario y Democracia, Fundacién El Monte,
Sevilla, 6 de diciembre de 1993 a 12 de marzo de 1994, p. 32.

(199) MAaNzANOS BIiLBAO, C., «Cércel y marginacién social», ob. cit., p. 89,
citando a ROCHER, H., Introduccion a la sociologia general, ob. cit., pp. 53-54.

ADPCP, VOL. LXV, 2012



304 Montserrat Lopez Melero

derechos fundamentales en el &mbito penitenciario obliga a ofrecer
los métodos terapéuticos al recluso como algo diferente a la ejecuciéon
de la pena de prision (200).

A efectos de la cuestion planteada, interesa ver que el principio
resocializador impuesto en los Centros penitenciarios opera como
modulador en cuanto a la posible limitaciéon de derechos, ya que, al
ser un mandato constitucional, impone la obligacién de interpretar los
derechos fundamentales de una manera més favorable a su integracion
futura en la sociedad, lo que supone una obligacién difusa, pero en
ningln caso una cldusula absolutamente abierta (201). En definitiva,
lo que caracteriza a nuestro ordenamiento juridico con respecto a los
derechos fundamentales es la imposible limitacién de los mismos por
ser la base del sistema constitucional.

(200) MaPELLI CAFFARENA, B., «Sistema progresivo y tratamiento», en
BUENO ARUS, y otros, Lecciones de Derecho Penitenciario, 2.* ed., 1989, p. 149.

(201) URrias MARTINEZ, J., «El valor constitucional del mandato de
resocializacién», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 63, 2001, p. 77.
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RESUMEN

El Derecho cuyo principal objeto es regular conductas en sociedad, en aras de
mantener la paz y tranquilidad en un marco de respeto y defensa de la Constitucion y
de la legalidad, permite formular interrogantes tales como: ;Se puede delimitar el
pasado de un pais y configurarse en una sola verdad histérica real y absoluta?
¢ Puede producirse un conflicto juridico entre la libertad de opinion y la aplicacion
vasta e imprecisa de una norma legal que sanciona el negacionismo referido a delitos
de terrorismo u otros? ;La estabilidad democrdtica se afectard con la dacion y vigen-
cia de normas en ese sentido promulgadas? ;Cudl es el verdadero origen y alcances
en la configuracion normativa del tipo de negacionismo? ;Existen medios alternati-
vos alejados del instrumento penal para conservar la memoria historica y de esa
manera no desvirtuarla en aras de afectar intereses juridicos? Las respuestas a tales
interrogantes se tratan de pergefiar en este articulo.

Palabras clave: Negacionismo, democracia, historia, terrorismo, verdad, normativa.

ABSTRACT

The law whose main purpose is to regulate behavior in society in order to main-
tain peace and tranquility in a framework of respect and defend the Constitution and
the law, can ask questions such as: Can you define a country’s past and configured in
one real and absolute historical truth? Can there be a legal conflict between freedom
of opinion and the vast and vague application of a law which punishes the denial
referred to terrorist offenses or other? Does it affect democratic stability with the
enactment and enforcement of rules promulgated in that sense? What is the true ori-
gin and scope in the configuration rules such denial? Are there alternative means
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away from criminal instrument to preserve historical memory and thus distort it in
order not to affect legal interests? Answers to such questions is concoct in this article.

Keywords: Negacionism, democracy, history, terrorism, true, law, rules.

SUMARIO: I. Introduccién. 1. Lineamientos histéricos generales que marcan
la génesis del delito de negacionismo en el drea internacional. 2. Deslinde con-
ceptual de negacionismo, antinegacionismo y revisionismo histérico. 3. Una
mirada a la realidad peruana. Proyecto de ley del Negacionismo. 3.1. Estruc-
tura tipica del delito de negacién del terrorismo. 3.2. Entidad lesiva idénea y
suficiente para alcanzar cualquiera de los cuatro fines taxativamente propuestos
por la norma. 3.3. Derecho fundamental: libertad de expresién y opinion.
3.4. Del andlisis y critica al proyecto de ley de Negacionismo de delitos de
terrorismo. 3.5. De la via alternativa referida a otros medios extrapenales.
4. Conclusion.

I. INTRODUCCION

1. Lineamientos historicos generales que marcan la génesis del
delito de negacionismo en el area internacional

El mentado delito nacié dentro de una corriente del pensamiento
pseudohistdrico que propendié a reinterpretar los hechos acaecidos
en un determinado espacio-tiempo. Es asi que el término negacio-
nismo o «négationnisme», €ste ultimo en francés, fue acuiiado por
Henry Rousso en su obra The Vichy Syndrome (Cambridge: Harvard
University Press, 1991), vocablo que cobré paulatinamente importan-
cia por el interés de tutelar bienes juridicos que se indica han de ser
amparados por el Derecho Penal (1), buscando reprimir conductas
negacionistas que asumen determinados individuos que no vacilan en
desarrollar denodados esfuerzos para cambiar deliberadamente el
curso de la historia, minimizando, negando o haciendo caso omiso de
hechos criminales innegables que han afectado gravemente a la socie-
dad y al Estado y de esa forma, obtener una reescritura de la historia,

(1) Segun Koenraad Elst, el negacionismo significa la negacién histérica de los
crimenes de lesa humanidad. No se trata de una reinterpretacion de los hechos cono-
cidos, sino la negacién de los hechos conocidos. El término negacionismo ha ganado
popularidad como el nombre de un movimiento que niega un crimen de lesa humani-
dad: el genocidio nazi de los Judios en 1941-45, también conocido como el holo-
causto (griego: sacrificio de fuego) o la Shoah (hebreo: catdstrofe). El negacionismo
es mayoritariamente identificado con el esfuerzo de re-escribir la historia de tal
manera que el hecho del Holocausto se omita.
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negando lo innegable y auspiciando se repitan nefastos sucesos simi-
lares a los acaecidos histéricamente y que tratan, con intencién y
voluntad, de ser negados.

Verificamos la aparicion del negacionismo con ocasién del holo-
causto acaecido en la época de la segunda guerra mundial y que marcé
un hito importante en la historia, registrindose crimenes de lesa huma-
nidad perpetrados con insania por quienes liderando un pafis, Alema-
nia, e imbuidos en la histeria de un nazismo hitleriano recalcitrante,
incurrieron en un genocidio. Tal situacidn real y repugnante genero6 la
aparicion posterior de personas que en ese y otros paises, bajo la pers-
pectiva de justificar lo que no tenia posibilidad de descargo alguno,
asumieron el rol de reinterpretar los hechos acaecidos en Europa entre
los afos 1941 y 1945, acatando la doctrina segin la cual el genocidio
practicado en agravio de los judios no existid, sino que fue producto
del mito, de la fabulacion o del fraude (2).

En general, la tesis de tal reinterpretacion propendid seriamente a
cuestionar o negar el asesinato en masa del cual fue victima el pueblo
judio y otras minorias bajo el Tercer Reich y los paises ocupados por
éste entre 1933 y 1945 y que marcé internacionalmente la aparicién
del delito de genocidio, genticidio o genixcidio.

El eje comiin de esta corriente se plasmé en el rechazo de hechos
histéricos comprobados, tales como que el régimen nazi tuvo y desa-
rroll6 un plan deliberado de exterminar a los judios o a otros grupos
étnicos, muriendo millones de ellos apeldndose a dispositivos funcio-
nales para su desaparicién masiva, tales como las cidmaras de gas,
camaras incineradoras y otros que se ubicaban en los llamados cam-
pos de exterminio.

Se verifica que en el negacionismo, se identifican dos posturas en
funcién del grado en que se nieguen hechos histéricos vinculados con
el llamado holocausto; una que indica es totalmente falso se hubiere
producido un asesinato masivo y por consecuencia, califica de falaces
las expresiones que sefialan estuvo probado la existencia de cdmaras
de gas y otros elementos de procurar muerte masiva y cruel y la otra,
que no niega en si el genocidio ni los instrumentos utilizados para tal
fin, sino que rescata la inocencia e irresponsabilidad de Hitler, asegu-
randose no tuvo €l conocimiento sobre las ejecuciones acometidas en
masa; connotando que fue el escritor britdnico David Irving quien
enarbol tal tesis (3) aseverando de manera contundente que: «Hitler

(2) Articulo sobre la negacién del Holocausto. Un problema de metodologia
histérica.

(3) Irving, David, Hitler’s War (La Guerra de Hitler), passim (hay edicién on
line en (www.fpp.co.uk/books/Hitler/2001/HW_Web_dl.pdf)
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fue victima de sus subordinados», «fue victima de las circunstancias»,
«no se le puede imputar responsabilidad sobre hechos que €l descono-
cia», 0 «escapaba de su marco de actuacién». «El Holocausto seria un
mito creado inicialmente por los Aliados para satanizar a los alema-
nes. Los judios habrian difundido este mito como parte de un complot
con la intencidn de permitir la creacion de un hogar nacional judio en
Palestina y para continuar apoyando actualmente al Estado de Israel».
«Adolf Hitler y el nazismo serian inocentes, al menos, del crimen de
genocidio contra el pueblo judio» (4).

El nombrado escritor expreso tales ideas en muchas entrevistas y
publicaciones incluso por medio de la prensa escrita y televisiva,
sobre todo en paises en los que atin no se habfa positivamente tipifi-
cados en sus ordenamientos legales el delito de genocidio y menos
aun el de negacionismo. Estando al sinntimero de activas expresiones
publicas vertidas por Irving negando autoria a Hitler y a su comando
central por la matanza de judios en el marco de la Segunda Guerra
Mundial, fue condenado en Austria a la pena de prisién por un afio el
afio 1989 (5), calificando su arresto y proceso penal como una vulne-
racion a su libertad de expresién y opinién.

En las péginas de la historia, no se puede dejar de mencionar el
caso de la pertinaz negacién del genocidio armenio que significé una
refutacion de los acontecimientos ocurridos en el Imperio Otomano
después del 24 de abril de 1915 y los efectos de la Ley Tehcir de mayo

(4) De acuerdo al Proyecto Nizkor, los negacionistas politicamente motivados
utilizan técnicas para respaldar sus argumentos que no siempre se perciben para los
no especialistas. Nizkor Project (que significa «recordaremos»), ha recopilado la
coleccién mds grande de materiales relacionados con el Holocausto que se puede
encontrar en Internet —literalmente miles de documentos—. Su objetivo es ofrecer una
refutacion punto por punto de los materiales de la negacién del Holocausto de sitios
web revisionistas y antisemitas. Robert L. Hilliard y Michael C. Keith. Waves of Ran-
cor: tuning in the radical right, Me Sharpe, 1999, p. 250.

(5) CasoIrving: En 1998, el mds conocido de los negacionistas del Holocausto,
David Irving denuncié a la investigadora norteamericana Deborah Lipstadt y la Edito-
rial Penguin por incluirle en su libro «Negando el Holocausto» Irving se sirvi6 de la
legislacion britdnica para poner una denuncia por difamacién. Lipstadt le acusaba en
su libro de dar informaciones tendenciosas y le definfa «como uno de los mds peligro-
sos negacionistas». El objetivo de David Irving era silenciar las criticas y dar amplia
publicidad a sus puntos de vista a través del juicio. Los negacionistas suelen recurrir a
la libertad de expresion con el fin de difundir sus ideas como igualmente legitimas
que las de otros. Gracias al trabajo de Lipstadt y otros historiadores, la denuncia de
Irving fue rechazada. En noviembre de 2005 fue arrestado en Austria cuando se dis-
ponia a dar una conferencia a un grupo de estudiantes de ultraderecha. Fue acusado de
negar la existencia de las cdmaras de gas en Auschwitz en un discurso y en una entre-
vista concedida en 1989. Pasé un afio en prision. Fuente: Jones, Adam. Genocidio,
Una Introduccion Comprensible: Routledge, 2006.
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de 1915 que generaron un genocidio organizado por el Estado contra
la poblacién armenia del mentado imperio.

Se rememora que los gobernantes de la Republica de Turquia
negaron persistentemente que las autoridades otomanas intentaran
siquiera eliminar al pueblo armenio y si bien admitieron que muchos
componentes de ese pueblo fallecieron en la Primera Guerra Mundial,
se sostuvo que al igual que aquéllos, murieron por igual turcos, gene-
randose sendas y reciprocas masacres entre los protagonistas del con-
flicto y bajo el calor de una violencia inter-étnica y el clima conflictual
que produjo la sefialada guerra mundial.

Francia reconoci6 no sélo la realidad del genocidio armenio, sino
que ademds, se manifesté contundente y didfanamente en contra del
negacionismo que empezdé a cundir sobre tales hechos, arguyendo
eran equivocos cuando se acreditd que eran inequivocos. Se promulga
en Francia la ley de negacionismo en la circunstancia temporal que el
lider de su Frente Nacional, Jean-Marie Le Pen fuese condenado
en 1997 y en otras varias ocasiones por delitos de complicidad en el
delito de apologia de crimenes de guerra y contra la humanidad y
en razén de haber emitido elogios a las posturas antisemitas y a los
procedimientos empleados en su pragmatizacién, rememorandose
cuando aquél al hacer mencién a las cdmaras de gas, expuso que
simplemente constituyeron un «detalle de la historia» (6).

Espafia en su Cédigo Penal de 1995 (7) previd en el articulo 607°
la tipificacién del delito de genocidio, comprendiendo la punicién a la
conducta que importase la difusion por cualquier medio de ideas o
doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos tipificados en el apar-
tado anterior de este articulo o pretendan la rehabilitacién de regime-
nes o instituciones que amparen practicas generadoras de los mismos,
fijando una pena de prisién menor de uno a dos afnos. Tal prevision
legal en amplitud de su comprension factica abarcé toda clase de
acciones que tuvieren como objeto realizar actos genocidas, siendo
que la amenaza de sancién a la conducta de negar la realidad produ-
cida de tales actos merecid un pronunciamiento del Tribunal Constitu-
cional que al pronunciarse sobre el término «nieguen», estimé que tal
calificacién delictiva devenia en inconstitucional, lo que ocurri6 el
ano 2007 (8). Dicho pronunciamiento se sustentd en que la prevision

(6) Condenan a Le Pen por apologia del nazismo, 20 minutos, 8 de febrero de 2008.

(7) Disponible en: http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.
12t24.html#a607 (Abril, 2012).

(8) Declarada inconstitucional y nula la inclusién del expresion nieguen o por
Sentencia n.° 235/2007, de 7 de noviembre de 2007, del Tribunal Constitucional.
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penal legal de sancionar el negacionismo vulneraba el derecho a la
libertad de expresion (9).

Sin embargo, ello no ha impedido que Espafia sancione los actos
antinegacionistas al haberse adherido a la Decision Marco del Con-
sejo de la Unién Europea, relativa a «la lucha contra determinadas
formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Dere-
cho Penal (10).

Estados Unidos pese a ser el pais en el que se cre6 y funciona el
Institute for Historical Review (Instituto para la Revisién Histérica)
que es considerado como la principal organizacién negacionista del
mundo, adopta una postura de no criminalizar el negacionismo y por
ende, estima que las disposiciones emitidas por el Consejo de Europa
no son compatibles con su ordenamiento constitucional rechazando la
suscripcién internacional de protocolos.

Se verifica, por ende, una notoria ausencia de uniformidad en el
contexto internacional sobre si debe ser o no punible el negacionismo,
debiendo si precisar que en aquéllos Estados que lo consideran legal-
mente como delito, consideran como conducta que ingresan en el tipo

(«BOE» n.° 295. Suplemento, de 10 de diciembre de 2007). Disponible en: http://bcn.
cl/cs7q (Abril, 2012).

(9) Cooper, Norma, en Revista del Medio Oriente. «La libertad de prensa
frente al negacionismo del Holocausto: Espaiia, E1 Mundo y David Irving». Disponi-
ble en: http://ben.cl/cs81 (Abril, 2012).

(10)  En Alemania negar el holocausto es delito y esta filosofia es la que muy
recientemente el partido UPyD quiere trasladar al ordenamiento juridico espaiiol, lo
que discutird el Parlamento a través de una proposicién no de ley del grupo que dirige
Rosa Diez. Se trata de castigar el negacionismo ya sea sobre «los crimenes de ETA o
sobre los del franquismo», explican en UPyD. Sus autores no ocultan su preocupa-
cién ante el intento «de la izquierda abertzale de negar la existencia de los crimenes vy,
por ende, de la propia democracia en Espaiia». Este grupo considera que no es excusa
la apelacién a la libertad de expresiéon que aunque esta supone un eje central en los
regimenes democraticos modernos con la consideracién de derecho fundamental, este
«no puede suponer un derecho absoluto, sino que debe someterse a ciertos limites».
El debate lo va a propiciar UPyD y tendrd apoyo aunque el resultado atin es incierto.
Este grupo quiere que se cree un delito para el negacionismo a fin de evitar que «se
reinterpreten los crimenes tanto de ETA como del franquismo» y, ademds, que se
castiguen «las conductas lesivas para la convivencia en una sociedad democratica».
Negar la existencia de crimenes supone «un comportamiento execrable» que debe ser
castigado. Para UPyD, un «ejemplo paradigmadtico» de este fendmeno es la negacion
del holocausto nacionalsocialista, que defiende la no existencia del genocidio practi-
cado por la Alemania nazi contra los judios y los gitanos. Articulo: EIl Congreso deba-
tird que sea delito negar los crimenes de ETA y del Franquismo. Articulo de Anabel
Diez, publicado en el Diario «El Pais», Madrid, Espaiia (24/06/2013). Esto es un
hecho realmente descabellado, que no se puede permitir porque pondria en peligro la
seguridad y tranquilidad del Pais Vasco, es la opinién que fluye de los 6rganos de
prensa consultados.
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la ridiculizacion u ofensa a las victimas de delitos de lesa humanidad,
la difamacién de la memoria de los muertos, la incitacién popular,
instigacion al odio racial, negacion de asesinatos colectivos en el cua-
dro del genocidio y del terrorismo, como la negacién puntual del
exterminio judio (11).

2. Deslinde conceptual de negacionismo, antinegacionismo y
revisionismo histérico

Negacionismo es un término empleado para describir un feno-
meno cultural, politico y juridico que se manifiesta en comportamien-
tos y discursos que tienen en comun la negacion, al menos parcial, de
la realidad de los hechos histdricos percibidos por la mayor parte de la
gente y que se valoran como actos que encierran una maxima injusti-
cia y por tanto, son objeto de procesos de elaboracién cientifica y/o
judicial para la determinacién de las responsabilidades que se derivan
de ellos y de la aplicacién de sus consecuencias con criterio de pro-
porcionalidad y legalidad (12).

El negacionismo es pues una distorsion ilegitima del registro his-
térico de tal manera que ciertos eventos aparezcan de forma m4s favo-
rable o incluso, desfavorable (13).

En cambio, el revisionismo histdrico se ocupa de la correccién
legitima del conocimiento existente sobre eventos ciertos y compro-
bados acaecidos en el tiempo pasado y supone un intento de critica a
los dogmas establecidos, que de modo alguno puede ser conceptuad

(11) LaJornada, 21 de febrero de 2006.

(12) Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Christian Fintersbusch. Ase-
sorfa Técnica Parlamentaria.

(13) Berger, Ronald J. Fathoming the Holocaust: A Social Problems Approach.
Aldine de Gruyter. Nueva York, p. 154 «Las dos exposiciones criticas mas importan-
tes de negacionismo del Holocausto en los Estados Unidos fueron escritas por histo-
riadores Deborah Lipstadt (1993), Michael Shermer y Alex Grobman (2000). Estos
académicos hacen una distincion entre revisionismo histérico y negacionismo. Desde
su perspectiva, el revisionismo conlleva un refinamiento del conocimiento existente
sobre un evento histérico, no una negacioén del evento en si, que viene por medio del
andlisis de nueva evidencia empirica o una reexaminacion o reinterpretacién de la
evidencia existente. El revisionismo histérico legitimo reconoce un “cierto cuerpo de
evidencia irrefutable” o una “convergencia de evidencia” que sugiere que un evento
—como la plaga negra, la esclavitud norteamericana o el Holocausto— en realidad
ocurrié (Lipstadt 1993:21; Shermer & Grobman 200:34). Por otro lado, la negacién
rechaza todos los cimientos de la evidencia histdrica.»
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como una forma de negacionismo que busque refutar la realidad de
hechos no soélo reconocidos sino fatalmente acreditados (14).

El antinegacionismo se le entiende como una conjuncién de ideas
y practicas que niegan toda actitud y actividad de justificaciéon moral
y/o legal del negacionismo y una postura de combatir la negacion de
delitos de lesa humanidad y con especificidad del genocidio, invo-
cando se erija internacionalmente un consenso plasmado en cuerpos
mundiales de cardcter penal que tipifiquen como delito la conducta
mentada de negar la realidad de tales ilicitos, debiendo la represion
penal en ser el medio eficiente y eficaz que permita la ejecucién de
una preciada accién politica que administre con énfasis y justicia un
continente vasto de acciones de prevencion (15).

3. Una mirada a la realidad peruana. Proyecto de ley del Nega-
cionismo

Como producto del paso inexorable del tiempo, de intentos de
lograr un reconocimiento oficial como partido politico de una agrupa-
cién conformada por integrantes y ex integrantes cuanto de simpati-
zantes y de seguidores ideolégicos de organizaciones que mediante
acciones de terrorismo asolaron el pais y bajo el lema de que dicho
delito, aunque la Constitucién Nacional lo niegue expresamente y la
realidad lo confirme, es un ilicito politico social, de una peculiar
coyuntura socio politica nacional en la que la ausencia de partidos
debidamente organizados y coherentemente cohesionados es su nota
distintiva es que ha nacido un Proyecto de ley sobre negacionismo que
ha sido presentado por el Poder Ejecutivo el 28 de agosto de 2012 ante
el Congreso de la Republica, siendo que en esta institucion, uno de sus
miembros, Omar Chehade ha destacado la iniciativa y el trabajo des-
plegado en torno al proyecto alcanzado, sefialando que si el delito de
negacionismo sélo se limitara en sancionar la accién de negar, justifi-
car, minimizar o aceptar el terrorismo, se tratarfa de un exceso proba-
blemente violatorio de los derechos fundamentales; pero como en el
texto sustitutorio se ha especificado que se sancionardn a quienes nie-
guen los delitos de terrorismo acontecidos y juzgados en la historia
peruana con la finalidad de seguir promoviéndolos o hacer apologia

(14) Fort, Jeff; Derrida, Jacques; Roudinesco, Elisabeth (2004). For what
tomorrow--: a dialogue. Stanford, Calif: Stanford University Press, p. 204.

(15) Luther, Jorge. «El antinegacionismo en la experiencia juridica alemana y
comparada». Disponible en: http://www.ugr.es/~redce/REDCE9/
articulos/09JorgLuther.htm#ftres (Abril, 2012).
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y/o utilicen tal accién como medio para adoctrinar con fines terroris-
tas, si es totalmente justificable y respetuoso de los derechos, erigir
como delito tal proceder (16).

Las motivaciones del proyecto de ley, incluso desarrolladas por la
prensa que la tildan como un recurso ante la pretensién de grupos de
marcada identificacién con organizaciones terroristas como lo son el
MOVADEF y el CONARE que han ingresado a acciones de recluta-
miento y adoctrinamiento en universidades y que bajo las conocidas y
huecas proclamas de lograr una justa distribucion de la riqueza y una
igualdad plena entre quienes son desiguales, han sido y contintan
siendo criticadas en diferentes sectores como una suerte de ideologia
encubierta que procura violentar derechos humanos; sefialaindose que
la politica adecuada no se halla en criminalizar mas conductas en una
politica ya emprendida de ampliar extensivamente las normas del
Cdédigo Penal bajo el espejismo que ello importa una solucién, sino es
la de permitir legalmente que tales grupos se constituyan en partidos
politicos y de esa manera y ante la probabilidad no merezcan la adhe-
sién y por el contrario el repudio de un pueblo que recusa la ideologia
en que se sustentaron los grupos de Sendero Luminoso, Tipac Amart,
Apu Llacta y otros de los que tales grupos son sus «brazos», fenezcan
no por la amenaza de una pena sino por la sentencia popular de una
sociedad que anhela vivir en paz.

El presidente de la Comisién de Constitucion, D. Santiago Gasta-
fadui, ha sefialado que son proporcionales y equitativas las penas con-
minadas para quienes incurran en el negacionismo y que son de
privacién de libertad con un minimo de cuatro y un maximo de ocho
afos, puntualizando que para la configuracién del tipo de injusto no
s6lo se debe negar un hecho terrorista que haya merecido condena
judicial firme, sino que mediante esa negacién se procure promover
actos del mismo tipo y/o contribuir a ello via el adiestramiento, des-
cartando que la tipificacién pueda significar un peligro para la libertad
de prensa, pues la opinién periodistica en si no representa un acto de
negacionismo.

El parecer de otros legisladores adversa a la criminalizacion se
sustenta en que el proyecto adolece de vacios y defectos y que en todo
caso, el delito de negacionismo surgié para prevenir los crimenes de
lesa humanidad, sin embargo, en el Perd lo que se estd buscando es
afrontar a la parte subversiva que no es politica, pretendiéndose con-
vertir al juez en un historiador a quien se le ha de confiar la delicada

(16) Articulo periodistico publicado en «El Comercio», Lima, Perd. 12 de
diciembre del 2012.
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labor de analizar el valor historico de los hechos, desnaturalizando su
esencia de funcion.

3.1 ESTRUCTURA TIPICA DEL DELITO DE NEGACION DEL TERRORISMO

El proyectado articulo 316-A, a incluirse en el Cédigo Penal esta-
blece: «Serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de
cuatro ni mayor de ocho afios el que publicamente apruebe, justifique,
niegue o minimice los delitos cometidos por integrantes de organiza-
ciones terroristas, previstos en el articulo 2.° del Decreto Ley N°25475
y establecidos en una sentencia judicial firme, de modo tal, que el
contenido de esas expresiones resulte idoneo y suficiente para cual-
quiera de los siguientes fines: a) Menospreciar, hostilizar u ofender
gravemente a un colectivo social, ) Enaltecer a los responsables de
dichos delitos. c) Propiciar o estimular la violencia terrorista. d) Sirva
como medio para adoctrinar con fines terroristas.»

Se sustenta en cuatro verbos rectores: Negar: que es la conducta
mads evidente para alterar las condiciones minimas de tranquilidad
publica, pues refuta frontalmente la verdad histérica innegable; Apro-
bar que es la expresa calificacion de un hecho como bueno o correcto;
Justificar: tratar de probar contundentemente y Minimizar, esto es,
restarle intencionalmente importancia a actos terroristas inconcusa-
mente acreditados. (17)

Se justifica en que es indispensable proteger como interés juridico
esencial las condiciones de una deseable tranquilidad publica, pues a
través de la negacion sobre la existencia real de la comision de execra-
bles delitos; lldmense terrorismo, tortura, desaparicion forzada y otros
que producidos en una época de convulsién y conflicto interno cruento,
cuya vigencia sobrepaso las dos tltimas décadas entre los afios ochenta
y noventa, se estd apuntando a deformar dolosamente el curso histérico
de determinados hechos innegables para la ciudadania, producir una
suerte de amnesia y propender a la adopcién de acciones similares y
mas sofisticadas destinadas a crear zozobra en la poblacién.

En nuestro pafs, el consenso general es que debe quedar interiori-
zada nuestra realidad histdrica, plasmada y vivida en nuestro acervo
cultural y por lo mismo, se sefiala que la descripcidn tipica no es cons-
trifie en el plano de tipicidad objetiva a criminalizar per se las accio-
nes de negar, aprobar, justificar, minimizar, sino que condiciona que
tales se ejecuten en forma publica y que tengan orientacion activa de
corte lesivo, como medios idéneos para ofender o deshonrar un colec-

(17) Proyecto de Ley nim. 1464/2012.PE. P. 7
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tivo social, auspiciar el retorno de acciones de violencia y generar la
sucesion de mds y nuevas victimas de hechos terroristas.

Se ha requerido identificar cudl es, en concreto, el bien juridico
amparado en el delito proyectado, pues el sostener como lo hace el que
postula la sancién de la ley, que es proteger particularizadamente a las
victimas del terrorismo o a sus familiares, ciertamente estaria dejando
puerta abierta para hacer una interpretacion extensiva de la norma con el
grave riesgo que ello conlleva a la libertad individual (18).

Presupuesto fundamental para la configuracion del delito de nega-
cionismo segun el proyecto de ley en cuestion es el hecho se realice
publicamente, esto es, que no tenga un destinatario particularizado,
excluyendo del dmbito penal las conversaciones privadas o simples
comentarios sin alcance o repercusion publica, respetando de esa forma
el criterio establecido por el Tribunal Constitucional en torno a la apolo-
gia del terrorismo y que se plasmo en su sentencia recaida en el Exp.
nim. 010-2002-Al/TC de 3 de enero del afio 2003, parrafo 88. (19)

De cara a los cuestionamientos de indole constitucional relacio-
nados especificamente al conflicto con el derecho fundamental tra-
ducido en la libertad de expresién y opinidn, resulta particularmente
relevante para la propuesta normativa el que en ésta se haya incorpo-
rado como elemento de tipo un propdsito ulterior conocido en la
doctrina como elemento de tendencia interna trascendente, que
deben asumir las conductas de negar, justificar o minimizar los actos
terroristas, por lo que no se limita a un sancionarlas aisladamente,
sino se requiere que dichas conductas pongan en peligro intereses
colectivos.

Se exige que el contenido de las expresiones vertidas por el agente
del delito tengan la entidad lesiva idénea y suficiente para alcanzar
cualquiera de los cuatro fines que taxativamente propone en la norma.
Es importante sefialar que se deja un margen para la interpretacion
valorativa que es congruente con el principio de legalidad y con el
mandato de determinacion.

A este respecto, el andlisis de forma nos lleva al jurista peruano
Garcia Toma quien califica a la norma de controversial porque clara-
mente estd abierto al amplio marco de interpretacién que de ella pueda
hacer el juez. Una de las interpretaciones que a modo de ejemplo

(18) Por su parte, el profesor y abogado penalista Roger Yon concluy6 que el
proyecto de ley del negacionismo no es necesario, porque el bien juridico que protege
no es correcto: «se pretende proteger a los muertos (victimas) del terrorismo, y eso es
absurdo».

(19) STC recaida en el Exp. nim. 010-2002-AI/TC del 3 de enero de 2003,
parrafo 88.
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seflala: «no solo debe exponerse publicamente el «Viva el presidente
Gonzalo», sino que también debe haber una incitacion a la violencia
con el «llamado a la lucha armada». O, por el contrario, otro juez
puede interpretar a la ley conque basta que se cumpla uno de los requi-
sitos y que se haga de manera ptblica para imponer esta especial san-
cion».

3.2 ENTIDAD LESIVA IDONEA Y SUFICIENTE PARA ALCANZAR CUAL-
QUIERA DE LOS CUATRO FINES TAXATIVAMENTE PROPUESTOS POR
LA NORMA

Es determinante el animus en el accionar de la persona que puede
ser sujeto activo en la comisién del delito, siendo sélo es dable su con-
figuracion a titulo de dolo, esto es, de conciencia y voluntad de reali-
zar el tipo penal, lo que importa que el tipo debe revestir una peculiar
aptitud lesiva, perturbadora y desestabilizadora de la tranquilidad
publica, lo que limita las conductas que conforman el negacionismo
del terrorismo y que permite excluir otras, que aunque juridicamente
inaceptables, carecen de idoneidad para alterar el orden social.

El sustrato ideol6gico, fundamentalista y extremista que subyace
en la violencia terrorista y que es la ratio de la norma en proyecto, le
asigna un componente gravitante que por tratarse de un tipo de parti-
cular y repudiado de préctica violenta (20), marca un amplio apoyo
popular para su aprobacion.

3.3 DERECHO FUNDAMENTAL: LIBERTAD DE EXPRESION Y OPINION

El tipo penal de negacionismo de delitos terroristas, al estar redac-
tado en términos lingiiisticos amplios y segtn el Informe de la Human
Rigths Watch’s Americas Division (HRW), a cargo del Dr. José Miguel
Vivanco ha sefialado que: «La mejor manera de contrarrestar expre-
siones objetables es refutdndolas con argumentos y no a través de la
censura». El lenguaje poco preciso, atenta contra la libertad de
expresion» (21).

(20) Proyecto de Ley de negacionismo del terrorismo. Pp. 8 y 9.

(21) Ademds, sefialé que «podria inhibir expresiones legitimas, tales como cri-
ticar una sentencia judicial relativa a actos terroristas o publicar una entrevista a per-
sonas condenadas por terrorismo». La organizacion de derechos humanos recordé su
postura acerca de que «todas las leyes que tipifican el “negacionismo”, independiente-
mente de las religiones o minorfas que procuran proteger tales normas, implican una
restriccion desproporcionada del derecho a la libertad de expresion». «Las prohibi-
ciones draconianas pueden convertir a los fandticos en mértires, generando incluso un
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Resulta oportuno efectuar una delimitacién y precisiéon exacta
sobre si con la dacidn de esta nueva norma del delito de negacionismo
del terrorismo se afecta o vulnera de manera directa o indirecta a la
libertad de expresion, que es un derecho fundamental consagrado en
la Constitucién Politica Peruana y refrendado con jurisprudencia ite-
raday vinculante del Tribunal Constitucional.

Es asi que en cuanto a los errores de fondo que se alega presenta el
proyecto y particularizadamente el referido a la «libertad de expre-
sién», es imperioso recordar que como todo derecho que no respecta
especificamente a la vida e integridad sicofisica, si puede registrar
limites como lo ha indicado el propio Tribunal Constitucional (22).
Se trata de una ponderacion de intereses entre la proteccioén de la
libertad de expresion y el reconocimiento de un derecho colectivo a
desarrollarse en un ambito de paz publica; pudlendose aseverar que la
libertad de expresion es un derecho que encierra un concepto juridico
ciertamente indeterminado y variable, cuya delimitacion depende de
las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento histo-
rico y que en el actual, debe priorizarse la paz puiblica.

El articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos y el numeral 13.5 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, no considera violatorio sancionar conductas dolosas dirigi-
das aincitar violencia o la comision de delitos. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la sentencia Herrera Ulloa vs. Costa Rica,
del 2 de julio de 2004, precisé que el derecho a la libertad de expre-
sién y de pensamiento no es absoluto y sus restricciones deben cum-
plir tres requisitos, a saber: 1) deben estar expresamente fijadas por la
ley; 2) deben estar destinadas a proteger ya sea los derechos o la repu-
tacion de los demds, o la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o moral publica; y 3) deben ser necesarias en una
sociedad democrética (23).

Por lo tanto, no es admisible que en un Estado aunque sea demo-
cratico se toleren mensajes que atentan contra la tranquilidad publica
pues se dirigen a tefiir de legalidad hechos pasados marcada, legal y

interés mayor para atraer adeptos a estos grupos», alertd. José Miguel Vivanco Direc-
tor de la Human Rights Watch (HRW).

(22) [...] por tanto, deberan aplicar estos tipos penales de conformidad con el
articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 13.5
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, esto es, en el sentido de que lo
prohibido es la apologia que constituya incitacién a la violencia o a cualquier otra
accion ilegal.

(23) Fundamento nim. 7. Acuerdo plenario nim. 3-2006/CJ-116 Concordan-
cia Jurisprudencial Art. 116° TUO LOPJ Asunto: Delitos contra el honor personal y
derecho constitucional a la libertad de expresién y de informacion.
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éticamente declarados por el Poder Judicial como graves delitos de
terrorismo.

Hoy esta fuera de discusion que los mensajes que transmiten los
miembros del MOVADEEF son de odio a las instituciones publicas y
alabanzas a Sendero Luminoso (24), por ello y en aplicacion de la ley
de Partidos, el Jurado Nacional de Elecciones neg6 la inscripcion de
este grupo para constituirse como partido politico, lo que ha acen-
tuado el proceder de esa asociacién de personas para adoptar una pos-
tura radical de corte negacionista frente al fendmeno terrorista por el
que se juzgd y condend a personas que destruyeron vidas y patrimo-
nios de sus connacionales en un demencial proceder.

El indicar que resulta injusto se pretenda limitar la presencia de un
grupo politico que aunque extremista y diferente debe ser por fuerza
aceptado en un pais como el Pert en el que su legislacién abre las
puertas a grupos con ideas diferentes o incluso abiertamente contra-
rias a la democracia, incurriendo en un defecto que es la propia virtud
de la democracia, constituye una posicion que reviste de logicidad y
de razén, pero no con un caricter absoluto, pues asimismo ha de valo-
rarse que el Estado adn en aires de democracia participativa plena, no
puede pecar en ingenuidad pues siendo garante de los derechos funda-
mentales de los que viven en la Patria, estd obligado a reaccionar ante
embates de un resurgimiento del terrorismo que fija como punto de
partida mensajes de justificacion al fendmeno terrorista, siendo que el
propio proyecto de ley sefiala: «la sociedad peruana no puede tolerar
los mensajes de loas, enaltecimientos y fanatismo al terrorismo por-
que ésta sufrid las crueldades de los afios de la guerra interna, iniciada
por Sendero Luminoso» (25).

El Poder Ejecutivo Nacional a través de su primer ministro ha
seflalado que el proyecto no afecta la libertad de expresién sino todo
lo contrario, procura «que exista una libertad de expresion plena», que
tal proyecto lo que busca es proteger a victimas del terrorismo, sefia-
lando: «Vemos como dia a dia estos personajes que por ahi siempre
circulan, tienen expresiones que son francamente lamentables, sobre
la destruccidn, el odio y la muerte que sembré el terrorismo en el
pais» (26).

(24) Articulo publicado en el Diario «El Comercio». Lima, Pert. Cecilia Cas-
tillo Cieza. También en http://red.pucp.edu.pe/ridei/files/2012/12/Ensayo-conversato-
rio-PD1-Cecilia-Castillo.pdf.

(25) Ibidem.

(26) El «Comercio». Periu. «PCM: Ley del Negacionismo es necesaria para
luchar contra terrorismo». 17 de enero de 2013.
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Es de apreciarse que el comentado proyecto de ley reviste gran
importancia, por sus implicancias, legales y sociales, es de incidir que
el mismo merece especial atencién en su tratamiento, en el que no
puede descuidarse encarar los antecedentes historicos y culturales del
pueblo peruano y su problemdtica real derivada de un caos que durd
mas de veinte afios en el que la violencia, el terror, el caos, el desorden
y la muerte fueron sus notas caracterizantes.

No es suficiente una norma que erija como delito al negacionismo,
pues es indispensable que ese execrable hecho s6lo podra ser eficaz-
mente erradicado en la medida que apelando a la racionalidad y sobre
todo a la educacion, aseguremos un formacioén de los que pueblan el
Perd que internalice en cada quien la cultura e historia que son parte
de su identidad y cultura.

3.4 DEL ANALISIS Y CRITICA AL PROYECTO DE LEY DE NEGACIO-
NISMO DE DELITOS DE TERRORISMO

La exposicion de motivos del Proyecto de Ley de negacionismo
tiene por finalidad evitar la «deformacion dolosa de la verdad histo-
rica»; sin embargo, esta concepcion parte de un paradigma errado de
lo que significa la verdad, pues no existe una llamada verdad histérica
como tal, o en todo caso, una tnica version de esta verdad. Lo que
existen son versiones de los mismos acontecimientos y, por tanto, una
variedad de relatos que interpretan hechos; siendo asi la Comision de
la Verdad y la Reconciliacién (CVR) calific6 su informe final como
un «relato perfectible» admitiendo que su labor se sustent en recep-
cién de narraciones o relatos aparentemente fidedignos que no permi-
tian asegurar el encuentro de una «verdad histérica» (27) que podria
ser mantenida inmaculada ante cualquier revision posterior.

De alli la critica esencial del proyecto, al basarse en sancionar la nega-
ciéon de la verdad, pero ;cudl es tal verdad?; y, en todo caso, ja quién
compete consagrarla como dogma?; por ello, debe entenderse que el
delito de negacionismo busca defender no una verdad, sino a la sociedad
de delitos de terrorismo y de la inestabilidad democrética, resultando un
yerro del proyecto en una clara descontextualizacion, deliberada o no, que
se proclame sancionar a quien niegue abiertamente la verdad histérica
sobre nuestro pasado y que, considerando los altos indices de corrupcion

(27)  «Verdad» es un relato perfectible. El relato de la CVR se refiere a sucesos
ocurridos en la historia del Perd y a procesos sociales ligados a una memoria conflic-
tiva y fragmentada. Propones una narracién, que al recuperar nuestra memoria como
pais, se proyecta al futuro, y debe por eso ser continuada y enriquecida con la partici-
pacién de la sociedad civil. El Estado y los organismos que habrdn de crearse para
vigilar el cumplimiento de las recomendaciones del Informe.
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de los gobernantes, las inconsecuencias politicas y otros crimenes que se
encierran en la realidad nacional, pueda surgir el riesgo de criminalizar a
futuro la accién de negar su caracter delictivo.

La critica de que se ponga en peligro la libertad de expresién o se
otorgue a los jueces un elemento adicional de manipulacion de la jus-
ticia emprendiendo cacerias de brujas se minimiza frente a la objecion
sobre que no se expresa el real contexto que marca la iniciativa de su
propuesta ni contempla la existencia de una suerte de negacionismo
opuesto, que da vida a formas de hacer politica contra los intereses
nacionales en conjuncién con la corrupcion y desprecio a los ideales
que conlleven a una sociedad mas justa y democrética (28).

Es imperioso un decisivo, inteligente y eficiente control de la lega-
lidad que apunte a una concienzuda internalizacién de la norma, una
real asimilacién del objeto y finalidad de ella y a su correcta aplica-
cién en casos especificos; verificando que el proyecto de ley en
comento, al sefialar que lo que se protege a ultranza es una verdad
histérica vinculada al terrorismo, lleva y como lo ha indicado Ema-
nuela Fronza (U. de Trento/Italia) (29), a imponer al Juez una funcién
de historiador y no evidencia claramente un objeto de tutela, olvi-
dando la diferencia entre el método histérico y el judicial, obviando
que el Juez s6lo valora la prueba en relacién a los hechos contenidos
en la acusacion, construyendo una «verdad judicial o procesal» en un
plazo razonable, mientras que el historiador puede revisar el hecho ya
analizado, una y otra vez, sin violar la cosa juzgada y sin limites tem-
porales.

Se critica también el proyecto pues los supuestos de hecho previs-
tos en los literales c¢) y d) ya estarian subsumidos en el articulo 316°
del Cédigo Penal que concierne a la apologia pudiendo generar confu-
sién o interpretacion errénea.

El delito de apologia es uno de enaltecimiento (30) o de justifica-
cién por cualquier medio de expresion publica o de difusion de los

(28) Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Christian Fintersbusch. Ase-
sorfa Técnica Parlamentaria.

(29) Fronza, Emanuela: «El delito de negacionismo. El instrumento penal
como guardidn de la memoria», en Revista de Derecho penal y Criminologia, nim. 5,
2011, pp. 97-143.

(30) Campo MORENO, Juan Carlos: El enaltecimiento o justificacién de los
delitos de terrorismo, en Diario La Ley, 24 de enero, 2001, p. 1753, exigiendo este
autor, el elemento subjetivo incitador aunque sea indirecto. En la legislacién anterior
al CP de 1995, la apologia, no comprendia una finalidad especifica de provocacién,
sino que consistia en manifestar piblicamente, en términos de elogio o exaltacién, un
apoyo o solidaridad moral o ideolégica con determinadas acciones terroristas, porque
los efectos perturbadores de la conducta se extendian mds alld de la accién concreta,
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delitos de terrorismo o de quienes hayan participado en su ejecucion,
es decir, conductas de elogio o alabanza o exaltacién de los autores o
responsables —apologia subjetiva— o de los actos terroristas —apologia
objetiva (31)— en tanto haya condena judicial en su referencia, prote-
giéndose la tranquilidad ptblica y en especifico la paz radicando su
punicién en el peligro para la comisién de nuevos delitos, en tanto en
el delito de negacionismo no sélo se busca evitar nuevos delitos sino
que se sanciona menospreciar a las victimas de delitos ya cometidos
tiflendo las acciones como legales o legitimas.

El Procurador Publico para casos de terrorismo en el Perd ha sefa-
lado que: «La justicia debe contar con este mecanismo (en alusién a la
ley de negacionismo), para que los integrantes de grupos terroristas
reconozcan el dafio que hicieron al pais y que no sigan burlando a
todos los peruanos. Se pretende que los criminales no sigan mofan-
dose y reconozcan el dafio que han ocasionado al pais y no continden
distorsionando la verdadera historia del Perd, sobre todo por el terror
que impusieron y que ahora niegan ante toda la sociedad» (32).

La postura adelantada del Tribunal Constitucional Peruano sobre
el proyecto de ley de negacionismo, vertida por su ex presidente del
Tribunal Constitucional consistié en una expresion de necesidad de su
aprobacién pues: «La sociedad exige que sus representantes en el
Congreso asuman su compromiso. De nada sirve manifestar con elo-
cuencia o una gran brillantez posiciones contra el terrorismo si es que
no se aprueban estas normas antes de terminar la legislatura».

Segtin agregd, el pais tiene que construir una democracia defen-
siva capaz de penalizar actos relacionados a la difusion de contenidos
violentos o la legitimacion del terror como mecanismo para obtener
poder politico. «Esos elementos deben ser recogidos por una ley, con
cargo a perfeccionamiento posterior, orientada a defender a la socie-
dad en su conjunto».

El 11 de diciembre del 2012, la norma fue aprobada con algunas
modificaciones en una sesion conjunta de las Comisiones de Justicia y
de Constitucién por el Poder Legislativo, fijando la penalidad entre

atacando valores fundamentales de la organizacion politica, y era en la prolongacién
del dafio donde la apologia encontraba su fundamento legal, en la medida en que ten-
dia a legitimar una actividad que queria presentase justificada y legitima desde la
Optica del delincuente, acentuando y prolongando las consecuencias dafiosas del
terrorismo. No era, por lo tanto, un acto preparatorio de incitacién al delito.

(31) Clasificacion que utiliza la doctrina como MESTRE DELGADO, Esteban:
Delincuencia terrorista y Audiencia Nacional. Ministerio de Justicia, Madrid, 1987,
p. 214.

(32) Articulo publicado en «El Comercio». Lima, Perd. «Procurador Antite-
rrorismo pide que ley de negacionismo sea discutida», 16 de enero de 2013.
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seis a doce afios de privacion de libertad para quien niegue el delito de
terrorismo o incite a cometer actos terroristas, esto ultimo, no estaba
comprendido en el proyecto, desnaturalizdndolo (33).

La critica que el Derecho Penal racional s6lo debe sancionar actos
ejecutivos y no preparatorios ni mucho menos de etapa intermedia,
esto es, cuando la decision criminal se externaliza sin siquiera iniciar
el acto preparatorio como en los supuestos de conspiracidn, proposi-
cién, provocacion, induccién o instigacion, apologia y negacionismo
hoy se halla avasallada a nivel internacional pues los delitos que san-
cionan tal clase de conductas se justifican lamentablemente bajo el
prurito de prevenir la delincuencia.

3.5 DE LA VIA ALTERNATIVA REFERIDA A OTROS MEDIOS EXTRAPE-
NALES

A nivel internacional la aparicién de organizaciones europeas
como «Nunca Mas» en Polonia, «Ciudadanos contra el Racismo» en
Eslovaquia o el «Movimiento contra la Intolerancia» en Espafa son
las encargadas de luchar contra el antisemitismo y el negacionismo
mediante publicaciones, campafias y controlando el odio en internet,
los propios gobernantes de paises en ese continente siempre llevan al
recuerdo de los ciudadanos los efectos del holocausto como una fase
de la historia que no ha de repetirse, asi como en relacién al terro-
rismo se emprenden campaiias de concienciacién ciudadana sobre
realidades que permiten la entronizacién de conductas de repudio
hacia ese fendmeno criminal.

Las voces de personajes destacados como la del superviviente del
holocausto y lider del levantamiento en el ghetto de Varsovia Marek
Edelman en Polonia o la de Elie Wiesel, rumano de nacimiento y tam-
bién superviviente que rechazan el negacionismo, producen un mayor
impacto social que las prescripciones legales de amenaza de pena; sin
omitir evocar Programas Educativos de sensibilizacién implementa-
dos por gobiernos y ONG’S que ayudan a combatir el negacionismo
en muchos paises, como verbigracia el Museo de Anne Frank en
Holanda en cooperacion con una organizacidn ucraniana que ha desa-
rrollado un programa de educacién sobre el Holocausto en las escue-
las bajo el nicleo de la exposicion dirigida a los jovenes denominada
«Ucrania y el Holocausto» (34)o la Escuela Internacional para el
Estudio del Holocausto Yad Vashem que emprende actividades escola-

(33) El «Comercio». Perd. «TC pide al Congreso aprobar Ley del Negacio-
nismo antes de culminar legislatura». 11 de diciembre de 2012.
(34) Mas informacién en: www.annefrank.org
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res a nivel primario y secundario para concienciar sobre el significado
de los genocidios y sobre el antisemitismo en Europa (35).

En la realidad peruana, desgraciadamente se pospone la pedagogia
como instrumento regulador de la conducta humana y si bien pudiere
decirse que por eso se recurre a la coaccion penal, ello ha sido refu-
tado por el antropélogo Luis Mdjica quien indica que tal proceder
sOlo es valido cuando existe un verdadero riesgo para la pacifica con-
vivencia social, pero que en este caso especifico, el Estado crea un
enemigo inexistente, pues de sus viajes a diferentes y variados lugares
del territorio nacional se ha convencido que lo que aqueja actualmente
a la poblacion no es el terrorismo, calificando de peligroso el crear un
enemigo ficticio pues con ello emerge el miedo y se concede poder a
ese supuesto enemigo, preguntando si acaso tal creacion obedezca a la
politica de no encarar los verdaderos problemas de la pobreza y la
desigualdad social.

El periodista nacional César Hildebrandt explica que el terrorismo
no es un problema actual y si bien existen representantes del MOVA-
DEF que protestan por sus «derechos violentados» en las embajadas
peruanas de México y Argentina, su nimero en realidad es insignifi-
cante como para que sea un problema central y necesario de erradica-
cién acudiendo a la via penal. Es mds, culpa a los medios de
comunicacion de agrandar el tema del MOVADEF al aludir que se
estd «internacionalizando».

Es racional invocar a la educacion y a la generacion de debates
para que los ciudadanos que habitan en el territorio peruano, com-
prendan el significado del fenémeno terrorista y al asi hacerlo, lo erra-
diquen sin necesidad de la conminacién penal.

La internalizacién de valores, adquisicién de conocimientos forta-
lece la memoria histérica, para modificar conductas que colisionan
con el sistema democrético que no estdn inmersos en un dmbito de
permisibilidad juridica (36).

4. Conclusion

La aprobacion definitiva del delito de negacionismo reclama de un
mayor estudio y andlisis de sus implicancias y repercusiones y pone

(35) El programa esta disponible en varias lenguas en la pagina web de Yad
Vashem website: www1.yadvashem.org/education/antisemitism.html

(36) Es de vital importancia, que el negacionismo no sea solo combatido con
medidas legales. Ken Stern afirmé que «las leyes son insuficientes en esta lucha, ya
que también se trata de una cuestion cultural, académica y politica. Y una estrategia
util requiere un enfoque multifacético». (Stern, Kenneth. 1999. Negacionismo del
Holocausto: Comité Judio Americano)
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sobre el tapete de que nuestro pais como Estado democrético, sobe-
rano, transparente y con identidad nacional al servicio de su pueblo no
debe pretender solucionar problemas apelando a la fuerza punitiva del
Derecho Penal, si es que previamente no ha intentando la internaliza-
cién de leyes, valores y conocimientos en los gobernados, entroni-
zando a la educacion en la principal herramienta de su desarrollo.
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Los beneficios penitenciarios y el crimen organizado.
El nuevo modelo penal de seguridad ciudadana
en Iberoamérica
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RESUMEN

El presente trabajo estudia los sistemas penitenciarios latinoamericanos y la res-
triccion que, en tales modelos, han sufrido los beneficios penitenciarios y su posibili-
dad de aplicacion a la delincuencia organizada y otros delitos conexos.
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ABSTRACT

This paper addresses the study of the prison legal institutions and legal types of
prison benefits, that have been restricted to the perpetrators of crimes related to
organized crime and related offenses in Latin American criminal and penitentiary
laws.
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1. INTRODUCCION

Los hechos acaecidos el 11 de setiembre de 2001 en los Estados
Unidos de Norteamérica marcaron un punto de inflexion en la historia
legislativa y doctrinal del &mbito juridico-penal. A partir de este suceso,
la politica criminal tomaba un nuevo rumbo que se expandia interna-
cionalmente y que atin permanece. Los legisladores, politicos y espe-
cialistas de occidente, preocupados por la sensacién de amenaza
vertida sobre la seguridad ciudadana, introdujeron entonces politicas
normativas de tolerancia cero. Estas directrices de ley y orden, a todas
luces mads severas, se vieron reflejadas en la construccién de un nuevo
modelo dogmatico, que desde el ordenamiento alemdn es ya bien
conocido como Derecho penal del enemigo (2). El fundamento de esta
interpretacion y construccidon dogmatica, lejos de servir como limite a
la expansién del crimen organizado, envilece los derechos fundamen-
tales de los delincuentes, después internos, al concebir como no per-
sona a aquel que supuestamente ha socavado las instituciones del
ordenamiento juridico. En consecuencia, el problema radica en su difi-
cil compatibilidad con los principios basicos del Derecho penal del
Estado de derecho (3). No obstante, en aras de garantizar la seguri-
dad (4) de la sociedad, o al menos de favorecer cierta sensacion de

(2) Esta construccion dogmatica, ya bien conocida y denominada Derecho
penal del enemigo engarza los fendmenos de expansién y simbolismo del Derecho
penal, y ha sido ampliamente desarrollada en la doctrina alemana por Giinter Jakobs,
su principal impulsor y por sus discipulos espafioles. Vid., al respecto, entre otros,
JAkOBS, G./CaNCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, Civitas, Madrid, 2003,
passim; JAKOBS, G./POLAINO NAVARRETE, M./POLAINO-ORTS, M., El Derecho penal
del enemigo en el contexto del funcionalismo, Flores Editor y Distribuidor, México
D.F., 2008, passim; POLAINO-ORTS, M., Derecho penal del enemigo, Bosch, Barce-
lona, 2009, pp. 33 ss. Como recuerda Téllez, el origen de esta «forma de hacer» se
encuentra en la emision de la Patriot Act, de 26 de octubre de 2001, cuyo texto per-
mite la detencidn de un extranjero sin presentar cargo alguno en su contra, solo basta
la minima sospecha de vinculacion terrorista. Vid. TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas
penas 'y medidas alternativas a la prision, Edisofer, Madrid, 2005, pp. 62-63.

(3) Vid. MuNoz ConbDE, F., jHacia un Derecho penal del enemigo?, en Diario
«El Pais», 15 de enero de 2003, en http://elpais.com/diario/2003/01/15/
espana/1042585218_850215.html, consultado el 13 de mayo de 2013.

(4) A propésito del incremento de la sensacién de inseguridad que genera
alarma en la poblacidn, en los paises latinoamericanos hay cierta tendencia a crear
Ministerios de Seguridad, cuya labor consiste no solo en cuestiones administrativas
sino también en la construccién de un gobierno civil donde no se infiltren cuestiones
autoritarias. Vid. DAMMERT, L., «Seguridad democrdtica: De las propuestas a la
implementacion de las politicas publicas», en Relatoria Seminario del cono sur,
Washington, Woodrow Wilson Center Update of Americas. Latin american Program,
2013, p. 3.
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seguridad —como no es igual la temperatura real que la sensacion tér-
mica—, los legisladores iberoamericanos, de la mano de los gobiernos
de turno, han creido conveniente —a manera de prevencion general (5)

(5) Para mayor informacién acerca del desarrollo de la prevencion general y de
la especial como fines de la pena. Vid., entre otros, DORADO MONTERO, P., EI Derecho
protector de los criminales (Reimpresion facsimil de Analecta, Pamplona, 1999),
Libreria General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1915, pp. 315 ss.; JIMENEZ DE ASUA,
L., La recompensa como prevencion general. El Derecho premial, Hijos de Reus Edi-
tores, Madrid, 1915, pp. 7-74; ANTON ONECA, J., Derecho penal. Parte General,
Tomo I, Akal, Madrid, 1949, (2.* ed. anotada y puesta al dia por Herndndez Guijarro
y Beneytez Merino, Madrid, 1986, por la que se cita), pp. 34 ss.; el mismo, «La pre-
vencion general y la prevencion especial en la teoria de la pena», en Obras, Tomo 11,
Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2000, pp. 7-97; CUELLO CALON, E., La
Moderna Penologia (Represion del delito y tratamiento de los delincuentes. Penas 'y
medidas. Su ejecucion), Tomo 1 'y tinico, Bosch, Barcelona, 1958 (reimpresién, Barce-
lona, 1974), pp. 15-28; NEUMAN, E., Las penas de un penalista, Ediciones Lerner,
Buenos Aires, 1976, pp. 33-55; JEsCHECK, H.-H., Tratado de Derecho penal. Parte
General, Vol. 1, (Trad. Mir Puig y Mufloz Conde), Bosch, Barcelona, 1981, pp. 6-13;
HASSEMER, W., «La filosofia social del Derecho penal orientado a las ciencias socia-
les», en VV.AA. (Mir Puig, Ed.), Derecho penal y ciencias sociales, Servicio de
publicaciones de la Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona, 1982, pp. 117-
139, el mismo, Fundamentos del Derecho penal. (Trad. y notas, Muiioz Conde y
Arroyo Zapatero), Bosch, Barcelona, 1984, pp. 347-394; MIR PuiG, S., Funcion de la
pena 'y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Derecho, 2.* ed., Bosch,
Barcelona, 1982, pp. 25 ss.; el mismo, Derecho Penal. Parte General, 9. ed., (Gémez
Martin, Ed.), Reppertor, Barcelona, 2011, pp. 77-99; STRATENWERTH, G., Derecho
penal. Parte General, I. El hecho punible, (Trad. de la 2.* ed. alemana de Gladys
Romero), Edersa, Madrid, 1982, pp. 9-20; ZipF, H., «Alteraciones dogmadticas en los
fines de la pena de la prevencion especial y de la prevencion general», en VV.AA.,
Estudios juridicos sobre la reforma penal (Trad. Polaino Navarrete), Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 1987, pp. 85-93; GARCIA VAL-
DES, C., Teoria de la pena, 3.* ed., Tecnos, Madrid, 1987, pp. 11-24; L6PEZ BARJA DE
QUIROGA, J., Teoria de la pena, Akal, Madrid, 1991, passim; BOTTKE, W., «La actual
discusion sobre las finalidades de la pena» (Trad. Benlloch Petit), en VV.AA. (Silva
Séanchez, Ed.), Politica Criminal y nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus
Roxin, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 41-71; PEREZ MANZANO, M., «Aportaciones de
la prevencidn general positiva a la resolucién de las antinomias de los fines de la
pena», en VV.AA. (Silva Sdnchez, Ed.), Politica Criminal y nuevo Derecho Penal.
Libro Homenaje a Claus Roxin, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 73-88; SCHUNEMANN,
B., «Sobre la critica a la teorfa de la prevencién general positiva», (Trad. Sdnchez-
Ostiz), en VV.AA. (Silva Sanchez, Ed.), Politica Criminal y nuevo Derecho Penal.
Libro Homenaje a Claus Roxin, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 89-100; LescH, H., La
funcion de la pena (Trad. Sdnchez-Vera Gémez-Trelles), Dykinson, Madrid, 1999,
pp. 7-52; Roxin, C., Derecho penal. Parte General, Tomo I, Fundamentos. La estruc-
tura de la teoria del delito (Trad. Luzon Pefia), Civitas, Madrid, 1997, reimpresién
1999, pp. 81-108; RiGHI, E., Teoria de la pena, José Luis De Palma Editor, Buenos
Aires, 2001, pp. 78-139; ALVAREZ GARCIA, F., Consideraciones sobre los fines de la
pena en el ordenamiento Constitucional espaiiol, Comares, Granada, 2001, pp.
87-174; CEREZO MIR, J., «Consideraciones politico-criminales sobre el nuevo Cédigo
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negativa— aplicar una «demagogia punitiva» (6), esto es, incrementar el
marco abstracto de la sancién penal para los delitos relacionados con el
crimen organizado, asi como restringir el acceso de tales sujetos a los
beneficios penitenciarios. Por consiguiente, desde tales directrices no
solo se ha actuado a nivel de la norma penal material o sustantiva, de
modo intensivo y extensivo, sino también en el ambito de su ejecucion.

Asimismo, no se puede desconocer que tales politicas restrictivas
se han visto respaldadas por los medios de comunicacién, cuya prensa
sensacionalista ha utilizado para crear y sigue creando zozobra en la
poblacidn, en la medida en que pareciera surgir una amenaza para la
seguridad ciudadana o un incremento circunstancial de la alarma
social (7). En consecuencia, en la mayoria de los casos, por parte de

penal de 1995», en Temas fundamentales del Derecho penal, Tomo 11, Rubinzal Cul-
zoni Editores, Buenos Aires, 2002, pp. 125-130; el mismo, Curso de Derecho Penal
Espariol, Parte General, I, Introduccion, 6.* ed., Tecnos, Madrid, 2004, pp. 22-38 y
143 ss.; el mismo, «Los fines de la pena en la Constitucién y en el Cédigo Penal,
después de las reformas del afio 2003», en VV.AA. (Bajo Fernandez, Jorge Barreiro,
Sudrez Gonzalez, Coords.), Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo,
Civitas, Madrid, 2005, pp. 217-236; ABEL SouTo, M., Teorias de la pena y limites
al ius puniendi desde el Estado democrdtico, Dilex S.L., Madrid, 2006, pp. 13-78;
ARANDA CARBONELL, M.* J., Reeducacion y reinsercion social. Tratamiento peniten-
ciario. Andlisis tedrico y aproximacion prdctica, Secretaria General Técnica del
Ministerio del Interior, Madrid, 2006, pp. 13 ss.; CaANcio MELIA, M./FElJ00
SANCHEZ, B., «;Prevenir riesgos o confirmar normas? La teoria funcional de la pena
de Giinther Jakobs. Estudio preliminar», en JAKOBS, G., La pena estatal: Significado
y finalidad, Civitas, Madrid, 2006, pp. 27 ss.; FED0o0 SANCHEZ, B., «Prevencion
general positiva. Una reflexién en torno a la teoria de la pena de Giinter Jakobs,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo LIX, afio 2006, pp. 111-134;
asimismo, el reciente y exhaustivo andlisis de la evolucion de las teorias de la pena del
mismo autor, Retribucion y prevencion general. Un estudio sobre la teoria de la pena
v las funciones del Derecho penal, Julio César Faira/BdF, Montevideo/Buenos Aires,
2007, pp. 8 ss.; MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, 5.*
ed., Civitas, Navarra, 2011, pp. 61 ss.; SILVA SANCHEZ, J., La expansion del Derecho
penal. Aspectos de la Politica criminal en las sociedades postindustriales, 3.* edicion
ampliada, Edisofer/Bdef, Madrid/Buenos Aires/Montevideo, 2011, pp. 11 ss.; Luz6N
PENA, D. M., Manual de Lecciones de Derecho penal. Parte general, 2.* ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2012, pp. 15-19.

(6) Cfr. DAMMERT, L., «Seguridad democrdtica: De las propuestas a...» ob.
cit., p. 3. Bajo esa misma orientacion, no es menos conocido que los gobernantes, en
aras de obtener mayor nimero de sufragios prometen incrementar la pena para deter-
minados delitos que generan conmocidn social. Vid. GARCIA, J., «<Fragmentos ele-
mentales sobre penas y penalistas», en Revista de la Fundacion Internacional de
Ciencias Penales, nim. 0, junio 2012, pp. 86 ss.

(7)  Vid. el analisis sobre los conceptos difusos de seguridad ciudadana y alarma
social desde diferentes ambitos, en: VV.AA., (Serrano Gomez, Dir.), Tendencias de la
criminalidad y percepcion social de la inseguridad ciudadana en Espaiia y la Union
Europea, Edisofer, Madrid, 2007, pp. 23 ss.
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los poderes publicos se legisla a «golpe de noticiero», a la bisqueda
de ofertar al electorado un escaparate de soluciones de dudosa fertili-
dad, pero con receptividad social, caracterizadas por la apreciacion de
principios retributivos, y preventivo-general negativos. Ello, en fin, ha
derivado en una politica criminal populista (8) —errdtica e ineficaz— y
en la «actual evolucion expansiva del ordenamiento penal» (9).

Por todo ello, en los siguientes péarrafos se llevard a cabo una breve
referencia a la expansion del crimen organizado y a la sensacién de
inseguridad que tal incremento ha desplegado en los ciudadanos; asi
como al papel de los medios de comunicacion a la hora de percibir y
difundir tales consecuencias; y, principalmente, a la expansién de la
opcion legislativa de restringir los beneficios penitenciarios respecto
de los delitos vinculados al crimen organizado en los ordenamientos
iberoamericanos, habida cuenta de la comision sistemadtica y reiterada
de delitos particularmente graves por razén a los bienes juridicos vul-
nerados; por tanto, no solo se abordardn los impedimentos y limitacio-
nes legales de los beneficios penitenciarios respecto del crimen
organizado, sino también respecto de otros delitos que mantienen un
nexo o vinculaciéon como el terrorismo, trata de personas, trafico ili-
cito de drogas, secuestro, extorsion, entre otros.

Ahora bien, antes de desarrollar tal objeto de estudio, y ante la
disparidad de concepciones desde el dmbito internacional respecto de
tales instituciones juridicas, es menester sefialar qué entendemos por
beneficios penitenciarios. Estos instrumentos normativos, en la histo-
ria penitenciaria y en la actualidad, adoptando la vision normativa del
enfoque espafiol, han servido y sirven para acortar las penas privativas
de libertad impuestas o para reducir o disminuir el tiempo efectivo de
internamiento o reclusién. Desde tal concepto normativo, extendiendo
sus posibles manifestaciones, no solo aceptamos la vision restrictiva
que comprende en la actualidad como tales el adelantamiento de la
libertad o el indulto particular, recogidos en el segundo parrafo del
articulo 202 del Capitulo III del Reglamento penitenciario espafiol

(8)  Populismo punitivo puro 'y duro —carente de todo fundamento criminolégico
y pragmadtico penitenciario—, que se traduce en el uso del Derecho penal, por parte del
Ejecutivo, para endurecer las penas y recortar beneficios penitenciarios, obteniendo
asf, ganancias electorales. Vid. TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas penas y medidas..., ob.
cit., p. 53.

(9) Cfr. Cancio MELIA, M., «Sentido y limites de los delitos de terrorismo», en
VV.AA. (Garcia Valdés, Cuerda Riezu, Martinez Escamilla, Alcidcer Guirao y Valle
Mariscal de Gante, Coords.), Estudios Penales en Homenaje a Enrique Gimbernat,
Tomo I, Edisofer, Madrid, 2008, p. 1884. En torno a la expansién del Derecho Penal,
Vid., por todos, las causas de tal expansion, asi como la «administrativizaciéon» del
Derecho penal, en SILVA, J. M., La expansion del Derecho penal..., ob. cit., pp. 11 ss.
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(aprobado por Real Decreto nim. 190/1996, de 9 de febrero), sino
también hemos creido conveniente integrar otras figuras penitencia-
rias (v.gr. permisos de salida, semilibertad, libertad condicional, extra-
muros, etc.) desde un concepto amplio de tales beneficios, como asi se
vislumbra en algunos ordenamientos en cuanto que suponen acorta-
miento de la pena privativa de la libertad o reduccién del tiempo efec-
tivo de internamiento. En cualquier caso, estos instrumentos del
régimen penitenciario en todo tipo de regimenes politicos que los han
incluido en sus ordenamientos, en la actualidad se nutren del funda-
mento constitucional reinsertador, esto es, de aquel fin primordial al
que la Constitucién y la ley penal, dirigen las instituciones penitencia-
rias. Es por ello que, en un Estado Social y Democratico de Derecho,
tales expectativas del interno, debieran encontrar su acogida legal, no
solo en normas de caricter administrativo que emita el gobierno de
turno (Reales Decretos como lo son los Reglamentos), sino que exi-
gen el amparo orgdnico legal para otorgar la seguridad juridica y la
base parlamentaria suficiente que toleren tales mecanismos reductores
de las condenas. Y ello porque tales mecanismos motivacionales efec-
tivamente supondran una reduccion del tiempo en prision y la exigen-
cia orgdnica legal encontrard su fundamento en la anuencia de la
mayor parte del arco parlamentario, esto es, de la mayoria de la pobla-
cion espafiola que otorga el poder legislativo a sus representantes.

2. EXPANSION DEL CRIMEN ORGANIZADO Y LA SENSA-
CION DE INSEGURIDAD COMO COROLARIO DE LA
MISMA

Desde una visién histdrica, se vislumbra que el interés para for-
mar grupos o asociaciones colectivas con caracter delictivo data del
siglo vi d.C. Como ejemplo de ello tenemos los fendmenos asociati-
vos de la Roma republicana y de la protohistoria germénica; los pla-
nes de concentracién de poder politico y econémico de los reyes
francos irrumpiendo los bienes de los nativos con el fin de costear
sus campafas bélicas en los siglos vIiI y 1X; las estructuras organiza-
tivas de Las Cruzadas y los «caballeros salteadores», quienes explo-
taban a sus campesinos a través del «derecho de paso y portazgo»; la
existencia de bandas del crimen en el siglo xviI dedicadas a la falsi-
ficacion y puesta en circulacién de monedas en Europa; el bandole-
rismo en Espafia del siglo xviil. Estos son algunos ejemplos de
fendmenos asociativos cuyos «vestigios organizativos se pierden en
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la historia» (10). Empero, las investigaciones criminoldgicas coinci-
den en sefialar al crimen organizado como un fendmeno caracteris-
tico de nuestra época (11), la que precisamente ha servido para sacar
ventaja de las fronteras abiertas, de los mercados libres y de los
avances tecnoldgicos que tantos beneficios acarrean a la humani-
dad (12). Sin duda este abanico de aspectos positivos ha posibilitado
que el crimen organizado traspase fronteras, cuya expansion en sus
diferentes manifestaciones (13) ha generado y sigue produciendo
cierta sensacion de inseguridad en el colectivo social. Por ello, la
comunidad internacional preocupada por un problema mundial
demostro interés y voluntad politica para abordarla con una reaccion
a escala global (14).

Sin embargo, tal reaccién ha venido a rebasar ciertos limites, esto
es, ante la existencia de una amenaza para la seguridad ciudadana o un
incremento circunstancial de la alarma social producto de la expansion
de los delitos de crimen organizado, los legisladores iberoamericanos
han creido conveniente incrementar el marco abstracto de la sancién
penal para tales conductas delictivas, asi como restringir el acceso a los
beneficios penitenciarios. La aplicacién de ciertas politicas irreflexivas
y de tolerancia cero que desembocan en la restriccion de los beneficios
penitenciarios para los delitos de crimen organizado, bajo argumentos

(10)  Vid. MAPELLI CAFFARENA, B., «Problemas de la ejecucién penal frente a
la criminalidad organizada», en (Gutiérrez-Alviz, F., Dir.), La criminalidad organi-
zada ante la justicia, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla,
Sevilla, 1996, p. 53.

(11) Vid. MAPELLI CAFFARENA, B., «Problemas de la ejecucién penal frente»,
ob. cit., p. 55.

(12)  Vid. «Prefacio» de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional (Resolucién 55/25 de la Asamblea General) cele-
brada en Palermo (Italia) el 15 de noviembre de 2000, p. iii.

(13) La Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organi-
zada Transnacional enumera una serie de delitos relacionados al crimen organizado,
tales como los de terrorismo, trdfico de drogas, trata de personas, blanqueo de
dinero, corrupcion, trdfico ilicito de especies de flora y fauna silvestres en peligro de
extincion, contra el patrimonio cultural. Vid. articulos 2, 5, 6, 8 y 23 de la Conven-
cion de Palermo. Asimismo, en latitudes andinas por ejemplo, la mineria ilegal e
informal cobra fuerza y se considera vinculada a los delitos de crimen organizado.
Para mayor informacién al respecto, Vid., los siguientes enlaces: http://www.verda-
dabierta.com/component/content/article/156-captura-de-rentas-publicas/4516-oro-
y-crimen-mineria-ilegal-/, consultado el 28 de abril de 2013; http://www.semana.
com/nacion/articulo/oro-crimen-mineria-ilegal/338107-3, consultado en la misma
fecha. Igualmente, en Cérdoba (Colombia) se puede apreciar como manifestacion
del crimen organizado la lucha por el territorio. Vid. el siguiente enlace: http://www.
verdadabierta.com/index.php?option=com_content&id=4445, consultado el 30 de
abril de 2013.

(14) Vid. «Prefacio» de la Convencién de las Naciones Unidas..., ob. cit., p. iii.
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de luchar contra el crimen, vulneran no solo el objetivo medular del
Derecho penitenciario o de ejecucion penal, sino también del derecho
fundamental a la igualdad recogido en las cartas fundamentales de los
paises iberoamericanos (v. gr. Argentina, art. 16; Bolivia, art. 8 segundo
parrafo; Chile, art. 19 numeral 2; Colombia, art. 13; Costa Rica, art. 33;
Cuba, art. 12 numeral 2; Ecuador, art. 11 numeral 2; Espafia, art. 14;
Honduras, art. 60; México, art. 4; Nicaragua, art. 27; Paraguay, art. 46;
Perd, art. 2 numeral 2; Uruguay, art. 8; Venezuela, art. 21).

No obstante, los incrementos en el quantum de la pena tanto en la
parte general como material, asi como las restricciones en el &mbito
de su ejecucion, parecen haber servido tan solo para aplacar la alarma
social generada en la poblacién, y otorgar una falsa seguridad o sen-
sacion de seguridad (15) a sus ciudadanos (16). Este concepto de
seguridad no deberia estar enfocado en endurecer las penas, sino que
debiera reposar en el aseguramiento de los derechos de toda persona,
incluidos los de los delincuentes. Bajo este axioma, un Derecho penal
civilizado (17) incide en que ningin inocente pueda ser declarado cul-

(15) El Catedratico de la Universidad de Mdlaga, ha realizado un anélisis res-
pecto al miedo al delito generado por los medios de comunicacién que se traslada a la
poblacién. Vid. Dfez R1POLLES, J. L., La racionalidad de las leyes penales. Prdctica
y teoria, Trotta, Madrid, 2003, pp. 23 ss.; el mismo: La politica criminal en la encru-
cijada, BAF, Buenos Aires/Montevideo, 2007, pp. 69 ss.; el mismo: «Los beneficios
politicos de las penas», en Revista especializada en delincuencia, Hoppes, nim. 9, en
http://hoppes9revista.wordpress.com/2012/02/05/1os-beneficios-politicos-de-las-
penas/, consultado el 15 de mayo de 2013.

(16) La implantacion social de la sensacion generalizada de inseguridad cons-
tituye uno de los rasgos mds caracteristicos de las sociedades postindustriales. Esta
sensacion de inseguridad ha provocado una sociedad del miedo, «en donde la viven-
cia subjetiva del riesgo es claramente superior a la propia existencia de ese riesgo. Y a
ello contribuye decididamente lo que se denomina las nuevas fdabricas del miedo: los
medios de comunicacion, de los que se afirma que son el instrumento de la indigna-
cién y de las céleras publicas, pueden acelerar la invasion de la democracia por la
emocion, propagar una sensacién de miedo y de victimizacion y de nuevo introducir
en el corazén del individualismo moderno el mecanismo del chivo expiatorio que se
crefa reservado para tiempos revueltos». Cfr. TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas penas y
medidas..., ob. cit., p. 55.

(17) Bajo similares términos, el connotado jurista y docente Florentino Ferrajoli
ha enfatizado en la asimetria entre la civilidad del derecho y la incivilidad del delito
como sigue: «Un elemento decisivo en la lucha contra la criminalidad es la asimetria
entre la civilidad del derecho y la incivilidad del delito. La idea de una equivalencia
eleva el delito al nivel del derecho y viceversa. La respuesta institucional debe ser asi-
métrica y con pleno respeto a los derechos fundamentales del imputado. Esta asimetria
es la fuerza del estado de derecho». Vid., Entrevista realizada al Profesor Luigi Ferra-
joli por alumnos de la Universidad Pontifica Catdlica del Perd, en http://puntoedu.
pucp.edu.pe/entrevistas/garantismo-y-derecho-penal/, consultado el 30 de abril
de 2013. Estas certeras palabras del Profesor italiano trastocan las politicas irreflexivas
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pable y no al contrario -que ningin culpable sea declarado inocente-;
por su parte, en el Derecho penitenciario, se deberia optar por reducir
el tiempo de cumplimiento de la pena en prisién (18), para que el
penado, mediante tales acicates, adapte su conducta, progresivamente,
al orden juridico establecido, pretensién de minimos que conforma el
moderno sentido resocializador.

En efecto, uno de los principales fines de la prevencién especial
positiva, que impregna numerosas normas constitucionales en lo que a
la pena privativa de libertad se refiere, es evitar la desocializacién de
los penados. Por ello, parece conveniente la disminucién del tiempo
de cumplimiento de la pena en prision, variando el modo de ejecucion
de la pena, por ejemplo, a través de la aplicacion, cuando se cumplan
los requisitos, de los beneficios penitenciarios. Para acceder a tales
instituciones, los internos adaptan su conducta al régimen penitencia-
rio, trabajan o estudian para redimir la pena, lo que les permitira obte-
ner en el futuro un prondstico favorable de reinsercién social. La
evolucioén positiva del tratamiento del interno no ha sido en todo caso
gratis, sino producto de un constante esfuerzo multidisciplinar durante
su estancia en prision. En definitiva, los beneficios penitenciarios
constituyen una herramienta muy ttil y necesaria dentro del sistema
penal, en tanto suponen un mecanismo motivacional, dirigido al fin
reinsertador. De este modo, erradicarlos denotaria un vago conoci-
miento de cudles son los elementos esenciales para la consecucion de
tales metas constitucionales, como para el buen funcionamiento de un
centro penitenciario y de un sistema al completo. Una de las primeras
consecuencias negativas se desencadenaria en la obtencién de centros
penitenciarios hacinados, mas violentos, peligrosos, originando caos,
desorden, inadaptacién de la conducta de los penados al régimen, a
partir de motines, intentos de secuestros (19), entre otros problemas.

que se vienen aplicando en el ambito iberoamericano bajo argumentos de lucha contra
la criminalidad simétrica, esto es, ante la perpetracion de delitos que generan conmo-
cion social, el legislador iberoamericano actiia de la misma manera, incivilizadamente,
incrementando los limites cuantitativos de las normas penales asi como restringiendo
beneficios penitenciarios, en vez de otorgar una respuesta asimétrica que se supone
debiera dar civilizadamente el Derecho penal y no al revés.

(18) Vid. JuANATEY DoORADO, C., «La Ley de Medidas de Reforma para el
cumplimiento integro y efectivo de las penas, y los principios constitucionales del
Derecho penal» en La Ley Penal. Revista de Derecho penal, procesal y penitenciario,
afio 1, ndm. 9, octubre 2004, p. 13.

(19) Los internos del Centro Penitenciarios mas peligroso de Lima, San Juan
de Lurigancho, planeaban secuestrar a su Director. Vid. «Internos planeaban secues-
trar a Director de San Juan de Lurigancho», en Diario El Comercio, 9 de mayo
de 2012, Vid. en, http://elcomercio.pe/lima/1412203/noticia-internos-planeaban-
secuestrar-director-penal-lurigancho, consultado el 10 de abril de 2013.
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Abhora bien, la eliminacién de los beneficios penitenciarios se ha
enfocado hacia aquellos delitos que generan conmocién o alarma
social y més especificamente en los ultimos afios respecto a los delitos
de criminalidad organizada (20) y sus diversas manifestaciones, cuyas
consecuencias negativas si se manifestarian para este sector delictivo.
Por consiguiente, como se ha apuntado, nos hallamos ante un trato
desigual que vulnera la norma fundamental, otorgando beneficios
para determinados delitos y restringiéndose para otros.

Por otro lado, desde el punto de vista politico, con tal limitacién,
se pone de manifiesto el mensaje de desconfianza de los legisladores
iberoamericanos, tanto respecto de sus instituciones penitenciarias, de
su sistema administrativo, y mds especificamente en relacion a sus
organos penitenciarios (equipos de tratamiento), a quienes corres-
ponde evaluar el estado favorable de reinsercion social y de evolucién
del interno; cuanto de sus 6rganos jurisdiccionales especializados,
quienes finalmente conceden los beneficios penitenciarios. El des-
apego del legislador hacia los 6rganos penitenciarios radica principal-
mente, seglin mi opinidn, en las constantes tasas de corrupcién
percibidas en un gran nimero de centros penitenciarios en Latinoamé-
rica. Ello obedece principalmente a los bajos salarios que tales
empleados perciben mensualmente, asi como a la constancia de una
falta de preparacion y formacién adecuadas para llevar a cabo las
labores indicadas en un modelo de correcto tratamiento penitenciario.
A todo ello habria de afiadirse el incremento de una suerte de victi-
mismo de los grupos terroristas y de criminalidad organizada, otor-
gandoles argumentos mas sélidos para su supervivencia (21).

En cualquier caso, se ha comprobado estadisticamente que el
incremento de los marcos abstractos de las normas penales, asi como
la restriccidn de los beneficios penitenciarios en diversos delitos, no
ha resultado en una disminucién de los indices de criminalidad en nin-

(20) En el ordenamiento juridico espafiol, no contentos con la restriccion de
beneficios penitenciarios para los delitos de terrorismo y criminalidad organizada,
actualmente se estd evaluando modificar el Cédigo penal, para introducir una «medida
de seguridad» postpena, 1o que —a similitud de la antigua cldusula de retencién—
implicarfa mantener en prisioén a un condenado por un maximo de diez afios, después
de haber cumplido su condena si es que no se encontrara resocializado. Vid. «El
Gobierno mantendrd en la cércel a los agresores sexuales no reinsertados», en Diario
El Pais, 14 de mayo de 2012, en http://sociedad.elpais.com/sociedad/2012/05/14/
actualidad/1336993862_739049.html, consultado el 14 de abril de 2013. En el mismo
sentido, Vid. «Populismo punitivo», en Diario El Pais, 16 de mayo de 2012., en http://
elpais.com/elpais/2012/05/15/opinion/1337109089_595607.html, consultado el 20
de abril de 2013.

(21) Vid. JuaANATEY DoORrADO, C., «La Ley de Medidas de Reforma para el
cumplimiento...», ob. cit., p. 16.
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guna experiencia juridica. La respuesta del Derecho penal «es necesa-
ria pero no es una varita magica que transformara la realidad y reducira
la delincuencia» (22). Para evitar tales funestas consecuencias, debe
existir un nexo entre el garantismo social y el garantismo penal: sola-
mente serd posible reducir la criminalidad si los derechos minimos
vitales, tales como la alimentacién, empleo, educacién, etc., se
encuentran garantizados a través de politicas sociales. A contrario, si
el Estado no ha garantizado tales derechos fundamentales, ni aplica
politicas de prevencion, una persona excluida de la sociedad civil estd
mas dispuesta a ser incluida en las organizaciones criminales (23). Y,
lamentablemente esta es la cruda realidad en Latinoamérica.

3. LA RESTRICCION DE BENEFICIOS PENITENCIARIOS
COMO RESPUESTA A LAS DEMANDAS MEDIATICAS DE
PUNIBILIDAD: ;EL CUARTO PODER TAMBIEN LEGISLA?

La prensa, complice de una irreflexiva y precipitada politica crimi-
nal, estd ganando terreno y avanza a pasos agigantados, como si se
tratara de un legislador mas. En este contexto cabe preguntarse: ;Es
correcto que la creacion de normas juridicas atienda a demandas
medidticas de punibilidad al albur de circunstancias concretas y
populistas?

Sin duda, la promulgacién de normas penales materiales asi como
aquellas que restringen la concesion de los beneficios penitenciarios
para delitos de crimen organizado no debiera responder a tales crite-
rios ni utilizar al Derecho penal como una salida oportunista e intere-
sada (24). Por el contrario, el Derecho penal como forma de control
social formal, debe ser aplicado como ultima ratio (25), es decir,
cuando otros medios de control previos —incluso administrativos- no
han dado una solucién satisfactoria al problema (26). Este argumento,
a modo de ejemplo, ha sido recogido por la Sala Penal Transitoria de

(22) Cfr. Entrevista realizada al Profesor Luigi Ferrajoli..., ob. cit.

(23) Vid. Entrevista realizada al Profesor Luigi Ferrajoli..., ob. cit.

(24) Vid. SANz DELGADO, E., «Incorporar mayores penas no siempre es sufi-
ciente», Diario El Pueblo. Arequipa-Pert, de fecha 18 de marzo de 2012.

(25) Una adecuada aplicacién de este concepto, tan proliferado en el Derecho
penal, disminuirfa la sensacion publica de ineficacia de las normas penales. Vid. MEs-
TRE DELGADO, E., «La reforma permanente como (mala) técnica legislativa en Dere-
cho penal», en La Ley Penal. Revista de Derecho penal, procesal y penitenciario,
Afo 1, nim. 1, enero, 2004, p. 15.

(26) Vid. MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte General..., ob. cit., pp. 117-118.
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la Corte Suprema de Justicia del Peru a través del Recurso de Nulidad
num. 3437-2009-Callao, de fecha 19 de abril de 2010, (fundamento
juridico nim. 6), en estos términos:«La pena no puede actuar segiin
las demandas sociales o medidticas de punibilidad, al margen de la
gravedad del hecho y la culpabilidad del autor, pues dentro de un
Estado de Derecho la reaccion estatal contra el delito —y en especial la
determinacion judicial de la pena— se funda sobre la base del hecho
cometido, sus circunstancias y la culpabilidad del agente. Estos son
los criterios que se deben valorar para medir e individualizar la pena
en el caso concreto (...) la pena a imponerse no solo debe responder a
las circunstancias de la comisién del injusto, la naturaleza y alcances
de este, y a las condiciones personales del encausado, sino también a
las preocupaciones de la politica criminal contempordnea tendiente a
reducir y humanizar los espacios de aplicacion de las penas privati-
vas de libertad; por ende, no basta con recorrer el marco penal abs-
tracto del tipo legal en toda su extension, sino que se debe examinar
los aspectos concretos del hecho realizado por el encausado, y sobre
la base del hecho cometido, sus circunstancias, asi como la culpabili-
dad del agente (...)» (27).

En efecto, la reaccion del Estado —a través del ordenamiento
penal— frente a la aparicion de determinados delitos, debiera estar
cimentada, principalmente, en una politica criminal basada en razones
cientificas o al menos en estadisticas fiables. En ningiin caso, en aten-
cién a las demandas que genera el «Cuarto Poder» —la prensa en
todos sus niveles—. En reiteradas oportunidades (28), desconocedora
del contenido y fin de las instituciones penales y penitenciarias, ins-
trumentalizada politicamente y actuando como una de las fdbricas del
miedo en el contexto de la expansion irrazonable del Derecho penal,
ha valorado negativamente el papel importante que juegan los bene-

(27) La cursiva es nuestra.

(28) La informacién que ofrece los medios de comunicacién se torna como el
«distorsionado espejo» al transmitir un mensaje errado de acontecimientos excepcio-
nales como tendencias ya que informan sistematica y exclusivamente de ellos. Por
ejemplo en Espaiia, actos de terrorismo, nada comunes en esta sociedad, invaden con
rapidez las noticias de la television y se difunden por la red. A tal respecto sefialamos
expresamente lo que el Profesor Kai Ambos opina: «La omnipresencia produce dos
efectos principales: exagera desproporcionadamente la importancia de acontecimien-
tos excepcionales y produce un heuristico y anclado relato que logra que los niveles
de riesgo parezcan mds importantes de lo que son». Cfr. AMBos, K., Terrorismo y
contraterrorismo: una eleccion entre dos males. Texto electronico recogido en, http://
www.etextos.com/textos/162-module3193/web/frameset.html, consultado el 20 de
mayo de 2013.
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ficios penitenciarios dentro del sistema penal (29). En ese sentido,
provocando cierta zozobra y alarma social en la poblacién (30), ha
sefialado que los beneficios penitenciarios deberian desaparecer —lo
que constituye un contrasentido dependiendo desde el dngulo desde el
que se mire: logico para la prensa y la poblacion e ilogico para los
conocedores del Derecho—. Cuando surge una noticia que insufla
cierta «alarma social», los titulares de la prensa suelen enviar un men-
saje cuyo contenido desemboca en una respuesta inmediata y
medidtica, visceral, en una «sentida necesidad de incremento y endu-
recimiento progresivo de la represion social» (31). A tal efecto, se
maquillan los mecanismos de prevencion especial como si se tratara
de una gracia presidencial: indulto o de una amnistia. La noticia suele
ser de este tenor: Condenaron a «Juan Pérez» a veinte afios de pena
privativa de la libertad por delito de homicidio calificado. Si se le con-
cede alguin beneficio penitenciario, obtendra su libertad a los diez
anos, y si a ello se le suma el beneficio de redencién de penas por el
trabajo y la educacién, obtendra la libertad a los 6 afos. Este cdlculo
matematico suele calar en la reaccién emotiva de la ciudadania, trasla-
dandose sorprendentemente al legislador (32), quien para calmar tal
sentimiento vindicativo y aprovechando «el tiron medidtico» desde un
punto de vista electoralista, produce y promulga normas juridico-
penales ad hoc, apresuradamente, vulnerando determinados limites
propios del sistema penal (seguridad juridica, legalidad, certeza y
generalidad), sin los cuales, se perderia toda eficacia y credibilidad.
Desde luego, la produccidn vertiginosa o tal suerte de furor legisla-
tivo de normas penales (33), consecuencia del modelo «mediatico y

(29) Con la concesién de los beneficios penitenciarios las condiciones de la
ejecucion de la pena —el régimen— cambian, en ningtin caso, supone el incumplimiento
de la pena privativa de la libertad. Es decir, no reducen el quantum de la pena a
cumplir, solo varfa la ejecucién de la pena. Vid. JUANATEY DORADO, C., «La Ley de
Medidas de Reforma para el cumplimiento...», ob. cit., p. 11.

(30) Vid. VV.AA. (Serrano G6émez, Dir.), Tendencias de la criminalidad y...,
ob. cit., pp. 32 ss.

(31) Cfr. TELLEZ AGUILERA, A., «La Ley de cumplimiento integro y efectivo
de las penas: una nota de urgencia», en Diario La Ley, nim. 5837, jueves 14 de agosto
de 2003, en http://www.acaip.info/docu/cumplimiento/cumplmiento_integro_nota_
rrgencia.pdf, consultado el 07 de mayo de 2013, p. 3.

(32) Los medios de comunicacién con la pretensién de obtener un reconoci-
miento y una delimitacién socialmente compartidos del problema, toman la iniciativa
en la fase prelegislativa mostrando una visibilidad social del desajuste social y los
problemas que se derivan de este, transformédndolo en un problema social. En conse-
cuencia, plantean la necesidad de ciertas decisiones legislativas penales. Vid. DiEz
RrpoLLES, J. L., La racionalidad de las leyes..., ob. cit., pp. 27-28.

(33) En algunos ordenamientos juridicos, la produccion de las normas penales sus-
tantivas ha servido como medio paliativo ante la reacciéon emotiva de la sociedad. No
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coyuntural», debiera ralentizarse y adecuar su cauce a un proceso de
elaboracidn consciente (34), que brinde credibilidad, aplicabilidad y efi-
cacia del sistema. El legislador penal debiera actuar con calma, pruden-
cia y serenidad, disefiando y poniendo en practica una correcta politica
criminal que otorgue seguridad y credibilidad en el sistema penal. Ello
implicaria realizar un andlisis prospectivo acerca de la comprensibilidad
del texto modificado, su aplicabilidad prictica, asi como de los posibles
efectos que pueda generar la nueva norma juridico-penal (35). De esta
manera, no se afectaria a la calidad de las normas penales y, por ende, a
la credibilidad y fiabilidad de los sistemas penales iberoamericanos.
Empero, tales argumentos no cercenan el rol importante que cum-
plen los medios de comunicacién cuando denuncian problemas de
interés social como el que nos ocupa. El crimen organizado ha termi-
nado con la vida de muchos periodistas en Latinoamérica, lo que ha
llevado a tales profesionales a desarrollar un periodismo on line (36),
en algunos casos de forma anénima, con el fin de denunciar conductas
atroces, para que sus autores no queden impunes. Ejemplos de ello,
son los blog denominados El blog del narco (37) y Animal Poli-

obstante, la historia penitenciaria ha demostrado lo contrario. En efecto, la evolucién de
las instituciones penitenciarias —que tratan con la persona y no con el delito—, general-
mente, ha dado una respuesta coherente y meditada, acorde con las reformas que exige el
contexto determinado. Un didfano ejemplo se vislumbra a partir de la evolucién de los
sistemas penitenciarios: el sistema filadélfico a favor del auburniano, éste a favor del pro-
gresivo y finalmente, en Espafia, favor del sistema de individualizacién cientifica. Vid.
GArcia VALDES, C., «Estar mejor y salir antes: premios y beneficios condicionados a la
conducta del recluso en la legislacion penitenciaria del X1X y principios del xx», en Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. L1V, 2001 (2003), pp. 28-29. Sin embargo,
es preciso anotar que en los tltimos afios, 1a produccién de normas sustantivas que obede-
cen a tesituras, se ha trasladado, en muchos ordenamientos, a la norma penitenciaria.

(34) Sobre el proceso de elaboracién de las leyes penales asi como la raciona-
lidad legislativa, Vid. ATIENZA RODRIGUEZ, M., Contribucion a una teoria de la leg-
islacion, Civitas, Madrid, 1997, pp. 27 ss.; DIEz RIPOLLES, J. L., La racionalidad de
las leyes..., ob. cit., pp. 17 ss.

(35) Cfr. «Prefacio» de la Convencidn de las Naciones Unidas..., ob. cit., p. iii.

(36) Este periodismo documenta la historia del narcotrafico en una zona donde
ejercer esta profesion resulta en ocasiones peligroso. Cfr. «<El boom de la prensa digi-
tal latinoamericana», El Pais, 1 de marzo de 2013, en http://sociedad.elpais.com/
sociedad/2013/03/01/actualidad/1362165444_533165.html, consultado el 24 de
marzo de 2013.

(37) Vid., http://www.blogdelnarco.com/. En esta pagina, la autora anénima,
bajo el nombre de Lucy, explica que el nacimiento del Blog del narco surge en una
coyuntura de inestabilidad generada por la guerra contra el narco en México. Asi-
mismo, asevera que la finalidad de esta plataforma virtual es denunciar lo que las
autoridades y los medios de comunicacién tradicionales no sacaban a la luz, pues,
bajo sus términos: «querian hacer creer que aqui no estaba pasando nada cuando real-
mente pasaba todo».
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tico (38) de México; Verdad abierta (39) y la silla vacia (40) de
Colombia, Plaza Piiblica (41) de Guatemala, Idl Reporteros (42) de
Peru; CiperChile (43) de Chile; Chequeado (44) de Argentina; Apu-
blica (45) de Brasil o la pagina dedicada especificamente al crimen
organizado: Insight Crime (46). Por otro lado, cabe igualmente citarse
la creacion de paginas en facebook, bajo el nombre de Valor por
Tamaulipas, para denunciar anénimamente los hechos que ocurrian en
esta ciudad mexicana. No obstante los gestores del crimen organizado
se enteraron de la identidad del administrador de dicha pédgina y bajo
fuertes amenazas entre las que corre riesgo su vida, decidi6 cerrar tal
cuenta en facebook previo comunicado. Una vez mds el «crimen orga-
nizado gand la batalla» (47).

4. LA RESTRICCION DE LOS BENEFICIOS PENITENCIARIOS
EN LOS ORDENAMIENTOS IBEROAMERICANOS

La expansion del crimen organizado ha conllevado a que los Esta-
dos se cohesionen para establecer y difundir mecanismos de protec-
cién dentro de sus sistemas. Desde la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Resolucién
num. 55/25 de la Asamblea General, de 15 de noviembre de 2000),
celebrada en Palermo-Italia en diciembre de 2000 «la comunidad
internacional demostr6 la voluntad politica de abordar un problema
mundial con una reaccién mundial» (48). Producto de ello y, con el
animo de hacer frente al mismo nivel de tal ola expansiva, se han
creado politicas de tolerancia cero, cuyos integrantes, segtin los auto-

(38) Vid., http://www.animalpolitico.com/#axzz2VKr12q8p.

(39) Vid., http://www.verdadabierta.com/.

(40) Vid., http://www.lasillavacia.com/.

(41) Vid., http://www.plazapublica.com.gt/.

(42) Vid., http://idl-reporteros.pe/.

(43) Vid., http://ciperchile.cl/.

(44) Vid., http://www.chequeado.com/.

(45) Vid., http://www.apublica.org/.

(46) Vid., http://www.insightcrime.org/.

(47) Vid., el comunicado de cierre del administrador de la cuenta, en http://
www.animalpolitico.com/2013/04/el-crimen-organizado-gano-la-batalla-valor-por-
tamaulipas/#axzz2PrY Vcepbl, consultado el 8 de abril de 2013.

(48) En este conclave, se concluyd que la accidn de la ley deberd atravesar
fronteras de la misma forma en que el crimen organizado lo ha realizado. Y se afiade
que «si el imperio de la ley se ve socavado no sélo en un pafs, sino en muchos paises,
quienes lo defienden no se pueden limitar a emplear medio y arbitrios nacionales»
Cfr. «Prefacio» de la Convencién de las Naciones Unidas..., ob. cit., p. iii.
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res que defienden esta postura, forman parte de la «sociedad incivil» o
enemigos de la sociedad, lo que en términos dogmaticos se ha venido
a llamar Derecho penal del enemigo e incluso Derecho penitenciario
del enemigo.

Abhora bien, la respuesta que se ha materializado en la legislacién
penal y penitenciaria a partir de tal modo de expansion, es moneda
comun en diversos ordenamientos como desde hace afios ocurre en
Espaiia, donde se dictaba la Ley Orgédnica num. 7/2003 (49), de 30 de
junio, de cumplimiento integro y efectivo de las penas, publicada en el
«Boletin Oficial del Estado» el 1 de julio de 2003, con la finalidad de
«lograr una lucha mas efectiva contra la criminalidad» —tal como se
expone en su Exposicion de motivos (50)—. Para lograr este objetivo el
legislador espaifiol modificé algunas instituciones bdsicas de cardcter
penitenciario, tales como la clasificacion inicial y progresion al tercer
grado de tratamiento (y con ello la posibilidad de acceso al régimen
abierto o semilibertad), los beneficios penitenciarios y, también, la
libertad condicional. Asimismo, no solo se incrementaban desde la
norma penal la duracién de las penas para los delitos de terrorismo y
criminalidad organizada, sino que también se restringia el acceso a los

(49) Al respecto de la Ley Organica 7/2003, de cumplimiento integro y efec-
tivo de las penas y sus consecuencias normativas, Vid., entre otros, TELLEZ AGUI-
LERA, A., «La Ley de cumplimiento...», ob. cit., pp. | ss.; el mismo, Nuevas penas y
medidas alternativas..., ob. cit., p. 54; SANZ DELGADO, E., «La reforma introducida
por la regresiva Ley Orgénica 7/2003. ;Una vuelta al siglo X1x?», en Revista de Dere-
cho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, nim. extraordinario 2 (2004), p. 196; en el
mismo sentido, Rios MARTIN, J. C., «Reflexiones sobre la Ley 7/2003: El incremento
de la violencia punitiva», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca,
nim. extraordinario 2 (2004), pp. 101 ss.; JUANATEY DORADO, C., «La Ley de Medi-
das de Reforma para el cumplimiento...», ob. cit., pp. 5-30; LLOBET ANGLI, M., «La
ficticia realidad modificada por la Ley de Cumplimiento Integro y Efectivo de las
Penas y sus perversas consecuencias», en Indret. Revista para el andlisis del Derecho.
ndm. 1, 2007, pp. 6 ss.; MESTRE DELGADO, E., «La reforma permanente...», ob. cit.,
pp- 7-17.

(50) Entre otras razones, que se recogen en la Exposiciéon de motivos, hemos
creido conveniente destacar las siguientes, por considerarlas controvertidas: «Como
ha sefialado autorizada doctrina penal, 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
moderado, surtird mas efecto que el temor de otro mds severo unido a la esperanza de
la impunidad o de su incumplimiento. La sociedad demanda una proteccién mds efi-
caz frente a las formas de delincuencia mas graves, en concreto, los delitos de terro-
rismo, los procedentes del crimen organizado y los que revisten una gran peligrosidad,
proteccién que el Estado de Derecho no sélo puede sino que tiene la obligacion de
proporcionar». Frente a este argumento, el Magistrado Téllez Aguilera ha sefialado
una tan mala interpretacion de los postulados que hiciera Cesare Beccaria respecto a
las penas. Vid. TELLEZ AGUILERA, A., «La Ley de cumplimiento integro y efec-
tivo...», ob. cit., pp. 2 ss.
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beneficios penitenciarios para los penados por estos delitos. Asi, espe-
cificamente, se restringié la concesion del adelantamiento de la liber-
tad condicional para los delitos de terrorismo de la seccién segunda
del capitulo V del titulo XXII del Cédigo penal espaiol y los cometi-
dos en el seno de las organizaciones criminales.

Con tal restriccion, el legislador espafiol pretende evitar que los
beneficios penitenciarios «se conviertan en meros instrumentos al ser-
vicio de los terroristas y los mas graves delincuentes». A partir de esta
premisa, extraida de la Exposicidon de motivos de la citada ley, se vis-
lumbra la importancia que retoma la orientacién preventivo-general
en el Derecho penal espafiol, y por medio del cual se resquebraja el
sistema penitenciario de individualizacién cientifica, pues, con la
negacion del acceso a los beneficios penitenciarios para estos delitos,
se niega a priori la posibilidad de su resocializacién.

Este es el panorama peninsular que data desde el afio 2003. No
obstante, poco después, bajo esta misma linea restrictiva, los paises
latinoamericanos afiadieron a sus ordenamientos normas de similar
naturaleza. Asi, en Bolivia, a través del articulo 4 del Decreto Supremo
de Concesion del Indulto num. 1145, de 19 de diciembre de 2012,
aprobado por la Asamblea Legislativa Plurinacional (51) el pasado 22
de diciembre de 2012, se restringi6 el beneficio penitenciario (52) del

(51) Tras la emision del DS, hasta mayo de 2013 se concedieron 222 indultos.
Asimismo el Director del Régimen Penitenciario, Ramiro Llanos, ha presentado un
proyecto al ministro de Gobierno, Carlos Romero, con la finalidad de ampliar el plazo
de la aplicacion de la Ley del indulto hasta finales de 2013. Vid. Rosas, G., «Evo
anunciard la ampliacién del plazo del indulto hasta fin de afio», en http://eju.
tv/2013/05/evo-anunciar-la-ampliacin-del-plazo-del-indulto-hasta-fin-de-ao/, consul-
tado el 9 de mayo de 2013; «Concluye el proceso de indulto en Bolivia con més
de 200 reos beneficiados», en http://www.eldeber.com.bo/concluye-proceso-de-
indulto-en-bolivia-con-mas-de-200-reos-beneficiados-/130509161851, consultado
el 9 de mayo de 2013; finalmente, en http://www.que.es/ultimas-noticias/
suces0s/201305092112-concluye-proceso-indulto-bolivia-reos-efe.html, consultado
el 9 de mayo de 2013.

(52) El término beneficios penitenciarios se recoge tanto en la Ley de Ejecucién
Penal y Supervision de Bolivia (apartado 2 del articulo 62 de la Ley nim. 2298, de 20
de diciembre de 2001, en adelante LEPS) como en el Reglamento de Ejecucién de
Penas Privativas de Libertad (art. 90 del Decreto Supremo nim. 26715, de 26 de julio
de 2002, en adelante REPPL) para referirse a los informes que emite el Consejo de
Penitenciario, que sirven de base para la concesion de estos instrumentos normativos.
Asimismo, en el articulo 154 de la LEPS se hace referencia a la aplicacién de los bene-
ficios penitenciarios al detenido preventivo con los siguientes términos: «Al detenido
preventivo le serdn aplicables (...) los Programas de Trabajo y Educacion y los benefi-
cios penitenciarios (...)». No obstante, ningin capitulo, ni articulo de la LEPS y del
REPPL recogen cudles son las instituciones penitenciarias que forman parte del cati-
logo de los beneficios penitenciarios en el ordenamiento juridico boliviano. Ahora bien,
teniendo como referencia qué se entiende por beneficios penitenciarios desde el enfoque
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indulto (53) para delitos de secuestro, trata, trafico de personas, terro-
rismo y contrabando; asimismo, segun los articulos 138 y 169 de
la LEPS los beneficios de redencion de penas por el trabajo (54) y
extramuros (55) se encuentran restringidos para los internos condena-

espaiiol —medidas que permiten la reduccion de la duracion de la condena impuesta en
sentencia firme o la del tiempo efectivo de internamiento— se consideraran como tales,
las siguientes instituciones penitenciarias: a) El indulto; b) La redencién de penas por el
trabajo; ¢) La salida prolongada 6 personal; d) Extramuros; e) La libertad condicional,
por ser los instrumentos normativos que mas se ajustan a nuestro contenido, maxime, si
el propio Tribunal Constitucional de la Republica de Bolivia, en determinadas senten-
cias recoge como beneficios, a la salida prolongada (Entre otras, la Sentencia Constitu-
cional nim. 0620/2007-R, de 17 de julio de 2007, expediente nim. 2007-16189-33-RCH);
trabajo extramuros (Entre otras, la Sentencia Constitucional nim. 0620/2006-R, de 27
de junio de 2006, Expediente nim. 2006-14036-29-RHC; SC niim. 0620/2007-R, de 17
de julio de 2007, expediente nim. 2007-16189-33-RCH) y a la libertad condicional
(Entre otras, la Sentencia Constitucional nim. 1369/2003-R, de 23 de septiembre
de 2003, Expediente ndim. 2003-07141-14-RHC; SC nim. 1146/2006-R, de 6 de
noviembre de 2006, Expediente nim. 2006-14784-30-RHC; SC nim. 0620/2007-R,
de 17 de julio de 2007, expediente nim. 2007-16189-33-RCH).

(53) Por disposicién del numeral 14 del articulo 172 de la carta fundamental
boliviana del afio 2009, este «derecho de gracia o perdén soberano» tal como se con-
cibe en la doctrina local, serd otorgado —al igual que en la legislaciones argentina,
chilena y mexicana—, solo por el Presidente del Estado, «con la aprobacién de la
Asamblea Legislativa Plurinacional». A contrario, por disposicion de la Constitucién
pasada, el Poder Legislativo era el encargado de conceder los indultos (ex art. 59
numeral 19). Este precepto sefialaba lo siguiente: «Son atribuciones del Poder Legis-
lativo: 19.% Decretar amnistia por delitos politicos y conceder indulto, previo informe
de la Corte Suprema de Justicia». La negrita es nuestra.

(54) La redencion de penas por el trabajo, es la novedad de la LEPS, ya que
por primera vez se introduce esta figura penitenciaria en el ordenamiento juridico
boliviano a través del articulo 138. Sin embargo, algunos doctrinarios proponen su
eliminacién, ya que en la praxis, los jueces de ejecucion rechazan estas medidas al
advertir que la documentacién acreditativa del tiempo trabajado o de estudio no se
ajusta a la realidad, no solo por sefialar mds horas de lo que en realidad trabajan sino
también por haberse certificado horas de trabajo o estudio con anterioridad al cumpli-
miento de su condena. Vid. MAPELLI CAFFARENA, B./Del Reposo Romero, M.?/Valda,
L./Miranda, H., Situacion de las cdrceles en Bolivia, Direccién General de Régimen
Penitenciario, La Paz, 2006, p. 76, nota 3.

(55) En su origen, el beneficio de extramuros en el ordenamiento boliviano fue
concedido mediante Resolucion Ministerial nim. 2309, de 15 de setiembre de 1992,
modificado por el D.S. nim. 2350 de 26 de setiembre de 1992, que a su vez fue modifi-
cado por la LEPS (Ley nim. 2298). Actualmente, este instrumento normativo se
encuentra regulado en el articulo 169 del capitulo II de la LEPS bajo la rdbrica periodos
del sistema progresivo. Segun la doctrina boliviana, este beneficio, constituye el pentil-
timo periodo del sistema progresivo, y al igual que la definicién adoptada por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de la Repuiblica de Colombia extramuros consiste
bésicamente en trabajar o estudiar fuera de las paredes de la prision durante el dia, para
luego retornar al establecimiento penitenciario. Segiin Flores Aloras, en este estadio de
pre-libertad, el interno se prepara para acceder a la dltima etapa del sistema penitencia-
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dos por delitos de terrorismo. En relacion a los delitos de trafico ilicito
de drogas (en adelante TID), en Bolivia al igual que en el Ecuador se
emitieron leyes draconianas, sin diferenciar las conductas ilicitas des-
plegadas, lo que devino en la paridad de penas para todos los delitos
relacionados al TID. Esta politica de emergencia tenia la finalidad de
«combatir el crimen»; sin embargo, en la praxis se puede vislumbrar
que el impacto que se logra en las organizaciones criminales con la
detencién masiva de hombres y mujeres resulta poco significativo,
dado que la mayor parte de los detenidos son obreros y mulas o
burriers —tal como se conoce en los paises latinoamericanos—, que
poco conocen de las operaciones de las organizaciones criminales
fuera de la prision, y es en el interior del penal donde los menos favo-
recidos de esta red criminal se convierten en verdaderos socios de las
organizaciones criminales (56).

Si bien en Brasil no se restringe totalmente la concesién de la liber-
tad condicional (normalmente se otorga esta figura penitenciaria tras el
cumplimiento de la 1/3 parte de la pena, y otros requisitos tales como la
no reincidencia en delito grave y posesioén de un buen historial; o en
todo caso tras el cumplimiento de la ¥2 de la pena si fuera reincidente)
para los delitos de trafico de estupefacientes y drogas afines; no obs-
tante, para los delitos de terrorismo se requiere que el interno haya com-
pletado mas de los 2/3 de la pena (art. 83 del Cdédigo penal brasilefio).

Al igual que en Bolivia, en Chile (57) no se podra conceder el
indulto (58) por delitos relacionados al control de armas recogidos en

rio boliviano: la libertad condicional. Vid. FLORES ALORAS, C., Derecho Penitenciario y
Ley de Ejecucion Penal y Supervision, Artes Gréficas Carrasco, La Paz, 2007 p. 457.

(56) Para mayor informacién sobre el contexto en el que se regulé esta institu-
cién penitenciaria. Vid. Trasnational Institute, Sistemas sobrecargados. Leyes de dro-
gas y cdrceles en América Latina (Pien Metaal y Coletta Youngers, eds). Docuprint,
Amsterdam/Washington, 2010, pp. 28 ss.

(57) En la normativa penitenciaria de la Reptblica de Chile, no se recoge
expresamente el nomen iuris o término beneficios penitenciarios, ni se hace referen-
cia a los mismos, bajo ninguna denominacién o institucién juridica especifica. No
obstante, tras una revision sistematica de los cuerpos normativos chilenos, creemos
necesario el estudio de determinadas figuras juridicas, por aproximarse al concepto de
beneficios penitenciarios que hemos asumido desde el enfoque espaiiol: instrumentos
normativos que han servido y sirven para acortar las penas privativas de libertad
impuestas o para reducir el tiempo efectivo de internamiento o reclusion. A tal res-
pecto, dentro de esta definicion consideramos a las siguientes instituciones peniten-
ciarias: @) La reduccién de condenas en sus dos modalidades: el indulto presidencial
y la reduccion de condenas propiamente dicha; b) Las distintas formas de permisos
de salida; y c¢) La libertad condicional.

(58) Frente al indulto particular (concedido por el Presidente de la Republica),
el indulto general (concedido por el Legislativo) se dicta por ley de quérum aplicable a
quienes se encuentren en sus supuestos. Vid. POLITOFF LIFSCHITZ, S./MATUS ACUNA,
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la Ley ndm. 17.798; por conductas terroristas segin la Ley
nim. 18.314; delitos de tréfico ilicito de drogas y estupefacientes
recogidos en la Ley num. 18.403. Asimismo, no se concederd la liber-
tad condicional (59) a internos cuyos delitos obedezcan a la elabora-
cion o trafico de estupefacientes (art. inico de la Ley num. 20.230,
publicado el 10 de diciembre de 2007, y art. 15 Reglamento de Liber-
tad Condicional).

En Colombia, se restringe el acceso al beneficio (60) del
indulto (61) para aquellas conductas relacionadas con el crimen orga-

J/RAMIREZ GUZMAN, M., «Ejecucién de las penas privativas de la libertad», en Lec-
ciones de Derecho penal chileno. Parte general, Editorial Juridica de las Américas,
Santiago de Chile, 2009, p. 576; GARRIDO MONTT, M., Derecho penal. Parte general,
Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2010, pp. 379 y 381. Acerca de
la naturaleza de este beneficio y de la dificultad de hacerlo coincidir con los postulados
de un estado de Derecho, Vid. STIPPEL, J. A., Las cdrceles y la biisqueda de una poli-
tica criminal para Chile, LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2006, pp. 77-78.

(59) Lalibertad condicional —tal y como se recoge en la normativa penitencia-
ria chilena—, no extingue ni modifica la duracién de la pena, sino que es un modo
particular de hacerla cumplir en condiciones de libertad por el condenado (art. 1 del
Decreto Ley nim. 321, Ley de Libertad Condicional, publicada el 12 de marzo
de 1925 y modificada por Ley nim. 20.230, del 10 de diciembre de 2007; y arts. 1y 2
del Reglamento de la Ley ndm. 321, aprobado por Decreto Supremo nim. 2.442,
publicado el 26 de noviembre de 1926).

(60) La normativa penitenciaria colombiana no recoge expresamente el tér-
mino beneficios penitenciarios para designar algunas instituciones que sf tienen tal
naturaleza. No obstante, el Codigo Penitenciario y Carcelario de Colombia (Ley
ndm. 65 de 1993, de 19 de agosto, publicada en el Diario Oficial de Colombia, el 20
de agosto de 1993, en adelante CPCC), en su articulo 146, sefiala cinco medidas ate-
nuatorias de la pena privativa de la libertad, cuyo nomen iuris responde al de benefi-
cios administrativos (permisos hasta 72 horas; libertad preparatoria; franquicia
preparatoria; trabajo extramuros; penitenciaria abierta). Sin embargo, desde nuestro
punto de vista, consideramos dentro del catdlogo de beneficios a las siguientes insti-
tuciones penitenciarias: (el indulto; la redencién de la pena en sus diversas modalida-
des: trabajo, estudio, etc.; los permisos hasta 72 horas: permisos de salida y permisos
de fines de semana; libertad preparatoria; franquicia preparatoria; trabajo extramuros;
penitenciaria abierta; la libertad condicional).

(61) Elindulto o beneficio juridico, tal como se conoce en la legislacion (El ar-
ticulo 1 del Reglamento de la Ley niim. 418 de 1997, califica al indulto como beneficio
Jjuridico: «(...) la autoridad judicial o administrativa correspondiente que evalde la
solicitud del respectivo beneficio juridico») y en las resoluciones ejecutivas de Colom-
bia (Resolucién Ejecutiva nim. 1, de 7 de enero de 1998; Resolucién Ejecutiva
ndm. 93, de 6 de diciembre de 2000; Resolucién Ejecutiva nim. 96, de 9 de diciembre
de 2000; Resolucion Ejecutiva nim. 138, de 4 de setiembre de 2003; Resolucion Eje-
cutiva ndm. 73, de 19 de mayo de 2004; Resolucién Ejecutiva nim. 77, de 29 de abril
de 2005; Resolucién Ejecutiva nim. 233, de 25 de agosto de 2005; Resolucién Ejecu-
tiva nim. 307, de 17 de noviembre de 2005; Resolucién Ejecutiva ndim. 229, de 25 de
setiembre de 2006; Resolucion Ejecutiva num. 131, de 28 de mayo de 2007), se
encuentra regulado en: @) la Ley nim. 418 de 1997, prorrogada y adicionada por las
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nizado, cuyas actividades recoge el parrafo segundo del articulo 3.°
del Reglamento de la Ley nim. 782 de 2002 (Decreto nim. 4436,
publicado en el «Diario Oficial de Colombia» —en adelante «DOC»—,
el 11 de diciembre de 2006), como sigue: «extorsion en cualquiera de
sus modalidades, desplazamiento forzado, desaparicién forzada, tra-
fico de estupefacientes y sustancias sicotropicas y aquellos a que se
refiere la Ley ndm. 67 de 1993, o aquellos que puedan significar vio-
laciones graves al Derecho Internacional Humanitario, crimenes de
lesa humanidad, y en general, conductas excluidas de tales beneficios
por la legislacién interna o tratados o convenios internacionales ratifi-
cados por Colombia». Asimismo, no se concederan los permisos hasta
72 horas (62), cuando se trate de condenas superiores a diez afios, (en
virtud del Decreto nim. 232, de 2 de febrero de 1998, con la finalidad
de evitar, por esta via, la fuga (63) de presos, y por ende la desnatura-

Leyes nim. 548 de 1999, publicada en el «<DOC» el 23 de diciembre de 1999; Ley
ndm. 782 de 2002, publicada en el «<DOC» el 23 de diciembre de 2002; Ley nim. 1106,
publicada en el «DOC» el 23 de diciembre de 2006; y finalmente por la Ley nim. 1421
de 2010, publicada en el «DOC» el 21 de diciembre de 2010; b) el Reglamento del
articulo 50 de la Ley nim. 418 de 1997 (Decreto nim. 4619 de 2010, publicado en el
«DOC» el 13 de diciembre de 2010); y ¢) en el Cédigo Penal (arts. 88 y 99). Para una
mayor informacién sobre esta institucién penitenciaria en el ordenamiento colom-
biano. Vid. GUTIERREZ URRESTY, A., «Las amnistias e indultos, un habito social en
Colombia», Justicia transicional. Teoria y praxis, Bogotd, 2006; VARGAS LLERAS, G.,
«Ministerio del Interior explica qué funciones les quitaran a las altas cortes», en Diario
El Tiempo, de 28 de junio de 2011; MEDINA, C., «Reforma sobre la justicia, mds que
global responde a temor actual», en Diario El Tiempo, de 10 de noviembre de 2011;
PaLacio, E., «No a las mentiras», en Diario El Tiempo, de 23 de febrero de 2012;
Rusio, C., «El marco para la paz no es amnistia ni indulto», en Diario El Tiempo, de
20 de mayo de 2012; YANEZ, F.: «Drama de mujer que fue expulsada de su casa por su
hermano delincuente», en Diario El Tiempo, de 24 de agosto de 2012.

(62) Este beneficio administrativo, tal como se concibe en el ordenamiento
juridico colombiano, se encuentra regulado en el articulo 147 del CPCC. Estas licen-
cias de «naturaleza eminentemente tratamental» y —no como se concibe por cierto
sector de la doctrina: auténticos derechos de naturaleza regimental—, tal como lo
advierte Téllez Aguilera, arriba a esta conclusion tras advertir que para su disfrute, se
exige en la norma, que el interno se encuentre clasificado en periodo semiabierto o de
mediana seguridad y a la vez se configura como parte del sistema progresivo.

(63) Con anterioridad a la dacion de esta norma, el Catedratico de la Universi-
dad de Alcala, sefialé que la restriccion de estas medidas, con el fin de evitar fugas,
«desvirtua absolutamente el sistema formalmente establecido», maxime si se tiene
como marco de referencia las experiencias espaifiola y francesa, realidades que «han
sufrido un minimo indice de fracasos». Cfr. GARCiA VALDES, C., «Un modelo peniten-
ciario latinoamericano en transicién: Colombia», en Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, Tomo XLI, fasciculo I, enero-abril, 1988, p. 182; y en Derecho
Penitenciario (Escritos, 1982-1989), Centro de Publicaciones del Ministerio de Justi-
cia, Madrid, 1989, pp. 59 y 70. Con similares términos, uno de los primeros discipulos
del principal redactor de la LOGP espafiola, resalté que la restriccion de los permisos
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lizacién de los permisos de salida (64)) a los internos que se encuen-
tren vinculados con organizaciones delincuenciales en virtud a los
informes de inteligencia de los organismos de seguridad del Estado; ni
la libertad condicional respecto a delitos de desaparicion forzada,
secuestro extorsivo, tortura, desplazamiento forzado, trafico de meno-
res de edad, uso de menores de edad para la comision de delitos, tra-
fico de migrantes, trata de personas, delitos contra la libertad,
integridad y formacién sexuales, extorsion, concierto para delinquir
agravado, lavado de activos, terrorismo, usurpacién y abuso de fun-
ciones publicas con fines terroristas, financiacion del terrorismo y de
actividades de delincuencia organizada, administracién de recursos
con actividades terroristas y de delincuencia organizada, financiacion
del terrorismo y administracién de recursos relacionados con activida-
des terroristas, delitos relacionados con el trafico de estupefacientes,
fabricacion, trafico y porte de armas y municiones de uso privativo de
las Fuerzas Armadas, y fabricacion, trafico y porte de armas de fuego,
municiones o explosivos (Pardgrafo del art. 64 del CP).

En el Ecuador (65), antes de las modificatorias introducidas en
el 2008, las rebajas (66) se obtenian de forma poco técnica, esto es, de

de salida bajo el argumento manido de posibles fugas constituye un «freno inhibitorio
para su real practicidad». Cfr. TELLEZ AGUILERA, A., «Derecho penitenciario colom-
biano: Una aproximacion desde la experiencia espafiola», en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Tomo XLIX, fasciculo II, mayo-agosto, 1996, p. 596.

(64) Por tal razén, se determinaron los pardmetros, a través de los cuales, los
Directores de los establecimientos penitenciarios y carcelarios podran otorgar el per-
miso hasta 72 horas dependiendo del tiempo de condena de cada interno. Para el
ejercicio de esta facultad discrecional, —y de conformidad con el articulo 147 de la
Ley 65 de 1993 (CPCC), el articulo 5.° del Decreto 1542 de 1997 y el presente
decreto— los Directores de los establecimientos carcelarios y penitenciarios resolve-
ran la solicitud del permiso hasta por 72 horas, cuando se trate de condenas inferiores
a diez aios. No obstante, cuando se trate de condenas superiores a diez aiios se han
establecido determinados pardmetros, siendo uno de ellos no estar relacionados al
crimen organizado.

(65) Nien el Cédigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion (Ley ndm. 95, en
adelante CEPR), publicado el 9 de junio de 1982 en el Registro Oficial del Ecuador,
ni en otros cuerpos normativos se recogen con el nomen iuris beneficios penitencia-
rios a determinadas figuras juridicas que por su naturaleza y desde el enfoque adop-
tado si deberian ser consideradas como tales. Empero, las siguientes instituciones
penitenciarias se acercan al concepto asumido: a) el indulto; b) las rebajas; ¢) la
fase de prelibertad; d) la libertad controlada; e¢) la libertad condicional.

(66) Esta institucion penitenciaria entré en vigencia en el Ecuador en mayo
de 1996. Tanto los preventivos como los sentenciados podian acceder a ellas redu-
ciendo 180 dias de prisién por cada afio de condena —mds conocido como «el sistema
del 2 x 1»—. Esta forma de reduccién estuvo en vigencia hasta el 28 de setiem-
bre de 2001, fecha en que la reduccién de los 180 dias operaba por cada 5 afos de
condena ejecutada. Para mds detalles al respecto, Vid., http://privadosdelalibertad.
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forma burocrética y discrecional, cuando el mero transcurso del
tiempo era el requisito suficiente para su concesion; asimismo, los cri-
terios de evaluacién que se encontraban en los informes emitidos por
la Direccion de Evaluacién y Diagndstico de la Direccion de Rehabi-
litacién Social no eran técnicamente verificables. Ante este desprop6-
sito, el Pleno de la Asamblea Constituyente a través del articulo 2 de
la Ley Reformatoria al Cédigo de Ejecucion de Penas y Codigo Penal
para la transformacion del sistema de rehabilitacién social (Resolu-
cién de 22 de julio de 2008 publicada en el Registro Oficial nim. 393
el 31 de julio del mismo afio), que sustituye el articulo 32 del CEPR y
modificada por la resolucién ampliatoria sobre la rebaja de penas
de 25 de agosto de 2010, publicada en el Registro Oficial nim. 276,
de 10 de setiembre de 2010, establece que «la reduccién de penas ope-
rard sobre un sistema de méritos que permita evaluar la buena con-
ducta y la colaboracién activa del interno en su rehabilitacién, que se
demostrara por la participacidn en procesos culturales, educativos,
laborales, de tratamientos de adicciones u otros». Y precisamente por
ello, restringe su concesion para delitos de «trata de personas, crime-
nes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra, de agresion, determi-
nados en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional».

En virtud del articulo 7 de 1a Ley del Indulto de Honduras (Decreto
ndm. 31-2013 publicada el 4 de abril de 2013 en el Diario Oficial), se

blogspot.com.es/p/rebaja-de-penas-para-los-privados-de-la.html, consultado el 27 de
abril de 2013. La doctrina cientifica, la ha relacionado indistintamente con los benefi-
cios de redencidn de penas por el trabajo o el indulto particular, y con el 4.° grado del
sistema de individualizacién cientifica: la libertad condicional. Entre otros, Castejon,
la sefialaba como «el tnico precedente de la libertad condicional» Cfr. CASTEION, F.,
La legislacion penitenciaria espaiiola. Ensayo de sistematizacion comprende desde el
Fuero Juzgo hasta hoy, Madrid, p. 279; en el mismo sentido, Vid. JIMENEZ DE ASUA,
L., Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Losada, Buenos Aires, 1964, p. 757. Por su
parte, Castellanos, la identificaba, como el antecedente del actual beneficio peniten-
ciario de redencién de penas por el trabajo. Vid. CASTELLANOS, P., «Abadia y su pre-
sidio en Mdlaga», Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, nim. 13, abril,
1946, p. 1722 ss.; en la misma linea orientadora, Garcia Valdés, como el «antece-
dente, aunque lejano, parcial e impropio, de la redencién de penas por el trabajo». Cfr.
GARcfA VALDES, C., Régimen Penitenciario de Espaiia (investigacion historica y sis-
temdtica), Instituto de Criminologia, Madrid, 1975, p. 30; el mismo: Comentarios a la
legislacion penitenciaria, 2.* ed., Civitas, Madrid, reimpresion, 1995, p. 141; el
mismo: Del presidio a la prision modular. 3.* ed., Edisofer, Madrid, 2009, p. 18;y
mds recientemente, Sanz Delgado, la ha identificado, ab initio, como «un verdadero
beneficio penitenciario (...) conformando asi un instrumento ttil, reformador del
penado, encaminado a estimular y premiar su correccion y posterior reaplicacién
social». Cfr. SANz DELGADO, E., El humanitarismo penitenciario espaiiol del s. XIX,
Edisofer, Madrid, p. 212; el mismo, Regresar antes: Los beneficios penitenciarios,
Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior, Madrid, p. 45.
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exceptuia del beneficio del indulto (67) a las personas condenadas por
delitos de criminalidad organizada (asociacion ilicita, lavado de acti-
vos, trata de personas, trifico de érganos, trafico de armas, tréfico de
drogas, extorsion y secuestro). Asimismo, los internos no podran
acceder a este beneficio si al momento de la presentacion de la solici-
tud estén gozando de otros beneficios penitenciarios o se haya revo-
cado la libertad condicional o el beneficio de preliberacion (art. 9 de
la citada Ley).

En México (68) no se podrd conceder el beneficio del indulto (69)
por delitos relacionados al crimen organizado: terrorismo y secuestro
(art. 97 del Cédigo Penal Federal, en adelante CPF). No obstante, la
citada prevision legal establece de forma excepcional, que el Ejecu-
tivo Federal, en uso de sus facultades discrecionales, expresando razo-
nes y fundamentos, podria conceder el Indulto en los siguientes casos:
a) Por los delitos de caricter politico; b) Por otros delitos cuando la
conducta de los responsables haya sido determinada por motivaciones
de cardcter politico o social, y ¢) Por delitos de orden federal o comiin
en el Distrito Federal, cuando el sentenciado haya prestado importan-
tes servicios a la Nacién. En este caso, el solicitante recurrird directa-
mente al Ejecutivo Federal con su peticién, por conducto de la
Secretaria de Gobernacion, debiendo acompaiiar los justificantes de
los servicios prestados a la Nacion (art. 558 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales, en adelante CFPP). Asimismo el beneficio

(67) Este beneficio se encuentra recogido en el numeral 24 del articulo 245 de
la Carta fundamental de la Republica de Honduras, asi como en el articulo 96 del
Cédigo Penal.

(68) Las instituciones penitenciarias, objeto de estudio, se recogen por pri-
mera vez con el nomen irus beneficios penitenciarios en la Ley de Ejecucién de
sanciones y reinsercién social para el Distrito Federal publicada el 16 de junio
de 2011 en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de México y en el Reglamento de
esta Ley, en adelante LESPRSDF, publicado el 02 de agosto de 2012, en el mismo
diario oficial del Distrito Federal. Los beneficios penitenciarios que recoge el ar-
ticulo 29 de la LESPRSDEF, son los siguientes: a) Reclusién domiciliaria mediante
monitoreo electronico a distancia; b) Tratamiento preliberacional; ¢) Libertad pre-
paratoria y d) Remision parcial de la pena. Sin embargo no son las tinicas institucio-
nes que se consideran como beneficios penitenciarios en si, sino también pueden
encajar dentro de un concepto amplio las siguientes: el indulto; los permisos de
salida y la semilibertad.

(69) Esta institucion de cardcter politico, en virtud a la facultad que le otorga el
apartado XIV del articulo 89 de la ley fundamental mexicana, serd concedida por el
Ejecutivo, esto es por el Presidente de la Republica de México, previa revision de los
comprobantes o justificantes; o «si asi conviniere a la tranquilidad y seguridad publi-
cas tratdndose de delitos politicos, sin condicién alguna o con las que estimare conve-
nientes» (art. 559 CFPP). Y, en los demads casos, tal como se verd infra, el interno
dirigird su solicitud a la Suprema Corte de Justicia.
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de Reclusion domiciliaria mediante monitoreo electronico a distan-
cia (70), no serd materia de concesion por delitos de trafico de meno-
res en los supuestos de los pdrrafos tercero y cuarto del articulo 169
del Cédigo penal mexicano; desaparicion forzada de personas (art. 168
CPF); corrupcién de personas menores de edad o personas que no ten-
gan la capacidad de resistir la conducta (arts. 183, 184 y 185 CPF);
turismo sexual (art. 186 CPF); pornografia (arts.187 y 188 CPF);
extorsion (art. 236 CPF); asociacién delictuosa y delincuencia organi-
zada (arts. 253, 254 y 255 CPF). Asi como aquellos delitos previstos
en leyes generales de competencia del Distrito Federal (art. 32 LES-
PRSDF). Igualmente, no se concederd los beneficios de tratamiento
preliberacional (71) y libertad preparatoria (72) para delitos de tra-
fico de menores en los supuestos de los parrafos tercero y cuarto del
articulo 169 del CPF; turismo sexual (art. 186 CPF); trata de personas
(art.188 Bis CPF); extorsion (art. 236 CPF); asociacion delictuosa y
delincuencia organizada (arts. 253, 254 y 255 CPF); todos los delitos
son del Cddigo Penal excepto en los casos de colaboracién previstos
por la Ley contra la Delincuencia Organizada para el Distrito Federal;
tampoco se concederd a quiénes se les haya otorgado anteriormente
éste o algin otro beneficio. Al igual que los permisos de salida, los
internos sentenciados por delitos relacionados a la criminalidad orga-
nizada no podrdn acceder a la libertad preparatoria (arts. 43 y 44 de

(70) En la legislacién mexicana, se define a este instrumento normativo como
«un medio de ejecutar la sancidn penal hasta que se alcance el beneficio de trata-
miento preliberacional, y tendrd por finalidad la reinsercién social del sentenciado
con base en el trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacion, la salud y el
deporte» (art. 30 LESPRSDF).

(71)  Segtn lo dispuesto en la LESPRSDF, el tratamiento preliberacional con-
siste en la preparacion del sentenciado y su familia en forma grupal o individual, a
través de salidas grupales con fines culturales y recreativos, visitas guiadas y supervi-
sadas por el personal técnico (art. 34 LESPRSDF). Sobre las salidas grupales con
fines culturales y recreativos, vid. la experiencia de los funcionarios encargados de la
custodia de los internos, pertenecientes al Centro de Ejecucion de Sanciones Penales
Varonil Norte de México. Los citados funcionarios relatan la experiencia de los inter-
nos, con los siguientes términos: «los internos al principio no supieron cémo reaccio-
nar ante la libertad, posteriormente jugaron fitbol entre ellos fuera del reclusorio» .
Cfr. «La libertad. Seguridad Piblica y Desastre», en Diario Metro, de 18 de febrero
de 2012, p. 1. En el mismo sentido, Vid. MARTINEZ, D., «Tienen probadita de liber-
tad», en Diario Reforma, 18 de febrero de 2012, pp. 1-2.

(72) La libertad preparatoria o libertad condicional, seguin la doctrina y legis-
lacién mexicana, constituye un beneficio penitenciario (art. 36 LESPRSDF). La doc-
trina ha advertido que la institucién de la libertad preparatoria viene a constituir lo
que se conoce hoy como la libertad condicional. Vid. BERNALDO DE QUIROSs, C., Lec-
ciones de Derecho penitenciario, México D. F., 1953, p. 215; JIMENEZ DE AsUA, L.,
Tratado de Derecho..., 11, ob. cit., p. 1242.
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la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada). No obstante, se
establece una excepcion, respecto de aquellos internos que colaboren
en la investigacion y persecucion de otros miembros de la delincuen-
cia organizada. En consecuencia, estos tltimos, si podrian acceder a
estas medidas de prelibertad, previa valoracion, claro estd, del Juez.

Adicionalmente, segtn el articulo 19 de la Ley General para pre-
venir y sancionar los delitos en materia de secuestro (reglamentaria de
la fraccion XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos) (73), publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 30 de noviembre de 2010, quienes cumplan una senten-
cia por los delitos que recoge la citada Ley, no podrdn acceder a la
libertad preparatoria. No obstante, al igual que la Ley anterior, quie-
nes colaboren proporcionando datos fehacientes o suficientes elemen-
tos de conviccién a la autoridad en la investigacion y persecucion de
otros miembros de la delincuencia organizada o de bandas de perso-
nas dedicadas a la comision de delitos en materia de secuestros y para
la localizacion y liberacion de las victimas conforme al Cédigo Penal
Federal y la Ley que Establece las Normas Minimas sobre Readapta-
cién Social de Sentenciados, tendrdn derecho a la libertad preparato-
ria, siempre que concurran todas las condiciones que a continuacién
se enuncian: @) Respecto de los delitos sancionados con una pena que
no exceda de cuatro afios de prision; b) El sentenciado acepte volun-
tariamente la colocacion de un dispositivo de localizacién por el
tiempo que falte cumplir la pena de prisién y pague el costo de su
operacién y mantenimiento; ¢) El sentenciado sea primodelincuente;
d) En su caso, cubra la totalidad de la reparacién del dafio o de manera
proporcional, cuando haya sido condenado en forma solidaria y man-
comunada y sea determinada dicha reparacién; e) Cuente con una
persona conocida que se comprometa y garantice a la autoridad peni-
tenciaria el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el senten-
ciado; f) Compruebe fehacientemente contar con un oficio, arte o
profesién o exhiba las constancias adecuadas que acrediten que conti-
nuard estudiando; g) Cuente con fiador, y #) Se obligue a no moles-
tar a la victima y a los testigos que depusieron en su contra, asi como
a sus parientes o personas vinculadas a éstos.

(73) Esta Ley fue aprobada por el Senado de la Reptblica de México con 353
votos a favor, 4 en contra y 8 abstenciones. Para mayor informacion al respecto. Vid.
MARTINEZ BARRERA, V.,«Aprueban Ley Federal contra el secuestro», en Foro
Juridico, nim. 86, noviembre, 2010, pp. 44 ss.
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En cuanto a los permisos de salida (74) en México, los articulos 43
y 44 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada (75), publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de noviembre de 1996,
los internos sentenciados, por los delitos que se recogen en esta nor-
mativa (art. 2) no podrdn acceder al tratamiento preliberacional. En
consecuencia, si los permisos de salida forman parte de éste trata-
miento, tampoco serdn materia de concesion. Sin embargo, el primero
de los preceptos sefialados, establece una excepcién: «salvo que se
trate de quienes colaboren con la autoridad en la investigacion y per-
secucion de otros miembros de la delincuencia organizada». Por con-
siguiente, quienes colaboren para tal investigacion podrdn ser
acreedores de los permisos de salida.

Si bien en Nicaragua no se restringe totalmente la concesion de la
libertad condicional [normalmente se otorga esta figura penitenciaria
tras el cumplimiento de las 2/3 partes de efectiva prisién, cuando con-

(74) Los origenes de esta institucion se remontan a los primeros permisos con-
cedidos a los detenidos por graves razones familiares. Estos fueron otorgados en el
Palacio Negro de Lecumberri, a pesar del silencio del Reglamento federal mexicano
de 1902. En ese sentido, la incardinacién de esta figura en el Reglamento de los
Reclusorios del Distrito Federal de 1979 (hoy derogado) respondi6 a «una modalidad
de tratamiento, es decir como instrumento para facilitar los contactos del detenido con
el mundo exterior y principalmente con su familia». Cfr. OJEDA VELAZQUEZ, J.,
Derecho de Ejecucion de Penas, Porria, México, D. F., 1985, p. 226. Asimismo, se
introdujo esta figura en el Cédigo penal de 1931, como parte del sistema progresivo,
al conceder permisos y salidas diurnas a los internos proximos a alcanzar el cumpli-
miento de su condena. Vid. Coca MuNoz, J., «El sistema penitenciario mexicano: a
un paso del colapso», en fus, nim. 19, enero, 2007, p. 177. Ahora bien, a través de los
permisos de salida, segin la doctrina mexicana, se potencian los contactos del interno
con el mundo exterior. En consecuencia, se entiende que esta finalidad, se encuentra
directamente relacionada con «el fin primario que impregna a las instituciones peni-
tenciarias mexicanas, el relativo a la resocializacion». Cfr. ZARAGOZA HUERTA, J., El
sistema penitenciario mexicano, Elsa G. de Lezcano, México D.F., 2009, p. 143. En el
mismo sentido, Vid. ZARAGOZA HUERTA, J./BARBA ALVAREZ, R./LOPEZ MARTINEZ,
C., «Los derechos humanos en el dmbito carcelario mexicano», en El mundo del abo-
gado, nim. 127, noviembre, 2009, p. 13; ZARAGOZA HUERTA, J., El nuevo sistema
penitenciario mexicano. De la justicia retributiva a la justicia restaurativa, Tirant lo
Blanch, México D.F., 2012, p. 179.

(75) Sobre esta Ley, algin autor ha mostrado su indignacion, ya que segtin su
postura, se recoge postulados del Derecho penal del enemigo para fundamentar la
restriccion de los permisos de salida, del tratamiento preliberacional, entre otros.
Vid. RivERO LAGARRETA, J., «El derecho penal del enemigo en las leyes mexicanas»,
en El mundo del abogado, nim. 126, octubre 2009, pp. 36 ss. Asimismo, bajo la
misma denuncia, Vid. MENDOZA BREMAUNTZ, E., «El régimen progresivo técnico
en el penitenciarismo mexicano del afio 2006», en Criminogénesis, nim. 0, julio,
2007, pp. 155 ss.; la misma, «El Juez de ejecucion penal o vigilancia penitenciaria.
Una figura nueva en el sistema juridico mexicano», en Criminogénesis, nim. 6,
marzo 2010, p. 172.
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curran las circunstancias del Cédigo Penal (76)] en delitos de terro-
rismo, secuestro extorsivo, trafico y extraccién de érganos y tejidos
humanos, trdfico de migrantes ilegales, delitos relacionados con estu-
pefacientes, psicotrépicos y otras sustancias controladas exceptuando
el delito tipificado de tenencia en el Cédigo Penal, lavado de dinero
bienes o activos, trafico ilicito de armas, fabricacion, trafico, tenencia
y uso de armas restringidas, sustancias o artefactos explosivos, trafico
ilicito de vehiculos, crimen organizado, su otorgamiento esta condi-
cionado al cumplimiento de las % partes de la pena efectiva de prision
(art. 16 de la Ley nim. 745 (Ley de Ejecucién, beneficios y control
jurisdiccional de la sancién penal publicada en el Gaceta Oficial en
Managua el 26 de enero de 2011).

Como apartado mas detenido, se abordara la restriccién de los
beneficios en el Perd, con una mayor extension por tratarse de mi pais
de origen. En este pais se ha vivido y se sigue viviendo una suerte de
obsesion, de restriccion desenfrenada en el acceso a los beneficios
penitenciarios (77) respecto a los delitos materia de estudio, bajo
argumentos de lucha contra el crimen organizado y de preeminencia
de la seguridad ciudadana (78). Los afios de las décadas de los 80 y 90

(76) Segtin el articulo 108 del Cédigo Penal de Nicaragua se concedera la
libertad condicional al contado «a la pena de prisiéon mds de cinco afios, que haya
cumplido las dos terceras partes de su condena y al condenado a la pena de presidio
por mds de nueve afios, que haya cumplido las tres cuartas partes de condena, siempre
que su personalidad, su buena conducta en el respectivo establecimiento carcelario, y
sus antecedentes de todo orden, permitan al juez presumir fundadamente que ha
dejado de ser peligroso para la sociedad y que no volverd a delinquir».

(77) El Cédigo de Ejecucién Penal (Decreto Legislativo nim. 654, publicado
en el Diario oficial El Peruano, el 2 de agosto de 1991) recoge taxativamente el cata-
logo de estas medidas atenuatorias de la pena privativa de la libertad, en el Capi-
tulo IV, bajo la ribrica Beneficios Penitenciarios. El articulo 42, sefiala los siguientes
beneficios: @) Permiso de salida; b) Redencién de la pena por el trabajo y la educa-
cidn; ¢) Semilibertad; d) Libertad Condicional; e) Visita intima; f) Otros beneficios.

(78) Actualmente, el Presidente de Consejo de Ministros del Perd, ha convo-
cado, como parte de la agenda politica, a sendas reuniones no solo con los poderes del
Estado, sino también con empresarios del sector local para afrontar el flagelo del cri-
men organizado que se estd viviendo en los tltimos afios en el Perd, con el prop6sito
de lograr un pacto de seguridad nacional. Para mayor informacién, Vid.
http://190.12.76.211/alertainformativa/index.php?mod=contenido&com=contenido
&id=11599, consultado el 10 de mayo de 2013. Asimismo, en otra de las reuniones,
la Presidencia de Consejo de Ministros acord6 garantizar la integridad de los jueces y
fiscales en la «lucha contra el crimen organizado» y a fin de tener una dnica base de
datos de criminalidad, el Ejecutivo cre6 el comité estadistico interinstitucional que
homologard la informacién que manejan el Poder Judicial, el Ministerio Publico, la
Policia Nacional, el Ministerio de Justicia, el Instituto Nacional Penitenciario (Inpe) y
el Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica en esta materia. Vid.
http://190.12.76.211/alertainformativa/index.php?mod=contenido&com=contenido
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fueron el escenario, el contexto en el que el pais andino sufrié la pre-
sencia, desarrollo y actividad de grupos terroristas como Sendero
Luminoso, cuya figura representativa recae en Abimael Guzman, mas
conocido como el «Presidente Gonzalo» entre los miembros de su
organizacion. Para hacer frente a este grupo terrorista y a su principal
cabecilla, el Estado despleg6 una serie de acciones, lo que a la postre
provocaron un conflicto armado interno y una violacidn sistemadtica
de los Derechos Humanos. Tras la eliminacién o relevante disminu-
cién del terrorismo, tal como lo anunciaran el otrora Presidente del
Perd, Alberto Fujimori Fujimori, y su principal asesor, Vladimiro
Montesinos Torres, una de las medidas adoptadas fue la restriccion
progresiva de los beneficios penitenciarios para estos cruentos delitos.
Asi, con la promulgacion del Cédigo de Ejecucion Penal de 1991, se
restringio el acceso al beneficio penitenciario de redencion de penas
por el trabajo y la educacion para los condenados por delito de terro-
rismo. Posteriormente, a través del Decreto Legislativo niim. 927, de
fecha 20 de febrero de 2003, se limita la concesién de los beneficios
penitenciarios para el delito de terrorismo, esto es, se establece el
denominado 7 x 1, es decir, el penado puede redimir un dia de pena
por siete dias de trabajo o de estudio, elimindndose la semiliber-
tad (79) y la libertad condicional. Empero, el culmen de esta vulnera-
cion se presenta a través de la Ley nim. 29492, de fecha 14 de octubre
de 2009, que derogaba el Decreto Legislativo niim. 927 y suprime los
beneficios penitenciarios de redencion de penas y libertad condicio-

&id=11613, consultado el 10 de mayo de 2013. Por otro lado, el Fiscal de la
Nacidn, José Antonio Peldez Bardales, precisé en el programa de televisién Los Fis-
cales que la institucién que lidera trabaja denodadamente para enfrentar la inseguri-
dad ciudadana, a través de una serie de actividades en materia de prevencion,
persecucion estratégica del delito, y contra la delincuencia organizada; prueba de ello
es que, de enero del 2012 a la fecha, se han desarticulado 24 organizaciones crimina-
les a nivel nacional gracias a las investigaciones de los fiscales en coordinacién de la
Policia Nacional del Perd. «La labor del Ministerio Piblico también se centra en la
prevencion, por tal razén lleva adelante cinco programas estratégicos que permiten
acercarnos a la ciudadania. Vid. http://190.12.76.211/alertainformativa/index.php?mo
d=contenido&com=contenido&id=11623, consultado el 10 de mayo de 2013.

(79) La semilibertad, segun la doctrina peruana, es un mecanismo de pre-liber-
tad, concedido por el Organo Jurisdiccional competente, teniendo en cuenta la buena
conducta observada por el interno sentenciado durante su permanencia en el estable-
cimiento penal, en razén de la favorable evolucion lograda dentro del tratamiento
adoptado para su rehabilitacién y posterior reinsercién a la sociedad, donde su conce-
sion estd condicionado a reglas de conducta, cuyo incumplimiento trae como conse-
cuencia la revocatoria. Vid. SoL{s ESPINOZA, A., Ciencia Penitenciaria y Derecho de
Ejecucion Penal, 5.% ed., Editores ByB, Lima, 1999, pp. 298 ss.; SMALL ARANA, G.,
Situacion carcelaria en el Perii y beneficios penitenciarios, Grijley, Lima, 2006,
pp. 122 ss.
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nal para los delitos de terrorismo. No obstante, se debe tener en cuenta
que dicha restriccion no alcanza a todos los beneficios penitenciarios
sino solamente a la redencion de penas por el trabajo y el estudio y a
la libertad condicional, quedando a discrecién del Director del esta-
blecimiento penitenciario la concesion del permiso de salida y la
visita intima.

Asimismo, el pasado 6 de diciembre de 2011, en el VII Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, a través del
Acuerdo Plenario nim. 8-2011/CJ-116, se establecié como doctrina
legal el criterio por el cual se justifica la restriccion de los beneficios
penitenciarios en delitos de terrorismo y criminalidad organizada. Si
bien el principio que rige el sistema de penas en el Pert, es el de pre-
vencion especial positiva, no debemos desconocer, en cuanto tienen
de vdlido y positivo, el papel complementario de las finalidades de
advertencia e intimidacion sobre la colectividad, que recogen las tesis
preventivo-generales — y tal como resalta el acuerdo sefialado -, siem-
pre y cuando se encuentren dentro de los limites compatibles con el
principio de proporcionalidad (80). A tal respecto, la Sala Penal Tran-
sitoria de la Corte Suprema de Justicia del Perti a través del Recurso
de Nulidad nim. 3437-2009-Callao, de fecha 19 de abril de 2010, en
su fundamento juridico nim. 6, ha sefialado el rol predominante de la
prevencidn especial positiva, asi como el papel complementario de los
fines de la pena con estos términos: «(...) el primer paso de la deter-
minacién e individualizacién de la pena implica tomar partido acerca
del fundamento y sentido de la pena estatal; asi, la teoria de la pena
permite establecer la razon y la finalidad de la sancién juridico-penal
y su aplicacién al caso concreto, al imprimir a la legislacién, y a la
aplicacion y ejecucion de la pena, una determinada orientacidn, que
debe ponderar la defensa de la sociedad y la proteccién de la persona
humana; la pena debe cumplir un fin eminentemente preventivo dentro
de la sociedad, facilitando la reconciliacion normativa del autor con
el orden juridico, afianzando el respeto de las normas por parte de los
ciudadanos; es decir, que junto a los fines preventivo-generales posi-
tivos, la pena estatal debe buscar un efecto preventivo-especial posi-
tivo con el fin de incidir favorablemente en la personalidad del
infractor, y cuando esto no fuera posible debe evitar que la pena deso-

(80) El principio de proporcionalidad ha sido recogido por el fundamento juri-
dico nim. 6 de este acuerdo plenario, como de relevante configuracion y eje rector del
principio preventivo especial que guia la ejecucion de las penas privativas de libertad,
y que propende una ejecucion no desocializadora de las mismas, esto es lo que se ha
denominado «concepto constructivo de ejecucion de sentencias penales».
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cialice o empeore la situacion del culpable. Todo ello supone entender
que la pena estatal genera efectos sociales positivos en la medida que
respeta y se mantiene dentro de los limites del principio de
proporcionalidad» (81).

Con el dnimo se seguir la hoja de ruta «lucha contra el crimen
organizado» emprendida por cada gobierno de turno, se continda emi-
tiendo leyes en el Pert. Asi, segin el Decreto Legislativo nim. 1106
«De lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relaciona-
dos a la mineria ilegal y crimen organizado» publicado en el diario
oficial «El Peruano» el 16 de abril de 2012, no se otorgaran los bene-
ficios penitenciarios de redencion de la pena por el trabajo y estudio,
semilibertad y libertad condicional a quienes incurran en la agravante
contemplada en el segundo parrafo del articulo 4, cuyo contenido es
como sigue «(...) la pena sera privativa de la libertad no menor de 25
afos cuando el dinero, bienes, efectos o ganancias provienen de la
mineria ilegal, trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extor-
sion o trata de personas» (art. 11 del DL citado).

En los ultimos meses del presente afio, la «legislacion
motorizada» (82) se puede vislumbrar a través de los sendos proyec-
tos de ley que emiten los congresistas adscritos a diversos partidos
politicos. A finales del afio pasado, el 14 de diciembre de 2012, se
present6 el Proyecto de Ley Penal contra el Crimen Organizado (83)
nim. 1833/2012.PE, firmado por el Presidente de la Reptiblica del
Pert, Ollanta Humala Tasso y por el Presidente del Consejo de Minis-
tros, Juan Federico Jiménez Mayor ante el Congreso de la Republica,
el mismo que ha sido modificado por el Dictamen de la Comision de
Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la Republica (Periodo
anual de sesiones 2012-2013) presentado ante el Congreso el 17 de
mayo de los corrientes, en el que se establecid la restriccion de los
beneficios penitenciarios de redencion de la pena por el trabajo y la
educacion, semilibertad y libertad condicional a agentes que actien
como lider, jefe o cabecilla o ejerza funciones de administracién,
direccidn, supervision o financiacion de la organizacion criminal. Asi-
mismo, el Dictamen sefialado amplia la restriccién de los beneficios
penitenciarios sefialados al agente que en condicién de integrante de

(81) La cursiva es nuestra.

(82) Aun refiriéndose a la reforma del Cédigo penal del afio 2003 que, sobre
similares pardmetros politico-criminales, tuvo lugar en Espafia. Cfr. TELLEZ AGUI-
LERA, A., «La Ley de cumplimiento integro...», ob. cit., p. 1.

(83) La exposicién de motivos de este Proyecto Ley sefiala que la emision de
esta Ley no se respalda en teorfas o construcciones dogmadticas del Derecho penal del
enemigo sino en una respuesta del legislador ante un fendmeno gravoso que amenaza
en socavar las bases mismas del Estado de Derecho.
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la organizacién criminal o persona vinculada a ella o que actda por
encargo de la misma, atenta contra la integridad fisica o psicolégica
de menores de edad u otros inimputables. Tampoco podran acceder
los demads integrantes de la organizacién criminal, cuando el delito
esté relacionado al homicidio calificado, secuestro, trata de personas,
robo agravado y extorsion y aquellos que hayan intervenido en actos
de conversidn, transferencia, ocultamiento o tenencia (art. 1 y 2 del
Decreto Legislativo nim. 1106) respecto a dinero, bienes, efectos o
ganancias, cuyo origen ilicito conocen o deberian presumir, con la
finalidad de evitar la identificacién de su origen, su incautacién o
decomiso.

El 1 de abril de 2013 se presentd el Proyecto de Ley
nim. 2057/2012-CR, por el Congresista Victor Isla Rojas pertene-
ciente al Grupo Parlamentario Gana Peru, en el que se propuso la eli-
minacion de los beneficios penitenciarios de redencion de la pena por
el trabajo y la educacion, la semilibertad, la libertad condicional e
indulto para delitos de trata de personas (art. 153 del CP). Asimismo,
propone la restriccion de la semilibertad y libertad condicional para
delitos de promocidén o favorecimiento al tréfico ilicito de drogas
(art. 296 del CP); formas agravadas del TID (art. 297 CP); consumo
involuntario de droga (art. 301 del CP); instigacién al consumo de
droga (art. 302 CP). La exposicién de motivos de este Proyecto Ley se
respalda en la politica penal predominante que proclama una defensa
de la sociedad y de la seguridad ciudadana, cuyas caracteristicas prin-
cipales son: el protagonismo de la delincuencia clésica, la prevalencia
del sentimiento colectivo de inseguridad ciudadana, y el populismo y
la politizacion del derecho penal, lo que justifica, segin sus términos,
la restriccion de los beneficios penitenciarios para determinados delin-
cuentes que no logran resocializarse. En el mismo sentido se ha basado
la exposicién de motivos del Proyecto Ley que introduce criterios de
politica criminal en la persecucién de delitos de cuello blanco, presen-
tado el 10 de mayo de 2013 por el grupo parlamentario Accién Popu-
lar-Frente Amplio compuesto por los congresistas Mavila Ledn, Rosa
Delsa, Lescano Ancieta, Guevara Amasifuen, Inga Vasquez, Mendoza
Frisch, Rimarachin Cabrera. Los citados congresistas aseguran que
«la experiencia cotidiana del pueblo, su percepcién inmediata de la
realidad y los conflictos sociales han pasado a ser un factor de primera
importancia a la hora de configurar las leyes penales y pugna por serlo
también en la aplicacion legal. Las fuerzas politicas de todo espectro
ideoldgico han entendido la inigualable posibilidad de obtener réditos
politicos: establecer una relacidn entre las demandas populares y la
configuracién del Derecho penal a través de la aceleracion del tiempo
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legiferante y la irrelevancia, cuando no la eliminacién, del debate par-
lamentario e, incluso, del gubernamental».

Con anterioridad, el 29 de abril de 2013 se present6 el Proyecto
Ley nim. 2155/2012-CR, por el Congresista José Ledn Rivera (Presi-
dente de la Comisién Especial Multipartidaria de Seguridad Ciuda-
dana del Congreso de la Republica del Perti), en el que la redencion de
la pena mediante el trabajo y la educacion se ejecuta a razén de un
dia de pena por cinco dias de labor efectiva o de estudio para delitos
de trata de personas. En el caso de reincidentes y habituales de estos
delitos, la redencion de la pena por el trabajo y estudio opera a razén
de un dia de pena por siete dias de trabajo o estudio. Su exposicion de
motivos también se basa en el modelo de seguridad ciudadana expuesta
en los demds Proyectos de Ley, con los siguientes términos: «En épo-
cas de inseguridad ciudadana como la presente se tolera por la socie-
dad una mds grave injerencia en los bienes juridicos del infractor. Por
ello se toleran penas tan graves como la cadena perpetua. La injeren-
cia en los bienes juridicos del infractor se hace necesaria a fin de man-
tener el sentimiento de seguridad ciudadana y neutralizar la alarma
social producida por el delito. Sin embargo, a pesar que el legislador
nacional ha acudido a penas severas produciendo una mayor interven-
cion en los bienes juridicos del infractor no ha podido evitar que éstos
ataquen bienes juridicos fundamentales, sobre todo aquellos que cali-
fican como reincidentes, por lo que se hace necesario que el Estado
restrinja los beneficios penitenciarios a fin de generar en ellos un
mayor tiempo de rehabilitacién». En mayo de los corrientes, la Comi-
sién de Justicia y Derechos Humanos que preside la congresista Maria
Soledad Pérez Tello adscrita al partido politico Alianza por el Gran
Cambio, aprobo el proyecto de ley que fija las reglas para la investiga-
cién, juzgamiento y sancién de los delitos relacionados al crimen
organizado y endurece las penas hasta 35 afios de prision. Segtin el
proyecto los delitos cometidos por una organizacién criminal no ten-
dran beneficios penitenciarios como la redencion de la pena por el
trabajo y educacion, semilibertad y liberacion condicional.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional del Perud a través
de la Sentencia nim. 0010-2002-Al/TC, de fecha 03 de enero de 2003,
deja entrever la justificacion, respecto a la prohibicién que el legisla-
dor habia efectuado para no conceder beneficios penitenciarios por
delitos de terrorismo, negando toda posibilidad de vulneracién al
principio constitucional de igualdad ante la ley. Asi lo estableci6 el
TC con los siguientes términos: «no se considera que la no concesioén
de los beneficios penitenciarios para los condenados por el delito de
terrorismo infrinja per se el principio de igualdad, toda vez que se
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justifican en atencion a la especial gravedad del delito en cuestién y a
los bienes de orden publico constitucional que con su dictado se persi-
guen proteger». De lo antes citado, se puede colegir a la igualdad
como un principio, en su sentido material y no como un derecho (84),
es decir, igualdad dentro del marco estricto de la ley, permitiendo
otorgar distintos beneficios penitenciarios en funcién de la naturaleza
del delito. Asimismo, el Tribunal Constitucional, a través del funda-
mento juridico nim. 82 de la Sentencia niim. 00033-2007-PI/TC de
13 de febrero de 2009, ha justificado la vulneracién del principio-
derecho de igualdad, que ha generado la restriccion de los beneficios,
con la amenaza que ha suscitado el desarrollo de determinados deli-
tos. A tal respecto, ha sefialado lo siguiente: «(...) la afectacién o
intervencion del Principio derecho de igualdad (leve) que genera la
exclusion del otorgamiento de los beneficios penitenciarios de reden-
cion de la pena por el trabajo y la educacién, semilibertad y liberacion
condicional a un grupo de internos (...), tiene como fin constitucional
relevante la obligacion que tiene el Estado de garantizar la proteccidn
de la poblacién de las amenazas contra su seguridad (...)». Si bien el
Tribunal Constitucional del Pert ha tratado de fundamentar tal restric-
cidn, lo cierto es que el argumento de lesividad social de los actos
terroristas, o de los de crimen organizado, no tiene por qué tener una
consecuencia inmediata en la concesién o no de beneficios penitencia-
rios para los que cumplen condena para estos delitos. De ser asi, se
estaria dando un salto 16gico que se trasladaria de la consideracién del
hecho lesivo ocurrido (Derecho penal del acto), hacia la personalidad

(84) El Tribunal Constitucional del Perd, en las STC nim. 0045-2004-P1, (fun-
damento juridico 20.°); STC nim. 0004-2006-PI/TC (fundamento juridico 116.°);
STC ndm. 00033-2007-PI (fundamento juridico 57.°), de fecha 13 de febrero de 2009;
STC nim. 00033-2010-PI/TC, de fecha 10 de abril del 2012 (fundamento juri-
dico 8.°), ha elaborado un concepto propio sobre la igualdad desde una doble perspec-
tiva (como derecho y principio), basdndose en el siguiente razonamiento: «(...) la
igualdad consagrada constitucionalmente, detenta la doble condicién de principio y
derecho fundamental. En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido
material objetivo que, en tanto componente axioldgico del fundamento del ordena-
miento constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el ordena-
miento juridico. En cuanto derecho fundamental, constituye el reconocimiento de un
auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un bien consti-
tucional, la igualdad, oponible a un destinatario. Se trata del reconocimiento de
un derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la propia Constitucion
(origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica) o por otras
(«motivo» «de cualquier otra indole») que, juridicamente, resulten relevantes. En
cuanto constituye un derecho fundamental, el mandato correlativo derivado de aquél,
respecto a los sujetos destinatarios de este derecho (Estado y particulares) serd la
prohibicion de discriminacion. Se trata, entonces, de la configuracién de una prohibi-
cién de intervencion en el mandato de igualdad (...)»
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del agente (Derecho penal de autor), a quien se le considera a priori
como peligroso, negdndole toda posibilidad de acceder a los benefi-
cios penitenciarios. Esta critica se conecta con una de indole politico-
criminal de tolerancia cero (85), pues la consideracién de tal
peligrosidad se hace a partir de una supuesta zozobra provocada en la
poblacion por el actuar delictivo de estos delincuentes (86).

Abhora bien, en términos comparativos, el argumento de lesividad
social de la accidn por estos delitos, se desvanece por si mismo, si
verificamos que efectivamente en la sociedad peruana, son perpetra-
dos delitos de mayor incidencia en su regularidad y su magnitud de
zozobra real. No obstante, no son tratados con el mismo rigor peniten-
ciario. Por ejemplo, para el delito de homicidio simple o calificado, se
aplica la regla general —sin ninguna variacion hasta el momento—y
sigue operando el mecanismo del 2 x 1 para efectos de redencion de
pena, concediendo la semilibertad y la liberacion condicional al
cumplirse la tercera parte y mitad de la condena respectivamente. Por
consiguiente, creemos que, si con delitos de mayor lesividad objetiva
y con mayor generacién de inseguridad objetiva y regularidad en
ascenso, no se aplican medidas restrictivas de los beneficios peniten-
ciarios, ello obedece a una consideracion adicional, en delitos de
terrorismo 'y criminalidad organizada, de indole ideoldgica, que va en
contra no solo del principio de igualdad, sino de los fines de la pena y
del tratamiento penitenciario en general. En todo caso, si el legislador
planea endurecer las sanciones para estos delitos, tal como se ha enun-
ciado supra, estas deben ser planteadas en el nivel abstracto de los
marcos punitivos, pero no en una negacién de andlisis individual pro-
pio del tratamiento penitenciario. Maxime, si en la experiencia no se
ha demostrado que el incremento de la pena conlleve una reduccién
de la criminalidad.

El desencadenamiento de delitos que generan una mayor conmo-
cién social en Venezuela (87) ha sido la causa para que el legislador

(85) Vid. TELLEZ AGUILERA, A., «La Ley de cumplimiento integro...», ob. cit., p. 2.

(86) Efectivamente, las reacciones emotivas de la sociedad provocadas por
sensaciones de inseguridad, han sido sosegadas con la creacién de estas previsiones
legislativas. Por consiguiente, se denota un claro predominio del simbolismo de la
norma penal por encima de su eficacia. Vid. MESTRE DELGADO, E., «La reforma per-
manente...», ob. cit., p, 14.

(87) Tanto en la Ley de Régimen Penitenciario, publicada en la Gaceta Oficial
el 19 de junio de 2000 (en adelante LRP) como el Cédigo Organico Procesal Penal,
publicado en la Gaceta Oficial de la Reptblica de Venezuela el 15 de junio de 2012 y
que entré en vigencia el 1 de enero de 2013 (en adelante COPP), recogen una serie de
medidas que las titulan bajo la rdbrica férmulas alternas de cumplimiento de con-
dena. Dentro de estas medidas, las instituciones que encajan dentro de nuestro con-
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determine —a excepcion de los requisitos establecidos para cada for-
mula alternativa— el cumplimiento efectivo de las % partes de la pena
impuesta al penado para el otorgamiento de beneficios de trabajo
fuera del establecimiento (88), destino a régimen abierto y libertad
condicional (89), cuyas sentencias hayan sido consecuencia de la per-
petracién de los siguientes delitos relacionados al crimen organizado:
homicidio intencional, violacién; delitos que atenten contra la liber-
tad, integridad e indemnidad sexual de nifios, nifias y adolescentes;
secuestro; trafico de drogas de mayor cuantia, legitimacion de capita-
les, contra el sistema financiero y delitos conexos, delitos con multi-
plicidad de victimas, delincuencia organizada, violaciones graves a
los derechos humanos, lesa humanidad, delitos graves contra la inde-
pendencia y seguridad de la nacién y crimenes de guerra (Parrafo 2.°
del art. 488 COPP). Asimismo no se concedera el beneficio del indulto
a la autoridad publica, sea civil o militar que ilegitimamente prive de
libertad a una persona ni a los miembros de una organizacién criminal
que desaparezcan a una persona mediante plagio o secuestro
(art. 181-A CP).

Para mitigar la ola de criminalidad, el legislador venezolano no
solo ha creido conveniente agravar los marcos abstractos de la pena,
sino también, restringir los beneficios penitenciarios para determina-
dos delitos, como si se tratara de la mejor solucion al fenémeno actual
y que lamentablemente, todos los paises sin excepcién la vienen apli-

cepto de beneficios penitenciarios son las siguientes: el indulto, la redencién de penas
por el trabajo, destino a régimen abierto, destacamento de trabajo, salidas transitorias
hasta 48 horas, libertad condicional.

(88) Segun la normativa penitenciaria, esta institucién penitenciaria consiste
en el trabajo que desempeifiard el interno fuera de los muros de la prisién. Se les orga-
nizard en grupos y seran destinados a trabajar en obras publicas o privadas en las
mismas condiciones que los trabajadores libres, bajo la direccion y vigilancia de per-
sonal de los servicios penitenciarios. También se conoce a esta formula alterna de
cumplimiento de condena con el nombre de Destacamento de trabajo (arts. 66 y 67
del LRP y 488 del COPP).

(89) A diferencia de otros ordenamientos, la libertad condicional en Vene-
zuela, también se concede bajo motivos humanitarios. Por ejemplo, el articulo 491 del
COPP dispone que si el interno padeciera una enfermedad grave o estuviere en fase
terminal podrd acceder a esta figura penitenciaria —previo diagndstico de un especia-
lista, debidamente certificado por el médico forense o medida forense—. No obstante,
si recuperara la salud o mejorara notablemente, continuara el cumplimiento de la con-
dena en prision. Esta modalidad de concesién, bajo tintes humanitarios, se entiende
que prescinde de la primera modalidad de acceso: cumplimiento de las % partes de la
pena impuesta. Méaxime, si el articulo siguiente (492 COPP), se limita a la exigibilidad
de la verificacion del cumplimiento de los requisitos sefialados, entendiéndose como
tales a la enfermedad grave o en fase terminal debidamente certificada, sin que
incluya el cumplimiento de los % de condena impuesta.
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cando. Sin embargo, reiteramos incisivamente que no compartimos
estas decisiones por dos motivos esenciales: a) por ser vulneradoras
de los derechos fundamentales del interno: derecho a la igualdad;
b) negacién a priori del fundamento constitucional que orienta las
penas: prevencién especial positiva o resocializacion de los penados.

5. CONCLUSIONES

Si bien el crimen organizado ha traspasado fronteras generando
alarma social o cierta sensacién de miedo en la seguridad ciudadana,
las herramientas o mecanismos, para hacer frente a esta ola expansiva
debieran estar al mismo nivel o en estdndares superiores para desar-
ticular, eliminar o erradicar las redes criminales. No obstante, como si
fuera la mejor solucién, los gobiernos de turno respaldados por una
injerencia medidtica desmedida, justifican su proceder (demagogia
punitiva) a través de la prevencion general como oriente de las penas,
esto es, no solo ampliando los marcos abstractos de la norma penal,
sino también ha actuado en el ambito de su ejecucion restringiendo
beneficios penitenciarios para estos delitos.

Empero, creemos firmemente que la solucién posible se debiera
canalizar a través de una correcta politica estatal (una suerte de pre-
vencién especial de primer orden, que esté destinada en fortalecer los
cimientos de la prevencion penal), I€ase fortalecer las bases educati-
vas y formativo-laborales de la sociedad, en favor del respeto a las
leyes. Consolidada esta, ficilmente se encausaria la prevencion espe-
cial de segundo orden (ya a nivel de la norma penal y penitenciaria).
Sin duda, se necesita una respuesta del Derecho penal, pero no parece
la solucién para reducir los indices de criminalidad organizada; por
ello, a través de politicas sociales se debe asegurar derechos minimos
vitales, tales como la educacién, empleo, alimentacién, vivienda, etc.,
para que una persona no se sienta excluida de la sociedad y por ende
se refugie y se adhiera a organizaciones criminales, por cuanto dentro
de ella se le ofrezcan mayores beneficios.

Por otro lado, les sobran razones a los expertos en seguridad ciu-
dadana al sefialar que se utiliza al crimen organizado como una «suerte
de amenaza mayor para minimizar otra serie de problemas y otros
déficits en la tramitacidn de los problemas de la seguridad». Precisa-
mente este es uno de los principales argumentos que los gobernantes
han tomado para hacer demagogia punitiva y calmar el sentimiento
vindicativo de la poblacién iberoamericana. A ello se suma el pro-
blema de la informacion, esto es, la inexistencia de datos vinculados
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al delito organizado, ni del nimero de personas procesadas, ni de bie-
nes incautados, ni de redes asociadas eventualmente (90).

En cualquier caso, discrepamos con la restriccion de los beneficios
penitenciarios para esta clase de delitos como resultado de aplicar
politicas de tolerancia cero para los autores pertenecientes al crimen
organizado en sus diferentes manifestaciones, no solo porque vulnera
el derecho fundamental a la igualdad consagrada en las constituciones
iberoamericanas sino porque también se les niega a priori la posibili-
dad de resocializarse. El mensaje que se transmite al interno para esta
clase de delitos es claro: no te concedo los beneficios penitenciarios
porque posees una vocacion de ruptura con el orden establecido, por-
que has socavado las instituciones del Estado Social y Democrdtico
de Derecho, porque eres incapaz de reconciliarte con el mismo. En
suma, porque eres incapaz de resocializarte. Cuando el legislador
aplica tales politicas y medidas irreflexivas y de emergencia, pareciera
desconocer el fin orientador de las penas denominado desde el prisma
constitucional (91) como resocializacion o en terminologia penal
como prevencion especial positiva.

Bajo esta misma linea argumentativa, consideramos que la tesis de
lesividad social de los delitos de crimen organizado, no tiene por qué
tener una consecuencia inmediata en la concesion o no de beneficios
penitenciarios. De ser asi, se estaria dando un salto l6gico que se tras-
ladaria de la consideracion del hecho lesivo ocurrido (Derecho penal
del acto), hacia la personalidad del agente (Derecho penal de autor), a
quien, segin su vocacién de ruptura con el orden establecido, se le

(90) Vid. DAMMERT, L., «Seguridad democrética: De las propuestas a...», ob.
cit., p. 3.

(91) Por ejemplo, la Constitucion espafiola de 1978, en su articulo 25.2, prevé
a la reeducacion y la reinsercion social como fin de la pena de privacion de libertad,
es decir la prevencion especial y tratamiento. No solo esta normativa constitucional la
recoge en sus maximas fundamentales, sino también la Ley General Penitenciaria
de 1979, en sus articulos 1y 59.1, consolida arménicamente lo que la Carta Magna ha
prescrito. Siendo ello asi, en el primero de sus articulos, sefiala a la reeducacion y la
reinsercion social como fin primordial del Derecho de ejecucién penal, y en la norma
siguiente establece, que el tratamiento penitenciario estd dirigido a la consecucién de
la reeducacion y reinsercion penal de los penados. Por consiguiente, concluimos que
en los preceptos legales, desde la Constitucién hasta la especifica norma penitencia-
ria, destacan la finalidad resocializadora de la penas y las medidas de privacién de la
libertad, y por ende hacen suya la prevencion especial positiva como finalidad primor-
dial de la pena, a pesar que con la promulgacién de la Ley Organica 7/2003, de 30 de
junio, de cumplimiento integro y efectivo de las penas, se haya limitado con funda-
mentos de naturaleza contraria a las de prevencion especial, pues resquebraja el sis-
tema penitenciario de individualizacidn cientifica, siendo que con la negacién del
acceso a los beneficios penitenciarios para determinados delitos, le niegan a priori al
delincuente la posibilidad de su resocializacién.
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estarfa negando toda posibilidad de acceder a los beneficios peniten-
ciarios en cualquiera de sus manifestaciones.

Finalmente, consideramos que en el conflicto seguridad ciudadana
vs derechos fundamentales de los internos, se estd dando mayor
importancia al primero de ellos, toda vez que en la experiencia ibe-
roamericana se estin implementando politicas de seguridad ciudadana
sin respetar tales derechos. Empero, desde mi punto de vista debiera
mantenerse un equilibrio en dicho conflicto sin vulnerar, por supuesto,
los derechos fundamentales de los internos. Si bien ante la amenaza
de la seguridad ciudadana se exige una reaccién oportuna del Estado,
este debiera actuar dentro de los limites establecidos. No obstante, en
la praxis la aplicacién de estas politicas urgentes ha sido producto de
la falta de control de la situacién en la que prevalece una dindmica
represiva y custodial. Este hecho lamentable se estd apoderando del
sistema en lugares y ordenamientos varios. Experiencias como las de
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Espaifia, Honduras, México,
Nicaragua, Pert y Venezuela estdn restringiendo en sus legislaciones
los instrumentos normativos (beneficios penitenciarios) para delitos
de crimen organizado, sin advertir que los mismos forman parte del
sistema progresivo (en Latinoamérica) o de individualizacién cienti-
fica (en Espafia); y constituyen, a su vez, un acicate para que los inter-
nos puedan activar los resortes de su voluntad al trabajar o estudiar y,
por ende, mantener el orden dentro de las prisiones. En suma, con tal
restriccion lejos de hacer «frente a la lucha contra la criminalidad», se
estd negando la eficacia de sus instituciones y por ende del sistema
penal entendido desde una visién omnicomprensiva (Derecho penal
material, procesal y de ejecucion penal).
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CONSTITUCION

ARTICULO 15

Torturas y tratos degradantes

«El Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirma que las acusaciones de
malos tratos deben estar apoyadas por elementos de prueba apropiados (STEDH
de 22 de septiembre de 1993, Klaas c. Alemania) y para el establecimiento de los hechos,
se sirve del criterio de la prueba mds alld de toda duda razonable, pudiendo dicha
prueba resultar de una serie de indicios o presunciones no refutadas, suficientemente
graves, precisas y concordantes (SSTEDH de 18 enero de 1978, Irlanda c. Reino
Unido y de 8 de noviembre de 2011, Halat c. Turquia).

Examinados los rasgos esenciales de los criterios jurisprudenciales que subyacen
en las denuncias por torturas y a fin de valorar su posible comisién, tanto en la juris-
prudencia constitucional como en la dimanante del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, los reconocimientos médicos efectuados desde que se produce la detencion
constituyen un elemento especialmente relevante para aportar una explicacion plausi-
ble para dichas heridas y, en tal sentido, “un examen médico, junto con el derecho de
acceso a la asistencia letrada y el derecho a informar a un tercero de la detencién,
constituyen salvaguardas fundamentales ante el maltrato de las personas detenidas
que pueden ser aplicadas desde el primer momento de la privacién de libertad” (en
SSTEDH de 18 de septiembre de 2008, Tiirkan c. Turquia y 13 de julio de 2010, Par-
nov ¢. Moldavia), afiadiendo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que “el
pronto examen forense era crucial debido a que los signos de lesién podrian desapare-
cer en poco tiempo, dando como resultado la pérdida parcial o completa de pruebas
antes de que se realizara el examen forense”. (STEDH de 17 abril 2012, Rizvanov c.
Azerbaijan, § 47)».

(STC 182/2012, de 17 de octubre. Recurso de amparo nim. 3787/2011. Ponente:
D. Juan José Gonzalez Rivas. «<BOE» de 14-11-2012)
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ARTICULO 17.1

Derecho a la libertad. Fundamento de la prorroga de la prision pro-
visional.

«El fundamento juridico 4 de la STC 179/2005, de 4 de julio, ha sintetizado esta
doctrina: “En concreto —afirma—, no debemos olvidar a la hora de realizar dicho
examen que, desde la STC 128/1995, de 26 de julio, este Tribunal ha venido sefia-
lando que la medida cautelar consistente en el ingreso en prisién provisional es de
naturaleza excepcional” [en este mismo sentido, entre otras, SSTC 37/1996, de 11 de
marzo, FJ 6 a); 62/1996, de 15 de abril, FJ 5; y 66/1997, de 7 de abril, FJ 4 b)], asi
como que la legitimidad constitucional de la prisién provisional, en tanto que decision
limitativa del derecho a la libertad adoptada dentro de un proceso penal, exige como
presupuesto la existencia de indicios racionales de la comision de un delito y, como
objetivo, la consecucién de fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la
naturaleza de la misma (por todas, SSTC 60/2001, de 26 de febrero, FJ 3,y 138/2002,
de 3 de junio, FJ 4).

Por lo que se refiere a los fines constitucionalmente legitimos de la prision provi-
sional, también desde la STC 128/1995 hemos venido afirmando que estdn vincula-
dos con la necesidad de garantizar el normal desarrollo del proceso penal en el que se
adopta la medida, especialmente el de asegurar la presencia del imputado en el juicio
y el de evitar posibles obstrucciones a su normal desarrollo [STC 23/2002, de 28 de
enero, FJ 3 a)].

(.../...) lo que en ningtlin caso puede perseguirse con la prisién provisional son
fines punitivos o de anticipacion de la pena, o fines de impulso de la instruccién
sumarial, propiciando la obtencién de pruebas consistentes en la declaracién de los
imputados u otras (vid., entre otras muchas: SSTC 128/1995, de 26 de julio, FJ 3;
47/2000, de 17 de febrero, FJ 3; 147/2000, de 29 de mayo, FJ 3; 305/2000, de 11 de
diciembre, FJ 3; 28/2001, de 29 de enero, FJ 3; 8/2002, de 14 de enero, FJ 4; 98/2002,
de 29 de abril, FJ 3).

(.../...) requiere que tal medida de prision provisional sea idonea y necesaria para
la consecucion de los fines constitucionalmente legitimos enunciados, en abstracto, y
que, ademds, su adopcion en el caso concreto contenga la motivacion reforzada que
resulta exigible cuando estd en cuestion un derecho fundamental como el consagrado
en el articulo 17.1 CE (STC 179/2005)».

(STC 140/2012, de 2 de julio. Recurso de amparo nim. 3464/2009. Ponente: D.
Eugeni Gay Montalvo. «<BOE» de 30-7-2012).

ARTICULO 17.4

Habeas corpus

«En la reciente STC 88/2011, de 6 de junio, por otra parte, recorddbamos que «el
articulo 17.2 CE ha establecido dos plazos, en lo que se refiere a los limites tempora-
les de la detencidn preventiva, uno relativo y otro maximo absoluto. El primero con-
siste en el tiempo estrictamente necesario para la realizacién de las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos que, como es légico, puede tener una
determinacién temporal variable en atencién a las circunstancias del caso. Sin
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embargo, el plazo mdximo absoluto presenta una plena concrecién temporal y estd
fijado en las setenta y dos horas computadas desde el inicio de la detencién, que no
tiene que coincidir necesariamente con el momento en el cual el afectado se encuentra
en las dependencias policiales (STC 288/2000, de 27 de noviembre, FJ 3).

(...]..)

Resulta conveniente subrayar la necesidad de que estas solicitudes de habeas cor-
pus de los detenidos se tramiten con la conveniente urgencia y agilidad, por cuanto la
razén de ser de esta garantia especifica de la libertad se encuentra precisamente en que
sean verificadas con prontitud por un Juez la legalidad y las condiciones de la detencion,
quedando, por ello, desvirtuado este procedimiento si se tramita con demoras, pospo-
niéndose el traslado del detenido a presencia judicial.

Por otra parte, este Tribunal también ha afirmado de manera especifica que el
procedimiento de habeas corpus no sirve solamente para verificar el fundamento de
cualquier detencidn, sino también para poner fin a detenciones que, ajustandose origi-
nariamente a la legalidad, se mantienen o prorrogan ilegalmente o tienen lugar en
condiciones ilegales (STC 224/1998, de 24 de noviembre, FJ 5)».

(STC 95/2012, de 7 de mayo. Recurso de amparo nim. 6377/2010. Ponente: D.*
Elisa Pérez Vera. «<BOE» de 5-6-2012).

ARTICULO 18.1

Derecho a la intimidad personal

«En relacion a la vulneracion del derecho a la intimidad personal, consagrado en el
articulo 18.1 CE, procede subrayar que tal derecho se configura como un derecho fun-
damental estrictamente vinculado a la propia personalidad y que deriva de la dignidad
de la persona que el articulo 10.1 CE reconoce e implica “la existencia de un dmbito
propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demds, necesario, segin
las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana”
(SSTC 170/1997, de 14 de octubre, FJ 4; 231/1988, de 1 de diciembre, FJ 3; 197/1991,
de 17 de octubre, FJ 3; 57/1994, de 28 de febrero, FJ 5; 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6;
207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3; y 202/1999, de 8 de noviembre, FJ 2, entre otras
muchas).

Asi pues, el derecho a la intimidad contenido en el articulo 18.1 CE, no sélo pre-
serva al individuo de la obtencién ilegitima de datos de su esfera intima por parte de
terceros, sino también de la revelacion, divulgacién o publicidad no consentida de esos
datos, y del uso o explotacién de los mismos sin autorizacion de su titular, garantizando,
por tanto, el secreto sobre la propia esfera de vida personal y, consiguientemente, veda
a los terceros, particulares o poderes publicos, decidir sobre los contornos de la vida
privada (SSTC 83/2002, de 22 de abril, FJ 5; y 70/2009, de 23 de marzo, FJ 2), siendo
el mismo aplicable al dmbito de las relaciones laborales (SSTC 98/2000, de 10 de abril,
FF1J 6 a9; y 186/2000, de 10 de julio, FJ 6). La esfera de la intimidad personal estd en
relacién con la acotacién que de la misma realice su titular, habiendo reiterado este
Tribunal que cada persona puede reservarse un espacio resguardado de la curiosidad
ajena (SSTC 89/2006, de 27 de marzo, FJ 5;y 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2) y que
corresponde a cada persona acotar el dmbito de intimidad personal y familiar que
reserva al conocimiento ajeno (STC 159/2009, de 29 de junio, EJ 3)».

(STC 241/2012, de 17 de diciembre. Recurso de amparo nim. 7304/2007.
Ponente: D. Juan José Gonzdlez Rivas. «<BOE» de 22-1-2013).
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Derecho a la intimidad personal en el dmbito penitenciario. Registro
de la celda.

«Sobre el derecho a la intimidad en el dmbito penitenciario este Tribunal ha
tenido oportunidad ya de pronunciarse en repetidas ocasiones y, singularmente, en un
supuesto similar al presente, en la STC 89/2006, de 27 de marzo. En lo que ahora mds
nos interesa y conforme a esta doctrina constitucional, que parte de reconocer la
reduccién de la intimidad de quienes sufren privacién de libertad, el registro de la
celda que ocupa un interno y de sus pertenencias personales supone una restriccién de
su derecho a la intimidad que, para que resulte constitucionalmente legitimo, debe ser
conocido por el propio interesado, bien permitiendo su presencia durante la practica
del mismo, bien mediante una comunicacién posterior que informe de su contenido y,
en su caso, de la eventual incautacién de objetos personales.

Esta exigencia de informacion sobre el hecho mismo del registro y de su contenido
y resultado es, en efecto, necesaria dada la estrecha relacién que existe entre el derecho
a la intimidad y la capacidad de su titular para controlar la informacién relativa a su
persona. Pues, como dijimos en la citada STC 89/2006 y debemos reiterar ahora, si la
intimidad comprende, entre otras facultades, «la reserva de conocimiento de un &mbito
personal, que por eso denominamos privado y que administra su titular, tal administra-
cién y tal reserva se devaldan si el titular del &mbito de intimidad desconoce las dimen-
siones del mismo porque desconoce la efectiva intromision ajena» (FJ 6)».

(STC 106/2012, de 21 de mayo. Recurso de amparo nim. 8919/2009. Ponente:
D. Pascual Sala Sanchez. «<BOE» de 20-6-2012).

ARTICULO 18.3

Derecho al secreto de las comunicaciones en establecimientos peni-
tenciarios.

«Nuestro andlisis ha de partir de la consolidada doctrina conforme a la cual, si
bien las personas recluidas en establecimientos penitenciarios gozan del derecho al
secreto de sus comunicaciones, no obstante el marco normativo constitucional en
estos casos viene determinado no sé6lo por lo dispuesto en el articulo 18.3 CE —que
garantiza el derecho al secreto de las comunicaciones, salvo resolucién judicial—, sino
también por lo dispuesto en el articulo 25.2 CE, precepto que prevé la posibilidad de
que los derechos fundamentales del condenado a pena de prisién se vean expresa-
mente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la Ley
penitenciaria (SSTC 170/1996, de 29 de octubre, FJ 4; 175/1997, de 27 de octubre,
FJ 2;200/1997, de 24 de noviembre, FJ 2; 175/2000, de 26 de junio, FJ 2 ; 106/2001,
de 23 de abril, FJ 6; y 15/2011, de 29 de marzo, FJ 5).

Por lo tanto, y en palabras de la STC 15/2011, de 29 de marzo, FJ 5, “el contenido
del derecho al secreto de las comunicaciones de las personas internas en centros peni-
tenciarios no es, sin mas, el constitucionalmente declarado en los términos del ar-
ticulo 18.3 CE, sino, en virtud de la interpretacion sistemadtica de este precepto en
relacion con el articulo 25.2 CE, el que resulte de su configuracion por el legislador,
en el supuesto de que por la ley penitenciaria se hayan dispuesto limitaciones especi-
ficas del mismo y sin perjuicio de que esos limites se encuentren, a su vez, sometidos
a sus propios presupuestos de constitucionalidad”.
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(.../...)La vulneracién del derecho al secreto de las comunicaciones determina la
nulidad de la prueba asi obtenida. Se trata, por tanto, de un supuesto sustancialmente
igual al resuelto por las SSTC 127/1996, de 9 de julio, y 175/2000, de 28 de julio, en
los que también la Administracion penitenciaria intervino comunicaciones escritas de
los internos con un 6rgano judicial y procedi6 a incoar contra ellos expedientes disci-
plinarios sobre la base de las manifestaciones efectuadas en tales escritos».

(STC 107/2012, de 21 de mayo. Recurso de amparo nim. 10268/2009. Ponente:
D.? Elisa Pérez Vera. «<BOE» de 20-6-2012).

Derecho al secreto de las comunicaciones y derecho a la intimidad

«Este Tribunal ha reiterado que el derecho al secreto de las comunicaciones (ar-
ticulo 18.3 CE) consagra la interdiccién de la interceptacion o del conocimiento anti-
juridico de las comunicaciones ajenas, por lo que dicho derecho puede resultar
vulnerado tanto por la interceptacién en sentido estricto —aprehension fisica del
soporte del mensaje, con conocimiento o no del mismo, o captacién del proceso de
comunicacién— como por el simple conocimiento antijuridico de lo comunicado —
apertura de la correspondencia ajena guardada por su destinatario o de un mensaje
emitido por correo electrénico o a través de telefonia moévil, por ejemplo—. Igual-
mente se ha destacado que el concepto de secreto de la comunicacion cubre no sélo el
contenido de la comunicacién, sino también otros aspectos de la misma, como la
identidad subjetiva de los interlocutores, por lo que queda afectado por este derecho
tanto la entrega de los listados de llamadas telefénicas por las compaiiias telefénicas
como también el acceso al registro de llamadas entrantes y salientes grabadas en un
teléfono moévil (por todas, STC 230/2007, de 5 de noviembre, FJ 2, o SSTEDH de 2
de agosto de 1984, caso Malone c. Reino Unido, § 84 y, entre las ultimas, de 3 de abril
de 2007, caso Copland c. Reino Unido, § 43).

Por su parte, en lo que se refiere al derecho a la intimidad (articulo 18.1 CE), este
Tribunal ya ha reiterado que la apertura de una agenda y la lectura de los papeles que
se encontraban en ella inciden en el derecho a la intimidad (STC 70/2002, de 3 de
abril, FJ 9). Igualmente, se ha puesto de manifiesto que, a pesar de las multiples fun-
ciones tanto de recopilacién y almacenamiento de datos como de comunicacién con
terceros a través de internet que posee un ordenador personal, el acceso a su contenido
podra afectar bien al derecho a la intimidad personal (articulo 18.1 CE), bien al dere-
cho al secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 CE) en funcion de si lo que resulta
desvelado a terceros son, respectivamente, datos personales o datos relativos a la
comunicacion (STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 3)».

(STC 142/2012, de 2 de julio. Recurso de amparo nim. 2908/2010. Ponente: D.
Pablo Pérez Tremps. «BOE» de 30-7-2012).

Derecho al secreto de las comunicaciones y derecho a la intimidad:
grabacion de conversaciones e imdgenes con cdmara oculta

«En relacion con el derecho a la intimidad, este Tribunal ha reiterado que se
funda en la necesidad de garantizar “la existencia de un dmbito propio y reservado
frente a la accidn y conocimiento de los demds, necesario, segtin las pautas de nuestra
cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana, que puede ceder ante
la prevalencia de otros derechos, como el derecho a la informacién cuando se refiera
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a hechos con relevancia publica, en el sentido de noticiables, y a que dicha informa-
cién sea veraz” (STC 77/2009, de 23 de marzo, FJ 2). Con unos u otros términos,
nuestra doctrina constitucional insiste en que el derecho a la intimidad atribuye a su
titular “el poder de resguardar ese 4mbito reservado por el individuo para si y su fami-
lia de una publicidad no querida” (entre otras, SSTC 231/1988, de 2 de diciembre,
FJ 3;236/2007, de 7 de noviembre, FJ 11; y 60/2010, de 7 de octubre, FJ 8), y, en
consecuencia, “el poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda
intromisién en la esfera intima y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido” (entre
otras, SSTC196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 5;
y 70/2009, de 23 de marzo, FJ 2).

La intimidad protegida por el articulo 18.1 CE no se reduce necesariamente a la
que se desarrolla en un d&mbito doméstico o privado. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha sefialado que seria muy restrictivo limitar la nocién de vida privada pro-
tegida por el articulo 8.1 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales a un «circulo intimo» en el que el indivi-
duo puede conducir su vida personal a su manera y excluir plenamente el mundo
exterior no incluido en este circulo.

No puede desconocerse que también en otros dmbitos, y en particular en el relacio-
nado con el trabajo o la profesion, se desarrollan relaciones interpersonales, vinculos o
actuaciones que pueden constituir manifestacion de la vida privada (STEDH de 16 de
diciembre de 1992, Niemietz c. Alemania, § 29; doctrina reiterada en las SSTEDH de 4
de mayo de 2000, Rotaru c. Rumania, § 43, y de 27 de julio de 2004, Sidabras y DZiautas
c. Lituania, § 44). La proteccién de la vida privada en el ambito del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, en suma, se extiende mds alld del circulo familiar privado y
puede alcanzar también a otros dmbitos de interaccién social (SSTEDH de 16 de
diciembre de 1992, Niemietz c. Alemania, § 29; de 22 de febrero de 1994, Burghartz c.
Suiza, § 24;y de 24 de junio de 2004, Von Hannover c. Alemania, § 69).

Un criterio a tener en cuenta para determinar cudndo nos encontramos ante mani-
festaciones de la vida privada protegible frente a intromisiones ilegitimas es el de las
expectativas razonables que la propia persona, o cualquier otra en su lugar en esa cir-
cunstancia, pueda tener de encontrarse al resguardo de la observacién o del escrutinio
ajeno. Asi por ejemplo cuando se encuentra en un paraje inaccesible o en un lugar
solitario debido a la hora del dia, puede conducirse con plena espontaneidad en la
confianza fundada de la ausencia de observadores. Por el contrario, no pueden abri-
garse expectativas razonables al respecto cuando de forma intencional, o al menos de
forma consciente, se participa en actividades que por las circunstancias que las
rodean, claramente pueden ser objeto de registro o de informacién publica (SSTEDH
de 25 de septiembre de 2001, P.G. y J.H. c. Reino Unido, § 57, y de 28 de enero
de 2003, Peck c. Reino Unido, § 58).

Conforme al criterio de expectativa razonable de no ser escuchado u observado
por terceras personas, resulta patente que una conversacién mantenida en un lugar
especificamente ordenado a asegurar la discrecion de lo hablado, como ocurre por
ejemplo en el despacho donde se realizan las consultas profesionales, pertenece al
ambito de la intimidad.

Por lo que respecta al otro derecho fundamental en conflicto, el derecho a la pro-
pia imagen queda cifrado, conforme a nuestra doctrina, en el “derecho a determinar la
informacion grafica generada por los rasgos fisicos personales de su titular que puede
tener difusién publica. Su dmbito de proteccion comprende, en esencia, la facultad de
poder impedir la obtencién, reproduccién o publicacién de la propia imagen por parte
de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad perseguida por quien la capta o
difunde», y, por lo tanto, abarca «la defensa frente a los usos no consentidos de la
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representacion publica de la persona que no encuentren amparo en ningin otro dere-
cho fundamental, muy destacadamente frente a la utilizacién de la imagen con fines
puramente lucrativos” (STC 23/2010, de 27 de abril, FJ 4).

Ya habfamos sefialado en nuestra STC 117/1994, FJ 3, que “[e]l derecho a la propia
imagen, reconocido por el articulo 18.1 de la Constitucién al par de los de honor y la
intimidad personal, forma parte de los derechos de la personalidad y como tal garantiza
el dmbito de libertad de una persona respecto de sus atributos mds caracteristicos, pro-
pios e inmediatos como son la imagen fisica, la voz o el nombre, cualidades definitorias
del ser propio y atribuidas como posesion inherente e irreductible a toda persona. En la
medida en que la libertad de ésta se manifiesta en el mundo fisico por medio de la actua-
cién de su cuerpo y las cualidades del mismo, es evidente que con la proteccion de la
imagen se salvaguarda el dmbito de la intimidad y, al tiempo, el poder de decisién sobre
los fines a los que hayan de aplicarse las manifestaciones de la persona a través de su
imagen, su identidad o su voz”. En el caso de una grabacién oculta como la que aqui nos
ocupa, la captacién no sélo de la imagen sino también de la voz intensifica la vulnera-
cién del derecho a la propia imagen mediante la captacion no consentida de especificos
rasgos distintivos de la persona que hacen mds fécil su identificacion.

(.../...) Es evidente que la utilizacion de un dispositivo oculto de captacién de la
voz y la imagen se basa en un ardid o engafio que el periodista despliega simulando
una identidad oportuna segin el contexto, para poder acceder a un dmbito reservado
de la persona afectada con la finalidad de grabar su comportamiento o actuacién
desinhibida, provocar sus comentarios y reacciones asi como registrar subrepticia-
mente declaraciones sobre hechos o personas, que no es seguro que hubiera podido
lograr si se hubiera presentado con su verdadera identidad y con sus auténticas inten-
ciones.La finalidad frecuente de las grabaciones de imédgenes y sonido obtenidas
mediante la utilizacién de cdmaras ocultas es su difusién no consentida en el medio
televisivo cuya capacidad de incidencia en la expansion de lo publicado es muy supe-
rior al de la prensa escrita (en este sentido, la STEDH de 23 de septiembre de 1994,
Jersild c. Dinamarca, § 31). No hay duda de que ello hace necesario reforzar la vigi-
lancia en la proteccion de la vida privada para luchar contra los peligros derivados de
un uso invasivo de las nuevas tecnologias de la comunicacion, las cuales, entre otras
cosas, facilitan la toma sistemdtica de imdgenes sin que la persona afectada pueda
percatarse de ello, asi como su difusién a amplios segmentos del piblico, como
subrayaba el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién a un caso de capta-
cién fotografica a cientos de metros de distancia (STEDH de 24 de junio de 2004, Von
Hannover c. Alemania, § 70).

En cuanto a las técnicas periodisticas que puedan utilizarse para la presentacioén de
una informacion, es cierto, como indica el recurrente en amparo, que el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos reconoce a los profesionales correspondientes la libertad de
elegir los métodos o técnicas que consideren mas pertinentes para la transmision infor-
mativa, que debe ser acorde a las exigencias de objetividad y neutralidad (STEDH de 23
de septiembre de 1994, Jersild c¢. Dinamarca, § 34). Pero asimismo dicho Tribunal ha
subrayado que en la eleccién de los medios referidos, la libertad reconocida a los perio-
distas no estd exenta de limites, y que en ningtin caso pueden considerarse legitimas
aquellas técnicas que invaden derechos protegidos, ni aquellos métodos que vulneren
las exigencias de la ética periodistica en cuanto a la solvencia y objetividad del conte-
nido informativo (SSTEDH de 18 de enero de 2011, MGN Limited c. Reino Unido,
§ 141; y de 10 de mayo de 2011, Mosley c. Reino Unido, § 113)».

(STC 12/2012, de 30 de enero. Recursos de amparo 4821/2009 y 4829/2009
(acumulados). Ponente: D®. Adela Asua Batarrita. <BOE» de 24-2-2012. En el mismo
sentido, SSTC 24/2012, de 27 de febrero y 74/2012, de 16 de abril).
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ARTICULO 20.1

Derecho a la libertad de informacion

«La especial posicion que ostenta el derecho a la libertad de informacién en
nuestro Ordenamiento reside en que «no sélo se protege un interés individual sino que
su tutela entrafia el reconocimiento y garantia de la posibilidad de existencia de una
opinion publica libre, indisolublemente unida al pluralismo politico propio del Estado
democritico» (STC 68/2008, de 23 de junio, FJ 3). Sin embargo, tal proteccién espe-
cial queda sometida a determinados limites tanto inmanentes como externos que este
Tribunal ha ido perfilando progresivamente. Entre los limites inmanentes se encuen-
tran los requisitos de veracidad y de interés general o relevancia publica de la infor-
macién (SSTC 68/2008, FJ 3; y 129/2009, de 1 de junio, FJ 2); en ausencia de los dos
mencionados requisitos decae el respaldo constitucional de la libertad de informa-
cion. Por otro lado, como limites externos el derecho a la informacion se sitdan los
derechos especificamente enunciados en el articulo 20.4 CE.

En cuanto a la relevancia publica de la informacién, este Tribunal ha subrayado
que dado que la proteccion constitucional se cifie a la transmision de hechos «noticia-
bles» por su importancia o relevancia social para contribuir a la formacién de la opi-
nién publica, tales hechos deben versar sobre aspectos conectados a la proyeccién
publica de la persona a la que se refiere, o a las caracteristicas del hecho en que esa
persona se haya visto involucrada».

(STC 12/2012, de 30 de enero. Recursos de amparo acumulados nims. 4821/2009
y 4829/2009. Ponente: D*. Adela Asua Batarrita. «<BOE» de 24-2-2012).

Derecho a la libertad de informacion y propia imagen. Reportaje con
cdmara oculta.

«La influencia que el uso de la técnica periodistica denominada «camara oculta»
tiene en la ponderacion entre los derechos a la propia imagen y a la informacién ha
sido objeto de reciente pronunciamiento en un asunto similar al presente por este
Tribunal en la STC 12/2012, de 30 de enero, a la que, para evitar reiteraciones innece-
sarias, es preciso remitirse. Esta resoluciéon —partiendo de la reiterada doctrina de
este Tribunal sobre que la intromisién en los derechos fundamentales de terceros en el
ejercicio de la libertad de informacion sélo es constitucionalmente legitima cuando
resulte necesaria, adecuada y proporcionada a la realizacién de este derecho constitu-
cional— concluye que, con independencia de la relevancia ptblica de la informacién
que se pretenda obtener y difundir, la captacion videografica inconsentida de image-
nes mediante la utilizacién de cdmaras ocultas para su posterior difusién, también
inconsentida, en que aparezca plenamente identificado el afectado, no resulta necesa-
ria ni adecuada, desde la perspectiva del derecho a la libertad de informacién [articulo
20.1 d) CE], al existir, con cardcter general, métodos de obtencién de la informacién
y, en su caso, una manera de difundirla en que no queden comprometidos y afectados
otros derechos con rango y proteccién constitucional».

(STC 24/2012, de 27 de febrero. Recursos de amparo nims. 5267/2010
y 5673/2010. Ponente: D. Pablo Pérez Tremps. «BOE» de 28-3-2012. En sentido
similar, STC 74/2012 y «<BOE» 16-5-2012).
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ARTICULO 24.1

Derecho a la tutela judicial efectiva. Acceso a la jurisdiccion. Plazos
procesales y supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

«El computo de los plazos sustantivos y procesales y, en lo que ahora mds nos
importa, la caducidad de la accién es una cuestion de simple legalidad ordinaria y, en
consecuencia, que corresponde decidir a la jurisdiccién ordinaria en el ejercicio de la
competencia exclusiva que le reconoce el articulo 117.3 CE. Sin embargo esta regla
cede y, por consiguiente, la correspondiente cuestién adquiere relevancia constitucio-
nal no sélo cuando la decision judicial de inadmisién sea fruto de un error patente en
el computo del plazo o de una interpretacién arbitraria o manifiestamente irrazonable
de la legalidad, sino también cuando sea consecuencia de la utilizacién de un criterio
interpretativo rigorista, excesivamente formalista o desproporcionado en relacién con
los fines que trata de proteger y los intereses que sacrifica, habida cuenta de la mayor
intensidad con la que se proyecta el principio pro actione cuando, como aqui sucede,
se arriesga el derecho de acceso a la jurisdiccion y, por tanto, la obtencién de una
primera respuesta judicial sobre la pretension formulada.

En particular, y al hilo precisamente de la regla del articulo 135 LEC, hemos
declarado que las normas que establecen plazos para la realizacion de tramites proce-
sales suponen “el reconocimiento del derecho a disponer del correspondiente plazo en
su totalidad”, (SSTC 260/2000, de 30 de octubre, FJ 5; 38/2001, de 12 de febrero,
FJ 2;222/2003, de 15 de diciembre, FJ 4; 239/2005, de 26 de septiembre, FJ 2; 199/2007,
de 24 de septiembre, FJ 2; y 151/2008, de 17 de noviembre, FJ 4). De modo
congruente, hemos afirmado que vulneran el derecho de acceso a la jurisdiccién
(articulo 24.1 CE), por el desproporcionado sacrificio que comportan, las resolucio-
nes judiciales que producen como resultado final una reduccion del correspondiente
plazo legal, convirtiendo “en impracticable el citado derecho a disfrutar del plazo en
su integridad” (SSTC 64/2005, de 14 de marzo, FJ 3; 239/2005, de 26 de septiembre,
FJ 2; 25/2007, de 12 de febrero, FJ 2; y 179/2007, de 10 de septiembre, FJ 2).

(.../...). La Sentencia impugnada se funda, desde la perspectiva del derecho de
acceso a la jurisdiccién (articulo 24.1 CE), en una interpretacion rigorista y despro-
porcionada de las normas procesales y, por tanto, en una interpretacion contraria al
derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente, quien, pudo razonablemente con-
fiar en que la presentacion de su accién de nulidad antes de las 15 horas del siguiente
dia hébil al del vencimiento del plazo de dos meses previsto en el articulo 41.4 de la
Ley de arbitraje era tempestiva, dados el descuento habitual del dia final del plazo en
“el supuesto de que sea inhabil” (STC 32/1989, de 13 de febrero, FJ 3), el tenor literal
de la regla del articulo 135.1 LEC, el cardcter genéricamente supletorio de la misma
(articulo 4 LEC) y la regulacion de los Juzgados de guardia (articulo 135.2 LEC)».

(STC 76/2012, de 16 de abril. Recurso de amparo nim. 3132/2010. Ponente. D.
Pascual Sala Sanchez. «<BOE» de 16-5-2012).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Cosa juzgada. Intangibilidad de
las resoluciones judiciales firmes.

«De forma reiterada hemos establecido que “la intangibilidad de lo decidido en

resolucion judicial firme fuera de los casos legalmente establecidos es ... un efecto
intimamente conectado con la efectividad de la tutela judicial tal como se consagra en
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el articulo 24.1 CE, de tal suerte que ésta es también desconocida cuando aquélla lo
es, siempre y cuando el 6rgano jurisdiccional conociese la existencia de la resolucion
firme que tan profundamente afecta a lo que haya de ser resuelto” (SSTC 58/2000,
de 25 de febrero, FJ 5; 219/2000, de 18 de septiembre, FJ 5; 151/2001, de 2 de julio,
FJ 3; 163/2003, de 29 de septiembre, FJ 4; 15/2006, de 16 de enero, FJ 4; 231/2006,
de 17 de julio, FJ 2; y 62/2010, de 18 de octubre, FJ 4).

Tal efecto puede producirse no sélo en los supuestos en que concurran las identida-
des propias de la cosa juzgada, sino también cuando se desconoce lo resuelto por una
sentencia firme en el marco de procesos que examinan cuestiones que guardan con
aquélla una relacion de estricta dependencia, aunque no sea posible apreciar simultd-
neamente el mencionado efecto de cosa juzgada. Asi se afirma, entre otras, en las SSTC
219/2000, de 18 de septiembre, FJ 5; 151/2001, de 2 de julio, FJ 3; 163/2003, de 29 de
septiembre, FJ 4; 200/2003, de 10 de noviembre, FJ 2; 15/2006, de 16 de enero, FJ 4;
y 231/2006, de 17 de julio, FJ 2. En tal sentido hemos dicho en las resoluciones citadas
que «no se trata s6lo de una cuestién que afecte a la libertad interpretativa de los érga-
nos jurisdiccionales, sino de salvaguardar la eficacia de una resolucién judicial que,
habiendo adquirido firmeza, ha conformado la realidad juridica de una forma determi-
nada que no puede desconocerse por otros 6rganos judiciales (y menos aun si se trata
del mismo 6rgano judicial) sin reducir a la nada la propia eficacia de aquélla.

(STC 108/2012, de 21 de mayo. Recurso de amparo nim. 2281/2010. Ponente:
D. Francisco José Hernando Santiago. «<BOE» de 20-6-2012. En sentido similar
SSTC 113 y 1114, y mismo «BOE»).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a obtener una resolu-
cion fundada en Derecho.

«En relacién con la alegada vulneracién del articulo 24.1 CE porque la Sentencia
impugnada pudiera carecer de la motivacién exigida por este precepto, puesto en
conexion con el articulo 120.3 CE, ha de traerse a colacion la doctrina reiterada de este
Tribunal, segtn la cual la exigencia de motivacidn de las resoluciones judiciales -que es
inherente al derecho que todos tienen a obtener una tutela judicial efectiva, al principio
del Estado democrdtico de Derecho y a una concepcion de la legitimidad de la funcién
jurisdiccional que se apoya en el cardcter vinculante que para ésta tiene la ley- no
supone que aquéllas hayan de ofrecer necesariamente una exhaustiva descripcion del
proceso intelectual que los jueces han llevado a cabo para decidir en un determinado
sentido, ni tampoco requiere un determinado alcance o intensidad en el razonamiento
empleado, ni consiente, finalmente, que pueda discutirse en este cauce de amparo la
correccion juridica interna de la fundamentacion judicial, pues ello convertiria a este
Tribunal en una especial forma de casacién que controlara el ajuste de las Sentencias a
la legalidad, lo que estd notoriamente fuera de nuestra jurisdiccion».

(STC 10572012, de 11 de mayo. Recursos de amparo electorales nim. 2548/2012.
Ponente: D.* Adela Asua Batarrita. «<BOE» de 5-6-2012).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a obtener una resolu-
cion fundada en Derecho en supuestos de denuncias por malos tratos.

«Conforme a nuestra doctrina sobre las exigencias constitucionales, derivadas
tanto del articulo 15 CE como del articulo 24 CE, en relacion con decisiones judicia-
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les de sobreseimiento y archivo de instrucciones penales incoadas por denuncia de
torturas o tratos inhumanos o degradantes —como destacdbamos en las SSTC 69/2008,
de 23 de junio, FJ 2, y 63/2010, de 18 de octubre, FJ 2—, el correcto encuadramiento
de las quejas del recurrente en amparo requiere su conjunta consideracién, debiendo
consistir nuestro enjuiciamiento en determinar si las resoluciones judiciales impugna-
das han vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE) en rela-
cién con el derecho a la integridad fisica y moral (articulo 15 CE). Efectividad y
suficiencia de la tutela judicial que, en estos casos, coincide con la suficiencia de la
indagacion judicial y dependerd, no sélo de que las decisiones de sobreseimiento libre
y archivo de las diligencias penales estén motivadas y juridicamente fundadas, sino
también de que sean conformes con el derecho fundamental a no sufrir torturas, ni
tratos inhumanos o degradantes.

En consecuencia, y siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos sobre este particular (por todas, SSTEDH de 16 de diciembre de 2003,
caso Kmetty c. Hungria, § 37; de 2 de noviembre de 2004, caso Martinez Sala y otros
c. Espaifia, § 156; 28 de septiembre de 2010, caso San Argimiro Isasa c. Espafia, § 41;
y de 8 de marzo de 2011, caso Beristain Ukar c. Espaiia, § 28 y ss.), nuestra doctrina
establece que el derecho a la tutela judicial efectiva de quien denuncia haber sido
victima de torturas o de tratos inhumanos o degradantes exige, segin el canon refor-
zado de motivacion, una resolucién cuya motivacion sea acorde con la prohibicién
absoluta de tales conductas. “Tal concordancia ha de tener en cuenta la gravedad de la
quiebra de esta prohibicién y el tipo de actividad judicial necesaria para preservarla
dadas su dificil detectabilidad y la especial dependencia respecto de dicha actividad
judicial de la indemnidad de la dignidad de la persona, objeto central de proteccién de
la prohibicidon. Es de sefialar en tal sentido que se trata de una tutela judicial doble-
mente reforzada que no encuentra parangoén en otras demandas de auxilio judicial,
pues se pide la tutela judicial frente a la vulneracién de un derecho fundamental que
constituye un derecho absoluto cuya indemnidad depende esencialmente de dicha
tutela judicial”. Por ello, “la tutela judicial serd asi suficiente y efectiva ex articulo 24.1
CE si se ha producido una investigacion oficial eficaz alli donde se revelaba necesaria”
(STC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 6, y, citindola entre otras muchas, STC 63/2010,
de 18 de octubre, FJ 2).

Esta exigencia no comporta la apertura de la instruccion en todo caso, ni impone
la realizacion de todas las diligencias de investigacion posibles. Pero si se vulnerara el
derecho a la tutela judicial efectiva en este &mbito siempre que no se abra o que se
clausure la instruccién “cuando existan sospechas razonables de que se ha podido
cometer el delito de torturas o de tratos inhumanos o degradantes denunciado, y
cuando tales sospechas se revelen como susceptibles de ser despejadas”, ya que “res-
pecto a la investigacion de indicios de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes sufridos bajo la custodia de autoridades policiales, de los Acuerdos internacionales
firmados por Espaifia y del propio tenor del articulo 15 CE se desprende un especial
mandato de agotar cuantas posibilidades razonables de indagacidn resulten ttiles para
aclarar los hechos. En estos supuestos, en los que el valor superior de la dignidad
humana puede verse comprometido con motivo de una situacion especial en la que el
ciudadano se encuentra provisionalmente bajo la custodia fisica del Estado, es nece-
sario acentuar las garantias, de tal modo que el ordenamiento constitucional pueda
amparar al ciudadano facticamente desprotegido ante cualquier sospecha de excesos
contra su integridad fisica o moral” (por todas, SSTC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 6;
52/2008, de 14 de abril, FJ 2; 107/2008, de 22 de septiembre, FJ 2; y 63/2010, de 18
de octubre, FJ 2).
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Este Tribunal ha subrayado asimismo que para valorar si la decisién judicial de
archivar las diligencias abiertas vulnera o no las exigencias del articulo 24.1 CE, por
existir ain sospechas razonables de tortura, susceptibles ademads de ser disipadas
mediante el agotamiento de los oportunos medios de investigacion disponibles, hay que
atender a las circunstancias concretas de cada caso y hacerlo siempre teniendo presente
la escasez de pruebas que de ordinario existen en este tipo de delitos. Precisamente este
déficit probatorio “debe alentar, por un lado, la diligencia del instructor para la préctica
efectiva de las medidas posibles de investigacién y, por otro, ante la dificultad de la
victima de aportar medios de prueba sobre su comisién, hacer aplicable el principio de
prueba como razén suficiente para que se inicie la actividad judicial de instruccién”.
También se destaca que la cualificacion oficial de los denunciados debe compensarse
“con la firmeza judicial frente a la posible resistencia o demora en la aportacién de
medios de prueba, con la especial atencion a diligencias de prueba cuyo origen se sittie
al margen de las instituciones afectadas por la denuncia, y con la presuncién a efectos
indagatorios de que las lesiones que eventualmente presente el detenido tras su deten-
cién y que eran inexistentes antes de la misma son atribuibles a las personas encargadas
de su custodia”. Ademas, se pone énfasis en que “constituye una exigencia de racionali-
dad que la valoracion del testimonio judicial del denunciante, que es un medio de inda-
gacion particularmente idéneo de las denuncias por tortura o por tratos inhumanos o
degradantes, y de sus declaraciones previas ante los médicos, la policia o los 6rganos
judiciales repare en que el efecto de la violencia ejercida sobre la libertad y las posibili-
dades de autodeterminacion del individuo no deja de producirse en el momento en el
que fisicamente cesa aquélla y se le pone a disposicion judicial, sino que su virtualidad
coactiva puede pervivir, y normalmente lo hard, mds alld de su practica (SSTC 34/2008,
de 25 de febrero, FJ 7; 52/2008, de 14 de abril, FJ 2; 69/2008, de 23 de junio, FJ 2;
107/2008, de 22 de septiembre, FJ 2; y 63/2010, de 18 de octubre, FJ 2)"».

(STC 131/2012, de 18 de junio. Recurso de amparo nim. 4865/2011. Ponente:
D.? Elisa Pérez Vera. «BOE» de 9-7-2012).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Error patente.

«Para que un error, en tanto que manifestacion del juzgador no ajustada a la rea-
lidad, pueda afectar al derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE) es nece-
sario que concurran en €l ciertas caracteristicas, pues no toda inexactitud o
equivocacion del juzgador tiene relevancia constitucional. Como hemos recordado en
la STC 167/2008, de 15 de diciembre, citando otras anteriores, “para poder apreciar
un error de este tipo es necesario que concurran los siguientes requisitos: a) que el
error sea determinante de la decision adoptada, esto es, que constituya el soporte
dnico o basico de la resolucion (ratio decidendi), de modo que, constatada su existen-
cia, la fundamentacion juridica de la resolucion judicial pierda el sentido y alcance
que la justificaba, y no pueda conocerse cudl hubiese sido su sentido de no haberse
incurrido en el error; b) que sea atribuible al érgano judicial, es decir, que no sea
imputable a la negligencia de la parte; ¢) que sea de cardcter eminentemente factico,
ademds de patente, esto es, inmediatamente verificable de forma incontrovertible a
partir de las actuaciones judiciales y sin necesidad de recurrir a ninguna valoracién o
consideracion juridica; y d) que produzca efectos negativos en la esfera del ciuda-
dano» (FJ 2)"».

(STC 31/2012, de 12 de marzo. Recurso de amparo nim. 2976/2011. Ponente.
D. Ramoén Rodriguez Arribas. «<BOE» de 12-04- 2012).
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Derecho a la tutela judicial efectiva. Incongruencia de las resolucio-
nes judiciales.

«Debe recordarse, para su mejor resolucidn, la doctrina dictada por este Tribunal
en torno a la prohibicién de incongruencia omisiva o ex silentio, recopilada, entre
otras muchas, en las SSTC 52/2005, de 14 de marzo; 4/2006, de 16 de enero; 85/2006,
de 27 de marzo; 138/2007, de 4 de junio; 144/2007, de 18 de junio; y 165/2008, de 15
de diciembre. Como ya dijimos, en la STC 44/2008, de 10 de marzo, FJ 2, para evitar
una exposicion exhaustiva de la misma baste reproducir la sintesis efectuada en la
STC 40/2006, de 13 de febrero, en la cual afirmdbamos que: “La congruencia viene
referida desde un punto de vista procesal al deber de decidir por parte de los 6rganos
judiciales resolviendo los litigios que a su consideracion se sometan, a su potestas en
definitiva, exigiendo que el érgano judicial ofrezca respuesta a las distintas pretensio-
nes formuladas por las partes a lo largo del proceso, a todas ellas, pero sélo a ellas,
evitando que se produzca un desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las
partes formularon sus pretensiones, concediendo mds o menos o cosa distinta de lo
pedido (SSTC 124/2000, de 16 de mayo, FJ 3; 114/2003, de 16 de junio, FJ 3; 6
174/2004, de 18 de octubre, FJ 3; entre muchas otras). Recordaba en ese sentido la
STC 130/2004, de 19 de julio, que desde pronunciamientos audn iniciales, como la
STC 20/1982, de 5 de mayo (FFJJ 1 a 3), hemos definido en una constante y consoli-
dada jurisprudencia el vicio de incongruencia como aquel desajuste entre el fallo judi-
cial y los términos en los que las partes han formulado su pretension o pretensiones
que constituyen el objeto del proceso en los escritos esenciales del mismo. Al conce-
der mds, menos o cosa distinta a lo pedido, el érgano judicial incurre en las formas de
incongruencia conocidas como ultra petita, citra petita o extra petita partium. Son
muy numerosas las decisiones en las que este Tribunal ha abordado la relevancia
constitucional del vicio de incongruencia de las resoluciones judiciales, precisando
cémo y en qué casos una resolucion incongruente puede lesionar el derecho funda-
mental reconocido en el articulo 24.1 CE. Se ha elaborado asi un cuerpo de doctrina
consolidado que puede sistematizarse, a los efectos que a este amparo interesan, en
los siguientes puntos:

a) Elvicio de incongruencia, entendido como desajuste entre el fallo judicial y
los términos en que las partes han formulado sus pretensiones, concediendo mds o
menos o cosa distinta de lo pedido, puede entrafiar una vulneracién del principio de
contradiccién constitutiva de una efectiva denegacion del derecho a la tutela judicial
siempre y cuando la desviacion sea de tal naturaleza que suponga una sustancial
modificacion de los términos en los que discurri6 la controversia procesal. El juicio
sobre la congruencia de la resolucién judicial precisa de la confrontacién entre su
parte dispositiva y el objeto del proceso delimitado por sus elementos subjetivos —par-
tes— y objetivos —causa de pedir y petitum. Cifiéndonos a estos ultimos, la adecuacién
debe extenderse tanto al resultado que el litigante pretende obtener como a los hechos
que sustentan la pretensién y al fundamento juridico que la nutre, sin que las resolu-
ciones judiciales puedan modificar la causa petendi, alterando de oficio la accion ejer-
citada, pues se habrian dictado sin oportunidad de debate, ni de defensa, sobre las
nuevas posiciones en que el érgano judicial sitda el thema decidendi.

b) Dentro de la incongruencia hemos venido distinguiendo, de un lado, la
incongruencia omisiva o ex silentio, que se produce cuando el érgano judicial deja
sin contestar alguna de las pretensiones sometidas a su consideracion por las partes,
siempre que no quepa interpretar razonablemente el silencio judicial como una des-
estimacion tdcita cuya motivacion pueda inducirse del conjunto de los razonamien-
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tos contenidos en la resolucidn, y sin que sea necesaria, para la satisfaccién del
derecho a la tutela judicial efectiva, una contestacion explicita y pormenorizada a
todas y cada una de las alegaciones que se aducen por las partes como fundamento
de su pretension, pudiendo bastar, en atencion a las circunstancias particulares con-
currentes, con una respuesta global o genérica, aunque se omita respecto de alega-
ciones concretas no sustanciales. De otro lado, la denominada incongruencia por
exceso o extra petitum, que se produce cuando el érgano judicial concede algo no
pedido o se pronuncia sobre una pretension que no fue oportunamente deducida por
los litigantes, e implica un desajuste o inadecuacién entre el fallo o la parte
dispositiva de la resolucion judicial y los términos en que las partes formularon sus
pretensiones. En este sentido ha de recordarse que el principio iura novit curia per-
mite al Juez fundar el fallo en los preceptos legales o normas juridicas que sean de
pertinente aplicacidén al caso, aunque los litigantes no las hubieren invocado, y que
el juzgador sélo estd vinculado por la esencia y sustancia de lo pedido y discutido
en el pleito, no por la literalidad de las concretas pretensiones ejercitadas, tal y
como hayan sido formuladas por los litigantes, de forma que no existird incon-
gruencia extra petitum cuando el Juez o Tribunal decida o se pronuncie sobre una de
ellas que, aun cuando no fuera formal y expresamente ejercitada, estuviera impli-
cita o fuera consecuencia inescindible o necesaria de los pedimentos articulados o
de la cuestion principal debatida en el proceso. Mds concretamente, desde la pers-
pectiva constitucional, este Tribunal ha venido declarando reiteradamente que, para
que la incongruencia por exceso adquiera relevancia constitucional y pueda ser
constitutiva de una lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE),
se requiere que la desviacion o desajuste entre el fallo judicial y los términos en que
las partes hayan formulado sus pretensiones, por conceder mds de lo pedido (ultra
petitum) o algo distinto de lo pedido (extra petitum), suponga una modificaciéon
sustancial del objeto procesal, con la consiguiente indefension y sustraccion a las
partes del verdadero debate contradictorio, produciéndose un fallo extrafio a las
respectivas pretensiones de las partes, de forma que la decisién judicial se haya
pronunciado sobre temas o materias no debatidas oportunamente en el proceso y
respecto de las cuales, por consiguiente, las partes no tuvieron la oportunidad de
ejercitar adecuadamente su derecho de defensa, formulando o exponiendo las ale-
gaciones que tuvieran por conveniente en apoyo de sus respectivas posiciones pro-
cesales.

En algunas ocasiones, tiene declarado este Tribunal, ambos tipos de incon-
gruencia pueden presentarse unidas, dandose la llamada incongruencia por error,
que es aquélla en la que concurren al unisono las dos anteriores clases de incon-
gruencia. En efecto, se trata de supuestos en los que, por error de cualquier género
sufrido por el érgano judicial, no se resuelve sobre la pretensién o pretensiones
formuladas por las partes en la demanda o sobre los motivos del recurso, sino que
equivocadamente se razona sobre otra pretension absolutamente ajena al debate
procesal planteado, dejando al mismo tiempo aquélla sin respuesta (por todas,
SSTC 15/1999, de 22 de febrero, FJ 2; 124/2000, de 16 de mayo, FJ 3;182/2000,
de 10 de julio, FJ 3; 213/2000, de 18 de septiembre, FJ 3; 211/2003, de 1 de diciem-
bre, FJ 4; 8/2004, de 9 de febrero, FJ 4).”

Por lo demds, en la misma Sentencia, con cita de la STC 100/2004, de 2 de junio,
recorddbamos que: “La necesidad de distinguir entre las que son meras alegaciones o
argumentaciones aportadas por las partes en defensa de sus pretensiones y estas ulti-
mas en si mismas consideradas, pues si con respecto a las primeras puede no ser
necesaria una respuesta explicita y pormenorizada de todas ellas y, ademas, la even-
tual lesion del derecho fundamental deberd enfocarse desde el prisma del derecho a la

ADPCP, VOL. LXYV, 2012



Seccion de Jurisprudencia 379

motivacioén de toda resolucién judicial, respecto de las segundas la exigencia de res-
puesta congruente se muestra con todo rigor siempre y cuando la pretensién omitida
haya sido llevada al juicio en el momento procesal oportuno.” (STC 44/2008, de 10 de
marzo, FJ 2)».

(STC 25/2012, de 27 de febrero. Recurso de amparo nim. 298/2011. Ponente:
D. Ramén Rodriguez Arribas. «<BOE» de 28-03-2012. En sentido similar, STC
31/2012, de 12 de marzo, «BOE» de 12-04-2012).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Inexistencia del derecho a obte-
ner una condena penal.

«Nuestro canon de control de constitucionalidad en materia de recursos de
amparo contra Sentencias penales absolutorias parte de que la victima de un delito no
tiene un derecho fundamental constitucionalmente protegido a la condena penal de
otra persona sino que meramente es titular del ius ut procedatur, es decir, del “derecho
a poner en marcha un proceso, substanciado de conformidad con las reglas del pro-
ceso justo, en el que pueda obtener una respuesta razonable y fundada en Derecho”
(STC 120/2000, de 10 de mayo, FJ 4), limitdndose la funcién de este Tribunal en el
cauce constitucional de amparo a enjuiciar si las resoluciones judiciales impugnadas
han respetado el ius ut procedatur del justiciable que ha solicitado proteccion penal
de los derechos que las leyes en vigor le reconocen (SSTC 45/2005, de 28 de febrero,
FJ 2;45/2009, de 15 de junio, FJ 4, y 94/2010, de 15 de noviembre, FJ 3)».

(STC 201/2012, de 12 de noviembre. Recurso de amparo 3976/2010. Ponente:
D. Luis Ignacio Ortega Alvarez. «<BOE» de 13-12-2012).

ARTICULO 24.2

Derecho a un proceso con todas las garantias. Valoracion de las prue-
bas en segunda instancia penal.

«Respecto de la primera infraccién denunciada sobre el derecho a un proceso con
todas las garantias, imputable al Tribunal de apelacion, conviene traer a colacién,
siquiera de manera sucinta, la consolidada doctrina constitucional, iniciada en la STC
167/2002, de 18 de septiembre, y reiterada en numerosas Sentencias posteriores,
segtn la cual el respeto a los principios de publicidad, inmediacién y contradiccion,
que forman parte del contenido del derecho fundamental invocado, impone inexora-
blemente que toda condena articulada sobre pruebas personales se fundamente en una
actividad probatoria que el 6rgano judicial haya examinado directa y personalmente
en un debate publico, en el que se respete la posibilidad de contradiccidn. Asi, cuando
en la apelacion se planteen cuestiones de hecho suscitadas por la valoracién o ponde-
racion de pruebas personales de las que dependa la condena o absolucién del acusado,
resultard necesaria la celebracién de vista piblica en segunda instancia para que el
6rgano judicial de apelacién pueda resolver tomando conocimiento directo e inme-
diato de dichas pruebas. Por lo que el respeto a los principios de publicidad, inmedia-
cién y contradiccion exige que el Tribunal de apelacién oiga personalmente a los
testigos, peritos y acusados que hayan prestado testimonio y declaracién en el acto del
juicio, dado el cardcter personal de estos medios de prueba, a fin de llevar a cabo su

ADPCP, VOL. LXV, 2012



380 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

propia valoracién y ponderacién, antes de corregir la efectuada por el érgano de ins-
tancia (entre otras, SSTC 118/2009, de 18 de mayo, FJ 3; 214/2009, de 30 de noviem-
bre, FJ 2; y 30/2010, de 17 de mayo, FJ 2). De esta forma hemos enfatizado que el
organo de apelacion no puede operar una modificacién de los hechos probados que
conduzca a la condena del acusado si tal modificacién no viene precedida del examen
directo y personal de los acusados y testigos en un debate ptblico en el que se respete
la posibilidad de contradiccion (SSTC 60/2008, de 26 de mayo, FJ 5; y 188/2009,
de 7 de septiembre, FJ 2, entre otras).

No obstante, hemos afirmado que, cuando el érgano de apelacién se limita a rec-
tificar la inferencia realizada por el de instancia, a partir de unos hechos base que
resultan acreditados en ésta, estamos ante una cuestion que puede resolverse adecua-
damente sobre la base de lo actuado, sin que sea necesario, para garantizar un proceso
justo, la reproduccién del debate publico y la inmediacién (SSTC 43/2007, de 26 de
febrero, FJ 5; 38/2008, de 25 de febrero, FJ 5;y 46/2011, de 11 de abril, FJ 2). Como
resefidbamos en la STC 75/2006, de 13 de marzo, “este proceso deductivo, en la
medida en que se basa en reglas de experiencia no dependientes de la inmediacion, es
plenamente fiscalizable por los érganos que conocen en via de recurso sin merma de
las garantias constitucionales” (FJ 6). De igual modo, la doctrina constitucional men-
cionada tampoco resultara aplicable cuando el nicleo de la discrepancia entre la Sen-
tencia de instancia y la de apelacion se refiera estrictamente a la calificacion juridica
de los hechos que se declararon probados por el 6érgano judicial que primariamente
conoci6 de los mismos, pues su subsuncion tipica no precisa de la inmediacién judi-
cial (SSTC 34/2009, de 9 de febrero, FJ 4; y 120/2009, de 18 de mayo, FJ 4, entre
otras).

Ahora bien, también hemos precisado que no cabra efectuar reproche constitu-
cional alguno cuando la condena pronunciada en apelacién (tanto si el apelado
hubiese sido absuelto en la instancia como si la Sentencia de apelacién empeora su
situacion), a pesar de la alteracion del sustrato factico sobre el que se asienta, ésta no
resulta del andlisis de medios probatorios que exijan presenciar su practica para su
valoracién. Asi, dicha garantfa de inmediacién no alcanza a la prueba documental,
cuya valoracion si es posible en segunda instancia sin necesidad de reproduccion del
debate procesal, como consecuencia de que la posicion del érgano jurisdiccional de
segundo grado resulta idéntica a la que tuvo el Juez a quo cuando procedi6 a su valo-
racion [entre las dltimas, SSTC 46/2011, de 11 de abril, FJ 2 b); y 154/2011, de 17 de
octubre, FJ 2]. En relacion con la prueba pericial documentada, atendida su naturaleza
y la del delito enjuiciado, podria ser valorada sin necesidad de oir a los peritos y de
reproducir integramente el debate procesal cuando en el documento escrito de los
informes periciales estén expuestas las razones que pueden hacer convincentes las
conclusiones a las que esos informes lleguen (STC 143/2005, de 6 de junio, FJ 6),
esto es, cuando el Tribunal de apelacién valore la prueba pericial sélo a través del
reflejo escrito que la documenta (STC 75/2006, de 13 de marzo, FJ 8), no existiendo
circunstancias en la préctica de esta prueba que hagan necesario tomar conocimiento
de las mismas por parte del 6érgano judicial con la debida inmediacién».

(STC 144/2012, de 2 de julio. Recurso de amparo nim. 5637/2010. Ponente:
D. Eugeni Gay Montalvo. «BOE» de 30-7-2012).

Presuncion de inocencia. Prueba de cargo.

«Reiteradamente hemos declarado que “s6lo cabrd constatar la vulneracion del
derecho a la presuncién de inocencia cuando no haya pruebas de cargo vdlidas, es
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decir, cuando los érganos judiciales hayan valorado una actividad probatoria lesiva de
otros derechos fundamentales o carente de garantias, o cuando no se motive el resul-
tado de dicha valoracién, o, finalmente, cuando por ilégico o insuficiente no sea razo-
nable el iter discursivo que conduce de la prueba al hecho probado (STC 189/1998,
de 28 de septiembre, FJ 2 y, citdndola, entre otras muchas, SSTC 135/2003, de 30 de
junio, FJ 2; 137/2005, de 23 de mayo, FJ 2; 26/2010, de 27 de abril, FJ 6).” (STC
229/2003, de 18 de diciembre, FJ 24).Y es de afiadir “que la prueba de cargo ha de
estar referida a los elementos esenciales del delito objeto de condena tanto de natura-
leza objetiva como subjetiva (SSTC 252/1994, de 19 de septiembre, FJ 5; 35/1995,
de 6 de febrero, FJ 3; 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5,y 222/2001, de 5 de noviembre,
FJ 3).” (STC 147/2002, de 15 de julio, FJ 5)».

(STC 16/2012, de 13 de febrero. Recurso de amparo nim. 2477/2009. Ponente:
D. Javier Delgado Barrio. «BOE» de 12-03-2012).

ARTICULO 25.1

Principio de legalidad penal

«La garantfa material del principio de legalidad tiene implicaciones tanto para el
legislador como para los 6rganos judiciales. Segtin hemos tenido ocasién de advertir,
«en su labor de interpretacion y aplicacién de las leyes penales, estos ultimos se
hallan también sometidos al principio de tipicidad, en el sentido de que, por un lado,
se encuentran en una situacién de sujecion estricta a la ley penal (SSTC 133/1987,
de 21 de julio, FJ 5;232/1997, de 16 de diciembre, FJ 2) y, por otro, les estd vedada la
interpretacion extensiva y la analogfa in malam partem (SSTC 81/1995, de 5 de junio,
FJ 5; 170/2002, de 30 de septiembre, FJ 12), es decir, la exégesis y aplicacién de las
normas fuera de los supuestos y de los limites que ellas mismas determinan. El que
estas técnicas juridicas, que tan fértiles resultados producen en otros sectores del
ordenamiento juridico, estén prohibidas en el 4mbito penal y sancionador obedece a
que en caso contrario las mismas se convertirfan en fuente creadora de delitos y penas
y, por su parte, el aplicador de la nueva norma asi obtenida invadiria el &mbito que
solo al legislador corresponde, en contra de los postulados del principio de division de
poderes (SSTC 133/1987, de 21 de julio, FJ 4; 127/2001, de 4 de junio, FJ 4).» (SSTC
38/2003, de 27 de febrero, FJ 8; y 220/2007, de 5 de noviembre, FJ 4).»

(STC 90/2012, de 7 de mayo. Recurso de amparo nim. 7209/2009. Ponente:
D. Pablo Pérez Tremps. «BOE» de 5-6-2012. A ella se remite la STC 109/2012, de 21
de mayo. «<BOE» 20-6-2012).

Principio de legalidad penal. Leyes penales en blanco

«Segtin es consolidada y undnime doctrina de este Tribunal, que estd resumida
entre otras muchas en la STC 283/2006, de 9 de octubre, FFJJ 5y 8, el principio de
legalidad penal, en su vertiente de garantia de orden formal, obliga a que sea preci-
samente una norma con rango de ley la que defina las conductas delictivas y sefiale
las penas correspondientes. No obstante, como también estd dicho en esa misma
doctrina constitucional, la reserva de ley en materia penal no impide la existencia
de las denominadas “leyes penales en blanco”, esto es, como sucede en el presente
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caso, segin luego se insistird, normas penales incompletas que no describen agota-
doramente la correspondiente conducta o su consecuencia juridico-penal, sino que
se remiten para su integracién a otras normas distintas, que pueden ser incluso de
caracter reglamentario.

(.../...)Junto a la citada garantia formal el principio de legalidad penal del ar-
ticulo 25.1 CE comprende también otra de cardcter material, que...se traduce en la
exigencia absoluta de la predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones correspondientes mediante una tipificacion lo mds precisa y taxativa posi-
ble en la descripcién que incorpora para que, de este modo, «los ciudadanos puedan
conocer de antemano el 4mbito de lo prohibido y prever, asi, las consecuencias de sus
acciones» (STC 283/2006, de 9 de octubre, FJ 5)».

(Pleno. STC 101/2012, de 8 de mayo. Cuestion de inconstitucionalidad
nim. 4246/2001. Ponente: D. Pascual Sala Sanchez. «<BOE» de 5-6-2012).

ARTICULO 25.2

Reeducacion y reinsercion social.

«La reinsercion social es una de esas finalidades, a la que, seglin mandato constitu-
cional (articulo 25.2 CE), deben estar orientadas las penas y medidas privativas de liber-
tad, pero no es el tinico cometido con que las penas operan en aras a satisfacer el fin de
proteccion de bienes juridicos, ni debe ser esa, como hemos venido reiterando, la inter-
pretacion que haya de hacerse del precepto constitucional (SSTC 167/2003, de 29 de
septiembre, FJ 6 y 299/2005, de 21 de noviembre, FJ 2). Debe resaltarse, en este sen-
tido, que “el mandato presente en el enunciado inicial de este articulo 25.2 tiene como
destinatarios primeros al legislador penitenciario y a la administracién por €l creada,
segtin se desprende de una interpretacion l6gica y sistemdtica de la regla” (STC 19/1988,
de 16 de febrero, FJ 9), Cabe afirmar, asi, que la finalidad de reinsercién social se pro-
yecta esencialmente sobre la fase de ejecucion, en la que se materializa la afeccién al
derecho a la libertad (articulo 17.1 CE) de quien resulta penalmente sancionado, pero ha
de armonizarse con otros fines legitimos de la pena, que adquieren mayor protagonismo
en otros momentos de intervencion del ius puniendi. En particular, la finalidad de pre-
vencion general, tanto en su vertiente de disuasion de potenciales delincuentes mediante
la amenaza de pena, como de reafirmacion de la confianza de los ciudadanos en el res-
peto de las normas penales, constituye igualmente un mecanismo irrenunciable para el
cometido de proteccion de bienes juridicos.

(ot

En conclusion a lo afirmado, el andlisis de la inconstitucionalidad del precepto de
la Ley Orgénica reguladora de la responsabilidad penal de los menores no puede partir
de su compatibilidad con el mandato de reinsercion social como finalidad exclusiva y
excluyente de las sanciones privativas de libertad; por el contrario, nuestro enjuicia-
miento deberd atender a su armonizacién con otros fines legitimos de las medidas pri-
vativas de libertad, analizando tanto el grado en que se reducen las posibilidades de
articulacidn de la reinsercién social —pues, sin lugar, a dudas, una norma que impidiera
de modo radical tal posibilidad si resultaria contraria al articulo 25.2 CE—, como si ello
aparece justificado por un fin legitimo».

(STC 160/2012, de 20 de septiembre. Cuestién de inconstitucionalidad
nim. 6021/2001. Ponente: D. Luis Ignacio Ortega Alvarez. «BOE» de 17-10-2012).
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CODIGO PENAL

ARTICULO 58

Abono de la prision provisional. Coincidencia de prisiones provisio-
nales acordadas en distintas causas y coincidencia de cumplimiento
de pena y prision provisional.

«El articulo 58 del Cédigo penal vigente en aquel momento establecia taxativa-
mente que «[e]l tiempo de privacion de libertad sufrido provisionalmente serd abo-
nado en su totalidad por el juez o tribunal sentenciador para el cumplimiento de la
pena o penas impuestas en la causa en que dicha privacion fue acordada», previsién
legal ésta que, dijimos ya en la STC 57/2008, obliga a computar como tiempo de
cumplimiento de la pena aquellos periodos que se hubieren pasado en prisién preven-
tiva aunque durante los mismos se hubiese permanecido también en calidad de penado
por otra causa pues «no puede negarse la funcionalidad y la realidad material de la
prisién provisional como medida cautelar de privacion de libertad en una causa por-
que coincida simultdneamente con una privacion de libertad para el cumplimiento de
una pena impuesta en otra causa distinta» (FJ 6). Como se habia dicho antes en la
STC 19/1999, de 22 de febrero, la distinta funcionalidad de la medida cautelar en que
consiste la prision provisional y de la pena permite, sin violencia légica, que un
mismo hecho (la privacién de libertad) cumpla materialmente una doble funcién
(FJ 5) y produzca, consecuentemente —hemos de afiadir— un doble efecto juridico.
Este razonamiento se ve reforzado porque, en tales supuestos, el cumplimiento como
penado se ve perjudicialmente afectado por el hecho de coincidir simultdneamente
con la situacién de prisién provisional en otra causa (STC 57/2008, FJ 7).

Para los 6rganos judiciales, la norma alegada antes transcrita en el articulo 58.1
del Cddigo penal entonces vigente, contempla la realidad de una sola causa penal en
la que la privacidn cautelar de libertad ha sido subseguida de una privacién de libertad
establecida como sancién de la conducta investigada, imputada y finalmente atri-
buida. Sobre esa realidad —un hecho investigado, una privacién cautelar decretada
para posibilitar su investigacion y enjuiciamiento y una sancion privativa de libertad
impuesta como sancion por la comisién del hecho imputado— y no sobre otra, entien-
den que el legislador ha decidido que el efecto material de privacion de libertad que la
medida cautelar conlleva se tome en consideracién para reducir la duracion de la pri-
vacion de libertad impuesta como sancién. Ese es el supuesto previsto en la norma y
ésa su finalidad. Si, como el demandante pretende, dicha prevision legal se aplicara a
supuestos distintos a los que contempla y justifican la norma, por ejemplo el caso que
se propone en la demanda, los efectos de su aplicacion se alejarian de su finalidad y
generarian una suerte de fraude de ley, dado que una interpretacién aparentemente
amparada en el enunciado literal de la norma pero que desconoce su finalidad, pro-
voca un efecto no querido por ésta; pues si el mismo tiempo de privaciéon material de
libertad se descuenta varias veces de la sancion prevista para varios hechos, la rebaja
en el cumplimiento de las penas impuestas depende de una circunstancia procesal
totalmente imprevisible y azarosa: el nimero de causas que se abran en investigacion
de los hechos. De esta manera queda completamente desvirtuada la finalidad de la
norma, prevista, repetimos, para una sola causa y una sola condena.

Asi como un mismo tiempo material —la simultdnea privacion de libertad cautelar
y sancionatoria coincidente—, puede cumplir una doble funcién y puede provocar un
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doble efecto juridico (cautelar y sancionatorio), lo que nos llevé en la STC 57/2008 a
considerar irrazonable la decisién judicial de no incluir para el abono de la pena
impuesta dicho tiempo de prisién provisional coincidente con el de penado en causa
distinta; no ocurre lo mismo con el supuesto que sustenta la pretension del deman-
dante de amparo. Pues, en este caso, un mismo tiempo material —la simultdnea priva-
cién cautelar de libertad acordada en dos causas penales, debido a una simple
circunstancia procesal (haberse iniciado indebidamente dos procesos por separado
pese a tratarse de delitos conexos ex articulo 17.5 de la Ley de enjuiciamiento crimi-
nal)- no cumple esa doble y diferenciada funcion, sino sélo la funcién cautelar y, por
ello, no puede pretenderse razonadamente que provoque un doble efecto de abono
para el cumplimiento de ambas penas.

En definitiva, no pueden considerarse irrazonables las decisiones judiciales
impugnadas en el concreto aspecto ahora analizado, en cuanto excluyen el abono del
mismo tiempo de prision provisional para el cumplimiento de varias causas, ya que
toman en consideracién el tenor del enunciado del articulo 58.1 del Cédigo penal
entonces vigente, que se refiere al abono de periodos de prision provisional sufridos
en una sola causa, y atienden al fundamento y la finalidad de la norma, que entienden
dirigida a dar por cumplida parcial o totalmente la sancion privativa de libertad final-
mente impuesta, con dicha anticipada privacién cautelar de libertad.»

(STC 92/2012, de 7 de mayo. Recurso de amparo ndim. 791/2010. Ponente:
D. Pascual Sala Sanchez. «<BOE» de 5-06-2012. En el mismo sentido, SSTC 158/2012,
de 17 de septiembre y 229/2012, de 10 de diciembre).

ARTICULO 335

Declarado inconstitucional.

«El articulo 335 CP 1995 cuestionado tipifica como delito y castiga con pena de
multa de cuatro a ocho meses a quien “cace o pesque especies distintas a las indicadas
en el articulo anterior [especies en peligro de extincion y, en general, amenazadas], no
estando expresamente autorizada su caza o pesca por las normas especificas en la
materia”. Estamos, en consecuencia, ante un precepto que presenta una innegable
estructura de ley penal en blanco, por cuanto la definicién de la conducta tipica incor-
pora un elemento normativo (la caza o pesca de especies no autorizadas expresa-
mente) cuyo significado, en lo que ahora exclusivamente nos importa, sélo puede
precisarse acudiendo a las normas especificas que determinan cudles son las especies
cinegéticas autorizadas de modo expreso.

En primer lugar, no hay duda de que la remision a las citadas normas extrapena-
les especificas es expresa y estd ademads justificada en atencion al bien juridico prote-
gido por la norma penal (la biodiversidad, los recursos naturales y el medio ambiente
y, de modo particular, la fauna silvestre), habida cuenta de la complejidad técnica de
la materia y el cardcter variable del grado de proteccion de las especies cinegéticas, lo
que hace imprescindible la acomodacién de la normativa a esa evolucidn y justifica la
remision a la legislacién administrativa para determinar las especies de caza autoriza-
das, sin necesidad de acudir a la constante actualizacién de la norma penal, que tiene,
como hemos advertido en otras ocasiones semejantes (SSTC 120/1998, de 15 de
junio, FJ 5; y 34/2005, de 17 de febrero, FJ 3), “una pretension de relativa permanen-
cia en el tiempo”.»
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No sucede, sin embargo, lo mismo con las otras dos exigencias, pues, aun cuando
el articulo 335 CP 1995 cuestionado sefiala la pena aplicable al delito que tipifica, no
contiene el nicleo esencial de la prohibicién ni satisface tampoco la exigencia de
certeza. La norma penal cuestionada en el presente proceso constitucional no con-
tiene efectivamente el nicleo esencial de la prohibicion toda vez que remite integra-
mente y sin ninguna precision afiadida la determinacién de las especies no
expresamente autorizadas a las normas especificas en materia de caza, de modo que
es el Gobierno, a través de normas reglamentarias y, en particular, de los correspon-
dientes listados de especies cinegéticas, y no el Parlamento, el que en forma por com-
pleto independiente y no subordinada a la ley termina en rigor por definir libremente
la conducta tipica. De hecho, con el citado articulo 335 CP en la mano, basta simple-
mente con que la Administracion guarde silencio y no se pronuncie sobre la caza o no
de una determinada especie animal para que su captura o muerte pase a integrar el
tipo penal que consideramos. Todo lo cual supone, segtin hemos advertido en otras
ocasiones, una vulneraciéon de la garantia formal del principio de legalidad penal
(STC 24/2004, de 24 de febrero, FJ 5).

Esta libertad absoluta e incondicionada para que sea una norma la que defina el
tipo es, en efecto, manifiesta puesto que, como prueba su propio tenor literal, la norma
penal cuestionada no contiene tampoco ninguna exigencia especifica de lesién o
puesta en peligro del bien juridico protegido (la fauna silvestre) que sirva para preci-
sar el nicleo esencial de la prohibicién penal y cualificar de este modo, entre las
acciones abstractas que identifica (cazar o pescar), las que por ese motivo merecen
reproche penal. Este déficit en la definicion del nicleo esencial de la prohibicion es
tanto mds acusado y significativo si comparamos ahora el articulo 335 CP cuestio-
nado con el resto de normas penales previstas en el propio capitulo IV del titulo XVI
del libro II del Cédigo penal de 1995, sobre los “delitos relativos a la proteccion de la
flora y fauna”, y en los que el legislador penal si exige que la correspondiente con-
ducta, ademds de vulnerar las normas extrapenales en la materia, afecte a especies de
flora y fauna «amenazadas» (arts. 332 y 334 CP), “perjudique el equilibrio biol6gico”
(articulo 333 CP) o consista en la utilizacion de instrumentos o artes de caza o pesca
de innegable “eficacia destructiva” (articulo 336 CP).

Lo que supone ciertamente un plus de antijuridicidad material que coadyuva a preci-
sar la correspondiente conducta penal tipica y permite cumplir con la comentada exigen-
cia constitucional (STC 34/2005, de 17 de febrero, FJ 3); una circunstancia, sin embargo,
que, como se ha comprobado, no concurre en el caso del articulo 335 CP 1995.

6. Por afladidura, como antes hemos anticipado, el articulo 335 CP 1995 cues-
tionado no satisface tampoco la exigencia de certeza a que obliga el principio de
legalidad penal del articulo 25.1 CE, toda vez que el citado precepto penal, incluso
una vez integrado con las normas extrapenales o reglamentarias especificas a que se
remite, no permite identificar con la necesaria y suficiente precisién la conducta
delictiva que tipifica. Desde esta perspectiva tiene razén el 6rgano judicial proponente
cuando, sirviéndose del criterio que luce en la STS de 8 de febrero de 2000, advierte
que la tipificacién como delictivas de todas las conductas de caza que no estén expre-
samente autorizadas, aunque no estén tampoco expresamente prohibidas, crea un
amplisimo espacio de inseguridad juridica, incompatible con la citada exigencia cons-
titucional de certeza. Tan amplio, de hecho, que conductas tan inocuas para el Dere-
cho penal como matar ratas o insectos pasarian a integrar el tipo penal del articulo 335
CP 1995, simplemente porque esas especies, al igual que los jilgueros y verderones,
no figuran tampoco en el listado de especies cuya captura en vivo o muerte estd auto-
rizada expresamente por las correspondientes normas especificas.
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De modo que, en conclusién, el articulo 335 CP 1995 cuestionado en el presente
proceso contiene una formulacién tan abierta e indefinida que su aplicacién depende
en dltimo término de una decisién practicamente libre y arbitraria, primero del
Gobierno y la Administracion, a través de normas reglamentarias, y mds tarde, del
intérprete y juzgador encargado de su aplicacion, y que resulta constitucionalmente
incompatible con el principio de legalidad que garantiza el articulo 25.1 CE.»

(Pleno. STC 101/2012, de 8 de mayo. Cuestiéon de inconstitucionalidad nim.
4246/2001. Ponente: D. Pascual Sala Sanchez. «<BOE» de 5-6-2012).

LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

ARTICULO 962

Prohibicion de llevar a cabo notificaciones por teléfono para Juicios
de Faltas. Obligacion de citar con la correcta posicion procesal.

«La validez de la citacion realizada mediante telefonema, debemos partir de lo pre-
ceptuado por el articulo 271 de la Ley Organica del Poder Judicial, cuando establece que
“las notificaciones podran practicarse por medio del correo, del telégrafo o de cualquier
medio técnico que permita la constancia de su préctica y de las circunstancias esenciales
de la misma segtin determinen las Leyes procesales”. Ello nos remite directamente al ar-
ticulo 962 LECrim, que atribuye a la Policia judicial la citacién ante el Juzgado de las
partes en los procedimientos para el enjuiciamiento de faltas, preceptuando su apartado 2
que la informacién a la persona denunciada “se practicard en todo caso por escrito”, si bien
el articulo 796.3 del mismo texto permite, en caso de urgencia, practicar las citaciones
“por cualquier medio de comunicacion, incluso verbalmente, sin perjuicio de dejar cons-
tancia de su contenido en la pertinente acta”. Sin embargo, esta posibilidad, que aparece
prevista tinicamente para casos de urgencia dentro de la dindmica propia del juicio rapido,
en ningun caso puede implicar una lesion del derecho a la tutela judicial efectiva de los asi
citados, como sucederia en el supuesto de que las citaciones realizadas por medios técni-
cos no permitiesen dejar constancia fehaciente en autos de su envio y recepcion. Este
parece ser, por lo demds, el sentido del articulo 152 de la Ley de enjuiciamiento civil —apli-
cable por mor de lo dispuesto en el articulo 166 LECrim— cuando establece, en su apar-
tado 1, que se tendran por validamente realizados los actos de comunicacién “cuando
quede constancia suficiente de haber sido practicados en la persona o en el domicilio del
destinatario”; y al prever, en su apartado 2, la posibilidad de que dichos actos se efectien
mediante cualquier medio técnico «que permita dejar en los autos constancia fehaciente
de la recepcion, de su fecha y del contenido de lo comunicado».

La exigencia legal de que el medio técnico utilizado permita dejar constancia feha-
ciente en autos de su envio y recepcion se corresponde, como hemos anticipado, con la
ineludible necesidad, al entablar y proseguir los procesos judiciales, de una plena obser-
vancia del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (articulo 24.1 CE), para lo
cual se hace necesaria una correcta y escrupulosa constitucién de la relacién juridico
procesal en cada una de las instancias del proceso, erigiéndose el régimen procesal de
emplazamientos como un instrumento de capital importancia, ya que s6lo mediante
unas correctas citaciones y notificaciones a las partes de los distintos actos que tienen
lugar en el seno del procedimiento judicial cabrd garantizar los indisponibles principios
de contradiccion e igualdad de armas entre las partes en litigio.
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En este sentido la STC 58/2010, de 4 de octubre, FJ 3, dejé sentado que el incum-
plimiento o deficiente realizacion de las prescripciones legales establecidas al res-
pecto «comportard la ineficacia del acto de comunicacion procesal en la medida en
que se coloque al interesado en una situacion de indefension proscrita por el articulo
24.1 CE, esto es, salvo que hubiese tenido conocimiento extraprocesal de su conte-
nido o el incumplimiento fuese imputable a la propia conducta del afectado por
haberse situado voluntaria o negligentemente al margen del proceso (STC 268/2000,
de 13 de noviembre, FJ 4, y las allf citadas). Pero, inversamente, cabe que los efectos
ordinarios del acto de comunicacion procesal puedan ser enervados cuando, pese a
haber sido realizado conforme a las prescripciones legales, sin embargo el destinata-
rio no haya llegado a tener conocimiento real del mismo. En este sentido, al igual que
hemos afirmado en relacién con las notificaciones realizadas a través de terceras per-
sonas (STC 3/2010, de 17 de marzo, FJ 2; y las que en ella se citan), debemos ahora
sefialar, respecto de las comunicaciones procesales realizadas a través de medios téc-
nicos, que los érganos judiciales no pueden presumir, sin lesionar el derecho consa-
grado en el articulo 24.1 CE, que hayan llegado al conocimiento de la parte interesada
cuando la misma cuestione fundadamente la recepcion del acto de comunicacién pro-
cesal o la fecha en que se produjo, supuesto en el cual, a la vista de las circunstancias
del caso, de las alegaciones formuladas y de la prueba que pudiera eventualmente
practicarse, estdn obligados a emitir un pronunciamiento expreso sobre la posibilidad
o no de que el acto de comunicacion procesal haya llegado a su destinatario.»

Mais concretamente, en la STC 94/2005, de 18 de abril, FJ 4, dijimos que «ade-
mds de que la citacidn telefénica no esté prevista en la Ley de enjuiciamiento criminal
como medio de comunicacion procesal en los preceptos que regulan ésta (articulo 175
en relacion con el articulo 166), respecto de tal forma de comunicar la doctrina de este
Tribunal no se plantea su eventual imperfeccién (como no es inhabitual que ocurra en
los supuestos de notificacion, citacién o emplazamiento mediante Oficial o Agente
judicial, o mediante correo o telegrama, cuando —como no es infrecuente— los mismos
dan pie a discutir la recepcion o no de lo notificado por el destinatario en atencion a si
la direccién en la que tiene lugar la comunicacion fue correcta o incorrecta o si fue
recibida por persona idénea o no en atencién a su relacién o proximidad con quien es
objeto de citacidn o notificacion, etc.), sino que afirma su inidoneidad en si misma
considerada para lograr el fin que se persigue con las comunicaciones procesales, a
saber: la constancia o acreditacion de que el sujeto a quien se pretende comunicar la
decision judicial tenga conocimiento de lo que se ha procedido hasta ese momento y
de lo que se va a proceder a continuacién, en orden a que adopte las medidas que
estime mds convenientes para la defensa de sus intereses en sede jurisdiccional: en el
caso de imputado, posicién que correspondia al aqui recurrente, fundamentalmente
para darle opcion a preparar las medidas para su defensa.

El legislador es perfectamente consciente de ello, como demuestra el articulo 271
de la Ley Organica del Poder Judicial cuando dispone que las notificaciones podran
practicarse por medio del correo, del telégrafo o de cualquier medio técnico “que per-
mita la constancia de su prictica y de las circunstancias esenciales de la misma segtin
determinen las leyes procesales” o, mds recientemente, el articulo 162 de la Ley de
enjuiciamiento civil, cuando determina en la regulacién dedicada a los actos de comu-
nicacion judicial que, caso de disponer los 6rganos judiciales y los destinatarios de
sus comunicaciones de medios electronicos, telematicos, infotelecomunicaciones, o
de otra clase semejante, podran utilizarlos siempre que los mismos “permitan el envio
y la recepcion de escritos y documentos, de forma tal que esté garantizada la autenti-
cidad de la comunicacion y de su contenido y quede constancia fehaciente de la remi-
sién y recepcidn integras y del momento en que se hicieron”. No cumple tales
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exigencias, evidentemente, la comunicacidn telefénica sin mds, por lo que tal medio
en si, reiterando lo que ya dijimos en las Sentencias antes aludidas al respecto, no
puede considerarse idoneo para efectuar citaciones. Naturalmente ello sin perjuicio
alguno de que, respecto del citado por tal via que comparezca ante el rgano judicial,
tal comparecencia conlleve las obligaciones y derechos subsiguientes a una citacion
correcta, en tanto en cuanto la comparecencia en sf comporta haberse dado por ente-
rado de la comunicacién que con €l se pretendia.

Finalmente, la STC 175/2009, de 16 de julio, FJ 2, en un supuesto de citacién por
teléfono a un juicio de faltas de uno de los denunciados, reiteré que entre las garantias
contenidas en el articulo 24.1 CE se sitia «la necesidad de que los actos de comunicacién
de los drganos judiciales con las partes se realicen de forma correcta y con la diligencia
debida», matizando, en cuanto a la diligencia exigible a los érganos judiciales cuando
realizan los emplazamientos, «que la citacion tiene que practicarse en forma legal
mediante el cumplimiento de los requisitos procesales con el fin de que el acto o resolu-
cién llegue a conocimiento de la parte y de que el Juzgado tenga la seguridad o certeza del
cumplimiento de los requisitos legales para asegurar la recepcién de dicha comunicacién
por su destinatario. Asi, se ha destacado que la notificacién telefénica no es un medio
idéneo para emplazamientos y citaciones a un juicio oral, no sélo por no estar previsto en
la Ley de enjuiciamiento criminal como medio de comunicacién procesal, sino especial-
mente porque en s{ mismo considerado no es apto para cumplir el fin perseguido de dejar
constancia o acreditacion de que el sujeto a quien se pretende comunicar la decisién judi-
cial tenga conocimiento de ella (por todas, STC 94/2005, de 18 de abril, FJ 2).

(...]..)

Este Tribunal ha subrayado en distintas resoluciones (SSTC 41/1987, de 6 de
abril, FJ 3; 141/1991, de 20 de junio, FJ 2; 17/1992, de 10 de febrero, FJ 2; 327/1993,
de 8 de noviembre, FJ 2; y 10/1995, de 16 de enero, FJ 2) que la finalidad esencial de
la citacion para la celebracion del juicio es la de garantizar el acceso al proceso con
todas las garantias y, en concreto, la efectividad del derecho de defensa, por lo que no
puede reducirse a un mero requisito formal para la realizacién de los siguientes actos
procesales, sino que es necesario que el contenido y la forma en que se realice garan-
tice, en la mayor medida posible, que aquélla ha llegado efectivamente a poder del
destinatario y la constancia en las actuaciones, de manera que, en lo que ahora mas
nos interesa, a aquél se le proporcione un conocimiento especifico, cabal y efectivo de
su situacion procesal y de las concretas obligaciones que de la misma se desprenden.»

(STC 97/2012, de 7 de mayo. Recurso de amparo nim. 2525/2011. Ponente:
D. Ramén Rodriguez Arribas. «BOE» de 5-6-2012).

LEY ORGANICA 2/1979, DE 3 DE OCTUBRE, DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

ARTICULO 44.1A)

Agotamiento de la via judicial previa. Incidente de nulidad de actua-
ciones.

«El incidente de nulidad de actuaciones asume, tras la configuracion del nuevo
amparo constitucional, una funcién esencial de tutela y defensa de los derechos funda-
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mentales que puede y debe ser controlada por este Tribunal cuando las hipotéticas
lesiones auténomas que en él se produzcan tengan “especial trascendencia
constitucional”. No puede considerarse como un mero tramite formal previo al amparo
constitucional sino como un verdadero instrumento procesal que, en la via de la juris-
diccién ordinaria, podra remediar aquellas lesiones de derechos fundamentales que no
hayan “podido denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso y siem-
pre que dicha resolucién no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario”
(articulo 241.1 LOPJ). En definitiva, el incidente de nulidad de actuaciones sirve,
como asf ha querido el legislador organico, para reparar aquellas lesiones de cualquier
derecho fundamental que no puedan serlo a través de los recursos ordinarios o extraor-
dinarios previstos por la ley; su funcién en materia de tutela de derechos es, por tanto,
la misma, en el &mbito de aplicacion que le otorga el articulo 241.1 LOPJ, que la reali-
zada como consecuencia de la interposicién de un recurso ordinario o extraordinario y
como tal debe ser atendida por los 6rganos judiciales»

(STC 153/2012, de 16 de julio. Recurso de amparo nim. 5556/2009. Ponente:
D. Ramén Rodriguez Arribas. «BOE» de 13-8-2012)

ARTICULO 49.1, IN FINE

Justificacion en la demanda de la especial trascendencia constitucional.

«Conforme a lo dispuesto en el articulo 50.1 a) LOTC, el recurso de amparo no
puede ser admitido a tramite si el recurrente no cumple —ademds de los restantes
requisitos procesales previstos en los arts. 42 a 44 LOTC- la ineludible exigencia
impuesta por el articulo 49.1 in fine LOTC de justificar en la demanda de amparo la
especial trascendencia constitucional del recurso (por todas, SSTC 155/2009, de 25 de
junio, FJ 2; y 69/2011, y de 16 de mayo, FJ 2; AATC 188/2008, de 21 de julio,
FJ 1; 289/2008 y 290/2008, ambos de 22 de septiembre, FJ 1).

Este Tribunal —como destacdbamos en la STC 69/2011, de 16 de mayo, FJ 3— ha
ido realizando numerosas precisiones en cuanto al modo de dar cumplimiento a esta
exigencia, destacando fundamentalmente que es algo distinto de razonar sobre la
existencia de la vulneracién de un derecho fundamental, de modo que en la demanda
ha de disociarse adecuadamente la argumentacién tendente a justificar la existencia
de lesién de un derecho fundamental de aquella dirigida a justificar la especial tras-
cendencia constitucional, exigiendo al recurrente un «esfuerzo argumental» que
ponga en conexion las vulneraciones constitucionales que alega con los criterios esta-
blecidos en el articulo 50.1 b) LOTC, precepto este ultimo, segtin el cual, la especial
trascendencia del recurso se apreciard atendiendo a «su importancia para la interpre-
tacién de la Constitucion, para su aplicacién o para su general eficacia, y para la
determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales». A lo que ha
de afladirse que en la STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2, el Tribunal ha identificado,
sin dnimo exhaustivo, determinados supuestos en los que concurriria esa especial
trascendencia constitucional, avanzando en la interpretacion del articulo 50.1 b)
LOTC y facilitando a los recurrentes el cumplimiento de la carga justificativa que
impone el articulo 49.1 LOTC.»

(STC 107/2012, de 21 de mayo. Recurso de amparo nim. 10268/2009. Ponente:
D.? Elisa Pérez Vera. «<BOE» de 20-6-2012).
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LEY ORGANICA 5/2000, DE 12 DE ENERO, REGULADORA
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MENORES

ARTICULOS 26 Y 31

«S1, como recuerda la ya citada STC 18/2005, de 1 de febrero, FJ 5, lo que se per-
sigue con las exigencias asociadas al articulo 24.2 CE que deben cumplirse en la fase de
instruccion es «garantizar la efectividad del derecho a la defensa y de evitar que puedan
producirse contra la persona inculpada en una causa penal, aun en fase de instruccién
judicial, situaciones materiales de indefension [STC 68/2001, de 17 de marzo, FJ 3 ¢);
en el mismo sentido, SSTC 149/1997, de 29 de septiembre, FJ 2; 14/1999, de 22 de
febrero, FJ 6 ¢); 19/2000, de 31 de enero, FJ 5 b); 87/2001, de 2 de abril, FJ 3; 174/2001,
de 26 de julio, FJ 4; y 70/2002, de 3 de abril, FJ 4]», podemos descartar que los precep-
tos cuestionados vulneren la Constitucién. En la medida en que quedan salvaguardados
los derechos del menor a conocer el hecho punible que se le atribuye, a conocer los
derechos que le asisten, y a intervenir en el procedimiento ejerciendo su derecho de
defensa, a los efectos de que no haya acusacion sorpresiva, desde el momento de la
incoacion del expediente (articulo 22 LORPM), aunque no sea a través de una entrevista
personal con el Fiscal instructor, y en la medida en que, como no podia ser de otra
manera, la Ley no prohibe que el instructor reciba declaracién al menor cuando lo
estime pertinente y s impone la practica de esta diligencia siempre que se solicite en
plazo por el Letrado del menor (art. 26.2 LORPM), debe, en suma, descartarse la ale-
gada inconstitucionalidad de los articulos 26.2 y 31 LORPM, por no ser contrarios al
derecho a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE).»

(STC Pleno 146/2012, de 5 de julio. Cuestion de inconstitucionalidad 3792/2001.
Ponente: D. Luis Ignacio Ortega Alvarez. «BOE» de 30-7-2012).
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ARTICULO 21.5

Reparacion del dafio. Procedencia de la atenuante. Pago total de la
indemnizacion. Razones de justicia material que determinan su apli-
cacion en trdamite de casacion, aun cuando no fue solicitada por la
defensa ni lo recogen los hechos probados, pues existe escrito de la
acusacion particular en la que se renuncia al ejercicio de la accion
civil por satisfaccion extraprocesal.

Constatamos que en el presente caso los hechos probados no mencionan el pago de
la indemnizacién por parte del recurrente, ni la cuantia de la misma ni la relevancia de
dicho pago a efectos juridicos y de satisfaccion completa de la responsabilidad civil por
parte del agresor, asi como que la parte recurrente no solicité la aplicacién de esta ate-
nuante en su escrito de calificacién provisional ni en sus conclusiones definitivas.

Pero también es cierto que en la recurrida se hace mencién al no ejercicio de
acciones civiles dado que la procesada fue resarcida con anterioridad al acto del ple-
nario segtin un escrito presentado por su representacién (Fundamento de Derecho
Octavo), por lo que existe pronunciamiento al respecto.

La «vocacién féctica» de ciertos contenidos de los Fundamentos de la Resolu-
cion recurrida ha sido utilizada en numerosas ocasiones por esta Sala para comple-
mentar el relato de hechos en sentido incriminatorio, por lo que no debe parecer ahora
excesivo ni incorrecto que un pronunciamiento tan claro y rotundo como el que cons-
tata que la victima del delito no tiene voluntad alguna de reclamar indemnizacién por
los perjuicios sufridos puesto que, como ella misma manifiesta, ya le han sido satisfe-
chos en su integridad, deba de admitirse, aunque se aloje fuera del «factum», como
constancia indubitada de tal extremo que, de por si, incuestionablemente constituye
base factica del todo suficiente para la aplicacién de la atenuante 5.* del articulo 21 del
Codigo Penal.
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En tanto que por lo que se refiere a la segunda de las objeciones que esta estima-
cién pudiera merecer, cual es la de no haber sido instada la aplicacién de esta ate-
nuante por la Defensa del recurrente, en la instancia, si bien es cierto que en una
correcta 16gica procesal ello es asi, tampoco deben olvidarse no sélo las razones de
justicia material que abonarian la aplicacién de una circunstancia tan evidente, sino,
ademds, el hecho de que a la Defensa que sostiene en todo momento, como es el caso,
la libre absolucién de su defendido, no puede obligéarsele a postular una calificacién
alternativa que, incluyendo la concurrencia de atenuantes, venga a admitir, siquiera
sea eventualmente, una hipétesis de culpabilidad, mdxime cuando es a partir de la
propia declaracién de la existencia de reparacion, que no se produce hasta el dictado
de la Resolucién de instancia, cuando se adopta la iniciativa de instar la correspon-
diente consecuencia atenuatoria.

Por todo lo cual, procede la estimacién de este motivo, debiendo dictarse a conti-
nuacién la correspondiente Segunda Sentencia, que recoja las consecuencias deriva-
das de esta parcial estimacion.

(Sentencia nim. 520/2012, de 19 de junio).

ARTICULO 139

Asesinato. El acusado golpea de forma reiterada en la cabeza a la
victima causdndole lesiones que le produjeron un estado de coma y
finalmente la muerte. Dolo de matar. La prevision del resultado de
muerte, elemento esencial para determinar la concurrencia del dolo
de matar, no abarca la prevision del mecanismo causal concreto en
que se produjo el obito. Basta conocer la peligrosidad de la agresion.
Cualquier persona sabe que patadas repetidas en la zona de la cabeza
pueden producir la muerte o al menos acepta ese resultado para el
caso de que pudiera producirse (dolo eventual). Alevosia. Elementos
y modalidades. Alevosia sorpresiva y de desvalimiento. Asegura-
miento de la muerte de la victima, sin riesgo para el agresor.

La alevosia es una circunstancia de mera tendencia y para ser apreciada es pre-
ciso que el modus operandi del sujeto se caracterice por el empleo en la ejecucion de
medios, modos o formas que tiendan directa y especialmente a asegurarla sin el riesgo
de defensa que pudiera proceder del ofendido, de modo que no habra lugar a apre-
ciarla cuando concurra una previa agresion del ofendido, ni una defensa activa por
parte del mismo, del mismo modo que cuando el agente avisa al agredido de un pro-
posito de ataque o éste tenfa motivos sobrados para sospechar del ataque.

Consecuentemente concluye en que el recurrente ni tuvo la intencién ni la finali-
dad de producir la muerte de la victima, al no representarse el resultado de muerte.
Los actos de agresion se incardinaban dentro de la agresion sexual. El resultado de
muerte no fue deseado, sino consecuencia de un actuar imprudente y excesivo, des-
provisto de animus necandi.Y ademds de todo ello, no s6lo hubo una agresién previa,
un pufietazo esquivado contra el coimputado Oscar , lo que impide hablar de alevosia,
sino que en la dindmica del delito el recurrente se hallaba enfrentado no sélo a la
victima sino al coimputado que asevera ser la pareja sentimental de la victima. Dado
este equilibrio de fuerza dificilmente puede aducirse que actuara con sélo con inten-
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cién de matar sino ademds mediante medios y modos que tienden a asegurarse la
ejecucion material del delito de asesinato.

A) Respecto a que el recurrente no tuvo intencién ni la finalidad de producir la
muerte, sino que este fue consecuencia de un actuar imprudente y excesivo, es nece-
sario subrayar —como se dice en las STS 93/2012, de 16 de febrero; 632/2011 de 28
de junio; 172/2008, de 30 de abril- el elemento subjetivo del delito de homicidio -o
asesinato— no sélo es el animus necandi o intencién especifica de causar la muerte de
una persona, sino el «dolo homicida», el cual tiene dos modalidades: el dolo directo o
de primer grado constituido por el deseo y la voluntad del agente de matar, a cuyo
concreto objetivo se proyecta la accién agresiva, y el dolo eventual que surge cuando
el sujeto activo se representa como probable la eventualidad de que la accion pro-
duzca la muerte del sujeto pasivo, aunque este resultado no sea el deseado, a pesar de
lo cual persiste en dicha accién que obra como causa del resultado producido (STS
415/2004, de 25 de marzo; 210/2007, de 15 de marzo).

Como se argumenta en la STS de 16-6-2004, el dolo, segun la definicién mas
clasica, significa conocer y querer los elementos objetivos del tipo penal. En realidad,
la voluntad de conseguir el resultado no es mds que una manifestacion de la modali-
dad mas frecuente del dolo en el que el autor persigue la realizacion de un resultado,
pero no impide que puedan ser tenidas por igualmente dolosas aquellas conductas en
las que el autor quiere realizar la accidn tipica, representandose la posibilidad de la
produccioén del resultado. Lo relevante para afirmar la existencia del dolo penal es, en
esta construccion clasica del dolo, la constancia de una voluntad dirigida a la realiza-
cién de la accidn tipica, empleando medios capaces para su realizacion. Esa voluntad
se conecta en la acreditacion de la existencia de una decisién dirigida al conocimiento
de la potencialidad de los medios para la produccion del resultado y en la decision de
utilizarlos. Si ademads, resulta acreditada la intencién de conseguir el resultado, nos
encontraremos ante la modalidad dolosa intencional en la que el autor persigue el
resultado previsto en el tipo en los delitos de resultado.

Pero ello no excluye un concepto normativo del dolo basado en el conocimiento
de que la conducta que se realiza pone en concreto peligro el bien juridico protegido,
de manera que en esta segunda modalidad el dolo radica en el conocimiento del peli-
gro concreto que la conducta desarrollada supone para el bien juridico, en este caso,
la vida, pues, en efecto «para poder imputar un tipo de homicidio a titulo doloso basta
con que una persona tenga informacién de que va a realizar lo suficiente para poder
explicar un resultado de muerte y, por ende, que prevea el resultado como una conse-
cuencia de ese riesgo. Es decir, que abarque intelectualmente el riesgo que permite
identificar normativamente el conocimiento del resultado y desde luego la decisién
del autor estd vinculada a dicho resultado». (Véase STS 1-12-2004, entre otras
muchas).

Asi pues, y como concluye la sentencia de esta Sala de 3-7-2006, bajo la expre-
sién «dnimo de matar» se comprenden generalmente en la jurisprudencia el dolo
directo como el eventual. Asi como en el primero la accién vine guiada por la inten-
cioén de causar la muerte, en el segundo caso tal intencién no puede ser afirmada, si
bien en el autor conoce los elementos del tipo objetivo, de manera que sobre el peligro
concreto que crea con su conducta para el bien juridico protegido, a pesar de lo cual
contenia su ejecucion, bien porque acepta el resultado probable o bien porque su pro-
duccion le resulta indiferente. En cualquiera de los casos, el conocimiento de ese
riesgo no impide la accién.

En otras palabras, se estima que obra con dolo quien, conociendo que genera un
peligro concreto juridicamente desaprobado, no obstante actia y continua realizado la
conducta que somete a la victima a riesgos que el agente no tiene la seguridad de
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poder controlar y aunque no persiga directamente la causacion del resultado, del que
no obstante ha de comprender que hay un elevado indice de probabilidad de que se
produzca. Entran aqui en la valoracion de la conducta individual pardmetros de
razonabilidad de tipo general que no puede haber omitido considerar el agente, sin
que sean admisibles por irrazonables, vanas e infundadas esperanzas de que el resul-
tado no se produzca, sin peso frente al mds lgico resultado de actualizacién de los
riesgos por el agente generador.

En similar direccién la STS 4-6-2011 dice que el dolo supone que el agente se
representa en resultado dafioso, de posible y no necesaria originacién y no directa-
mente querido, a pesar de lo cual se acepta, también conscientemente, porque no se
renuncia a la ejecucion de los actos pensados. Lo que significa que, en todo caso, es
exigible en el autor la conciencia o conocimiento del riesgo elevado de produccién
del resultado que su accién contiene.

En definitiva, el conocimiento del peligro propio de una accién que supera el
limite de riesgo permitido es suficiente para acreditar el caracter doloso del compor-
tamiento, al permitir admitir el dolo cuando el autor somete a la victima a situaciones
que no tiene seguridad de controlar, aunque no persigue el resultado tipico.

En el caso presente en el factum se recoge que el recurrente golped a la victima
continuamente e insistentemente, arrojandole al suelo y en el fundamento juridico
primero se precisa que inutiliz6 a la victima a base de golpes que la dejaron incons-
ciente, destacando la intensidad de los mismos y la zona del cuerpo a la que dirigi6 el
ataque, propinando patadas sobre la cabeza de aquélla, lo que le ocasiond un gran
hematoma subdural en el hemisferio cerebral izquierdo de mas de 4/5 cm en un did-
metro mayor con herniacién subfalciana y transtentorial y desplazamiento de la linea
media mayor de 1 cm con sangrado activo y posible fractura de pefiasco que la pro-
voco pérdida de la consciencia y posterior coma Glasgow de 3/15, y su fallecimiento
casi tres meses después.

Resulta evidente que el acusado actué con intenciéon de matar. La prevision del
resultado de muerte, elemento esencial para determinar la concurrencia del dolo de
matar, no abarca la prevision del mecanismo causal concreto en que se produjo el 6bito.
Basta conocer la peligrosidad de la agresion cualquiera que sea luego la incidencia en el
cuerpo humano que ocasiona directamente la muerte, para que haya que entender que el
4nimo homicida existid. Cualquier persona ha de saber y sabe que patadas repetidas en
la zona de la cabeza pueden producir la muerte y si no se da solo una, sino varias, es
porque se quiere matar (dolo de primer grado), o al menos, aceptar ese resultado para el
caso de que pudiera producirse (dolo eventual) (STS 266/2006, de 7 de marzo), lo cual
impide la calificacion de la conducta como imprudente. El 4nimo de matar es un ele-
mento interno del sujeto, que como perteneciente a su conciencia, solo puede ser acre-
ditado generalmente mediante la inferencia construida sobre hechos objetivos
debidamente acreditados. Como el acusado golped repetidamente con patadas la cabeza
de la mujer, su intensidad y localizacién impiden considerar la posibilidad de su causa-
cién casual o imprudente, siendo clara la intencionalidad de la conducta y, por tanto, su
animo de matar (STS 319/2007, de 18 de abril).

B) Respecto a la concurrencia de la alevosfa en STS 632/2011, de 28 de junio,
explica que el TS viene aplicando la alevosia a todos aquellos supuestos en los que el
modo de practicarse la agresién queda de manifiesto la intencién del agresor o agre-
sores de conectar el delito eliminando el riesgo que pudiera proceder de la defensa
que pudiera hacer el agredido, es decir, la esencia de la alevosia como circunstancia
constitutiva del delito asesinato (articulo 139-1) o como agravante ordinaria en otros
delitos contra las personas (articulo 22-1), radica en la inexistencia de probabilidades
de defensa por parte de la persona atacada.
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En cuanto a su naturaleza, aunque esta Sala unas veces ha destacado su cardcter
subjetivo, lo que supone mayor culpabilidad, y otras su cardcter objetivo, lo que
implica mayor antijuricidad, en los ultimos tiempos, aun admitiendo su cardcter
mixto, ha destacado su aspecto predominante objetivo pero exigiendo el plus de cul-
pabilidad, al precisar una previa escogitaciéon de medios disponibles, siendo impres-
cindible que el infractor se haya representado su modus operandi suprime todo
eventual riesgo y toda posibilidad de defensa procedente del ofendido y desea el
agente obrar de modo consecuencia a la proyectado y representado.

En definitiva, en sintesis, puede decirse que la alevosia es una circunstancia de
caricter predominantemente objetivo que incorpora un especial elemento subjetivo,
que dota a la accién de una mayor antijuricidad, denotando todo riesgo personal, de
modo que el lado de la antijuricidad ha de apreciarse y valorarse la culpabilidad (STS
16-10-96) lo que conduce a su consideracién como mixta (STS 28-12-2000).

En cuanto a la «eliminacién de toda posibilidad de defensa de la victima debe ser
considerada desde la perspectiva de su real eficacia, siendo compatible con intentos
defensivos insitos en el propio instinto de conservacién» (STS 13-3-2000).

Por ello, esta Sala arrancando de la definicién legal de la alevosia, refiere invaria-
blemente la concurrencia de los siguientes elementos (SSTS 155/2005 de 15 de
febrero, 375/2005 de 22 de marzo):

a) En primer lugar, un elemento normativo. La alevosia solo puede proyectarse
a los delitos contra las personas.

b) En segundo lugar, un elemento objetivo que radica en el «modus operandi»,
que el autor utilice en la ejecucion medios, modos o formas que han de ser objetiva-
mente adecuados para asegurarla mediante la eliminacion de las posibilidades de
defensa, sin que sea suficiente el convencimiento del sujeto acerca de su idoneidad.

¢) En tercer lugar, un elemento subjetivo, que el dolo del autor se proyecte no
s6lo sobre la utilizacién de los medios, modos o formas empleados, sino también sobre
su tendencia a asegurar la ejecucion y su orientacion a impedir la defensa del ofendido,
eliminando asf conscientemente el posible riesgo que pudiera suponer para su persona
una eventual reaccién defensiva de aquél. Es decir el agente ha de haber buscado inten-
cionadamente la produccién de la muerte a través de los medios indicados, o cuando
menos, aprovechar la situacién de aseguramiento del resultado, sin riesgo.

d) Y en cuarto lugar, un elemento teleoldgico, que impone la comprobacion de
si en realidad, en el caso concreto, se produjo una situacién de total indefension,
siendo necesario que se aprecie una mayor antijuricidad en la conducta derivada pre-
cisamente del modus operandi, conscientemente orientado a aquellas finalidades
(STS 1866/2002, de 7 de noviembre).

De lo antes expuesto se entiende que la esencia de la alevosia se encuentra en el
aniquilamiento de las posibilidades de defensa; o bien en el aprovechamiento de una
situacién de indefension, cuyos origenes son indiferentes (STS 178/2001, de 13 de
febrero).

Entre las distintas modalidades ejecutivas de naturaleza alevosa, esta Sala por
ejemplo S 49/2004, de 22 de enero, viene distinguiendo:

a) alevosia proditoria, equivalente a la traicion y que incluye la asechanza, insi-
dia, emboscada o celada, situaciones en que el sujeto agresor se oculta y cae sobre la
victima en momento y lugar que aquélla no espera.

b) alevosia subita o inopinada, llamada también «sorpresiva», en la que el sujeto
activo, aun a la vista o en presencia de la victima, no descubre sus intenciones y aprove-
chando la confianza de aquélla actia de forma imprevista, fulgurante y repentina. En

ADPCP, VOL. LXV, 2012



396 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

estos casos es precisamente el cardcter sorpresivo de la agresién lo que suprime la posi-
bilidad de defensa, pues quien no espera el ataque dificilmente puede prepararse contra
él y reaccionar en consecuencia, al menos en la medida de lo posible.

c) alevosia de desvalimiento, que consiste en el aprovechamiento de una espe-
cial situacion de desamparo de la victima, como acontece en los casos de nifios de
corta edad, ancianos debilitados, enfermos graves o personas invalidas, o por hallarse
accidentalmente privada de aptitud para defenderse (dormidas, drogada o ebria en la
fase letdrgica o comatosa).

En estos casos, hay una mayor peligrosidad y culpabilidad en el autor del hecho,
que revela con estos comportamientos un dnimo particularmente ruin, perverso,
cobarde o traicionero (fundamento subjetivo) y también una mayor antijuricidad por
estimarse mds graves y mas lesivas para la sociedad este tipo de conductas en que no
hay riesgo para quien delinque (fundamento objetivo).

De lo antes expuesto, se entiende que la esencia de la alevosia se encuentra en la
existencia de una conducta agresiva, que tienda objetivamente a la eliminacién de la
defensa. Como sefiala la STS 19-10-2001, es precisamente el cardcter sorpresivo de la
agresion lo que suprime la posibilidad de defensa, pues quien no espera el ataque
dificilmente puede prepararse contra €l, al menos en la medida de lo posible. Esta
modalidad de la alevosia es apreciable en los casos en los que se ataca sin previo
aviso.

En el caso presente en el factum se recoge que el acusado golped contundente-
mente e insistentemente a la victima, arrojandole sobre el colchén.

Pronunciamiento factico que se ve complementado en el fundamento juridico
primero en el sentido de que José se aproveché de la ventaja que le proporcionaba su
propia constitucion fisica y fortaleza que junto a la sorpresa de su inesperado asalto
impidi6 cualquier reaccién evasiva o de huida de la victima, destacando que no apre-
ci6 en el cuerpo del acusado lesidn, ni siquiera leve, que permita presumir accién
definitiva de la victima, y si por el contrario que inutiliz6 a ésta a base de golpes
—patadas en la cabeza— que le dejaron inconsciente.

Siendo asi concurren los presupuestos para la aplicacién de la alevosia.

Es cierto que esta agravante no se aprecia en casos en los que el luego agredido
habria desarrollado una conducta agresiva contra el acusado, mediante amenazas o
agresiones al mismo o a algin acompafiante, pero esto no es la situacién contem-
plada, dado que es el propio acusado quien intentd agredir al coimputado, Oscar,
compafiero sentimental de la victima.

Hay alevosia, en su modalidad de sobrevenida en la accién de seguir golpeando a
la victima ya en el suelo semiinconsciente, y por tanto, totalmente desvalida. El acu-
sado golped y tir6 a un colchén a la victima, continuando pegandole patadas en la
cabeza, cuando estaba totalmente a su merced. La alevosia sobrevenida aparece en la
accion de seguir golpeando estando inconsciente y sin oportunidad de respuesta
defensiva hay aplicacién individualizada de la agravante —dice la STS 1346/2005,
de 21 de octubre— a un segmento de la agresion, aquella que comienza con la pérdida de
conocimiento de la victima.

La conducta ha de ser alevosa desde el momento mismo de la accién, sin embargo
ello no obsta a que, iniciada una accién delictiva con cardcter alevoso, se inicie des-
pués otra distinta contra el mismo sujeto en que puede apreciarse una alevosia sobre-
venida (STS 147/2007, de 19 de febrero).

La alevosia puede aparecer en el desarrollo del ataque si éste es capaz de alguna
forma de individualizase en un nuevo contexto de indefension creada o buscada por el
agresor.
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Hay alevosia en supuestos de indefension sobrevenida, que reproduce en ciertos
casos aun cuando en el comienzo de la agresion no se halla presente esta agravante,
siempre que en una segunda secuencia de la actuacidén del autor, el ataque se reanuda
aprovechando éste la indefensién en que se encuentra la victima (STS 243/2004,
de 24 de febrero; 306/2005, de 8 de marzo; 880/2007, de 2 de noviembre; 550/2008,
de 18 de septiembre; 640/2008, de 8 de octubre; 790/2008, de 18 de noviembre).

(Sentencia nim. 599/2012, de 11 de julio).

ARTICULO 180.1.3

Abuso sexual. Acceso carnal sobre victima de siete afios de edad. Pre-
valimiento de parentesco. Subtipo agravado de especial vulnerabili-
dad. Casuistica jurisprudencial. Procedencia. Se tiene en cuenta,
ademds de la edad de la victima, la situacion de especial confianza
que el acusado mantiene con el menor 'y con sus padres.

Se estima inaplicado indebidamente, el subtipo agravado de especial vulnerabili-
dad del menor del articulo 182-2° en relacién con el articulo 180-1-3.° CP.

La sentencia de instancia en el fundamento juridico segundo in fine la no aplica-
cién de dicho subtipo «... por cuanto la edad del menor ya ha sido tenida en cuenta
para calificar los hechos como constitutivos de un delito de abuso sexual no consen-
tido pues ello supondria una doble valoracién contra reo de una misma situacion de
inferioridad...».

No se puede compartir esta argumentacion, se estd ante dos realidades distintas
con autonomia propia y que inciden copulativamente sobre el menor, por lo que la
valoracion de cada una de ellas no supone vulneracion del non bis in idem porque se
valoran dos situaciones distintas:

a) La victima es menor de 13 afios.

b) Ademas, el autor es el padrino de bautismo del menor, mantenia una estrecha
amistad con los padres de Pablo e incluso se quedaba con €l cuando los padres por
razones de trabajo se ausentaban.

Son dos las condiciones que colocaron al menor en una clara inferioridad frente a
su agresor: se trataba de un nifio de siete afios y ademas, era su propio padrino con el
que existia una relacién muy estrecha, lo que supone un mayor grado de doblega-
miento psicoldgico de la voluntad del menor y paralelamente un mayor aprovecha-
miento de esta situacién de vulnerabilidad, y eso es precisamente lo que justifica la
mayor punicion, por la mayor culpabilidad de la accién del recurrente.

Es constante la doctrina de la Sala en este sentido, y siempre, desde luego, en
atencion a las circunstancias concretas del caso y a la descripcién que se haga en el
factum, que en el presente caso es clara en cuanto a la existencia de ese factor de pre-
valimiento que el recurrente puso al servicio de su defensa que provoco la situacién
de especial vulnerabilidad en el nifio.

STS 8/2001, de 12 de enero: dos realidades distintas: la mera edad de la victima
y la situacién de prevalimiento.

STS 1564/2005, de 27 de diciembre: se insiste en la existencia de dos realidades
distintas por lo que no hay vulneracioén del non bis in idem, doble valoracién a dos
situaciones distintas.
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STS 422/2010, de 23 de abril: minorfa de edad mds un rol de superioridad que
opera conjuntamente.

Por contra, también existen sentencias que no aplican la especial vulnerabilidad
cuando ademds de la menor edad no existe otro dato que acredite auténomamente la
situacion de especial vulnerabilidad, y asi, se pueden citar las SSTS 763/2004 «... de
la menor edad de 12 afios no se sigue automaticamente la aplicacion del tipo bdsico y
de la agravacion, sino que es preciso alguna circunstancia afiadida a la edad...».

En igual sentido, SSTS 743/2010, de 17 de junio; 483/2010, de 25 de mayo
0 1342/2003, de 20 de octubre.

Procede la estimacién del recurso del Ministerio Fiscal con las consecuencias
punitivas que se concretarian en la segunda sentencia.

(Sentencia num. 435/2012, de 31 de mayo).

ARTICULO 248

Estafa. Entrega de cheque sin fondos, quedando sin abonar el importe
del alojamiento y manutencion de los trabajadores del acusado que
habian permanecido en el establecimiento hostelero del querellante.
Engaiio bastante. Apariencia de solvencia del acusado, cuyo engaiio
sirvio para que las victimas siguieran prestdandoles los servicios.
Sujetos activo y pasivo del delito.

La estafa de hospedaje es una modalidad defraudatoria en la que los autores del
delito suelen actuar mediante actos ticitos o concluyentes, de modo que con su simple
presencia y el uso y consumo de los servicios que se le prestan generan la apariencia
falsa de que en su momento pagardn, no haciéndolo finalmente.

Se objeta que no concurren elementos de prueba suficientes para constatar el
delito de estafa, y en concreto en lo que ataiie al requisito del engafio. En contra de lo
que alega la defensa, si constan en la causa elementos de prueba que desvirtdan la
presuncién de inocencia y fundamentan la base factica del delito de estafa.

En efecto, tal como declararon en el plenario los dos testigos de cargo que se
hallaban codirigiendo el establecimiento hotelero o de hospedaje en que se produjo la
accidn delictiva, el acusado comparecio en el hostal conduciendo un vehiculo marca
Mercedes de dltima gama y bien vestido, dando asi una apariencia de que se trataba
de una persona solvente con la que no iban a surgir problemas en el momento de abo-
nar los gastos de manutencion y alojamiento de los 35 trabajadores que iban a ejecu-
tar una obra en las proximidades para el Hospital Central de Asturias.

Al transcurrir los primeros quince dfas de estancia, comprendidos entre el 15 y
el 30 de junio de 2006, el acusado abon¢ la suma de 6.300 euros correspondientes a
los gastos de esa primera quincena, pago que hizo en parte en metdlico y en otra parte
mediante una transferencia bancaria.

Después, y en lo que atafie al abono del mes de julio, el acusado o el encargado
que estaba al mando de los trabajadores de la obra, fueron dando largas sobre su pago,
segun especificé dofia Andrea , hasta que finalmente aquel les entregé un cheque en
pago de la deuda por la suma de 12.493 euros.

El acusado aleg6 en la vista oral del juicio que el cheque fue entregado como
garantia del pago y no como pago real y efectivo. Sin embargo, ello fue negado por
los regentes del establecimiento, negativa cuya veracidad se ha visto corroborada por
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el hecho de que pasaran inmediatamente el cheque al cobro a través del Banco Popu-
lar de Oviedo, que es donde tienen abierta la cuenta (folio 8 de la causa). Posterior-
mente se informaron de que el Banco contra el que se 1libr6 el cheque era el Banco
Popular de Portugal y no de Espaia, por lo que hubo que gestionar el cobro del che-
que en Portugal, trdmite que se dilaté en el tiempo, de ahi que los querellantes siguie-
ran prestando el servicio completo de hospedaje a los obreros del acusado, siempre en
la creencia de que las gestiones del cobro del cheque en Portugal tendrian un resul-
tado positivo, cosa que finalmente no ocurrid, al contestar el Banco portugués en el
mes de septiembre que la cuenta contra la que se libré el documento mercantil carecia
de fondos.

Ya a primeros de octubre desaparecieron del hostal el acusado y el encargado de
los trabajadores, asi como estos, adeudando aquel los gastos correspondientes a los
meses precedentes, cantidad que asciende a la suma total de 24.984 euros, y que ha de
considerarse correcta si se pondera que la factura correspondiente a quince dias que si
aboné alcanz0 la cifra de 6.300 euros.

El recurrente alegd en su descargo que no pagd porque no conocia el importe de
la deuda, dado que no se le pasaron al cobro facturas concretas con las sumas detalla-
das de lo adeudado, alegacion que desdijeron los testigos querellantes afirmando que
se le habia concretado todo el importe detallado de lo adeudado.

También manifest6 en la vista oral del juicio que no pagé porque el servicio de
comida prestado por el Hostal era deficiente. A ello respondié ofendida la testigo
encargada y duefia del local, Andrea, manifestando en el plenario que no habian
tenido ninguna queja de la comida, respuesta que concuerda con el hecho contrastado
del tiempo que se mantuvieron los trabajadores residiendo y comiendo en el hostal, y
atendiendo también al documento que firmaron tres de los trabajadores (folio 9 de la
causa).

También sefial6 la defensa que el acusado no intervino por su cuenta en la contra-
tacion del hospedaje, sino que lo hizo por cuenta de su empresa constructora. Sin
embargo, ello no se ajusta a lo que declararon los testigos, quienes manifestaron que
el acusado en todo momento actud por su cuenta y no en nombre de una empresa. Ello
aparece refrendado por el dato de que el cheque que resulté impagado aparece librado
por el propio acusado a titulo personal y no en nombre de una empresa.

Por todo lo cual, se considera que si ha quedado enervado el derecho fundamen-
tal a la presuncién de inocencia, debiendo pues desestimarse este primer motivo.

En cuanto al requisito del engafio bastante en la conducta del acusado La juris-
prudencia de esta Sala tiene establecido de forma reiterada que el engafio en el delito
de estafa tiene que ser un engaiflo precedente, bastante y causante. En cuanto al requi-
sito del engafio precedente, comporta la exigencia de un engafio como factor antece-
dente y causal del desplazamiento patrimonial por parte del sujeto pasivo de la accién
en perjuicio del mismo o de un tercero, desplazamiento que no se habria producido de
resultar conocida la naturaleza real de la operacién (SSTS 580/2000, de 19 de mayo;
1012/2000, de 5 de junio; 628/2005, de 13 de mayo; 977/2009, de 22 de octubre).

Como tiene también dicho esta Sala, en el delito de estafa se requiere la utiliza-
cién de un engafio previo bastante , por parte del autor del delito, para generar un
riesgo no permitido para el bien juridico (primer juicio de imputacion objetiva); esta
suficiencia, idoneidad o adecuacion del engaiio ha de establecerse con arreglo a un
baremo mixto objetivo-subjetivo, en el que se pondere tanto el nivel de perspicacia o
inteleccion del ciudadano medio como las circunstancias especificas que individuali-
zan la capacidad del sujeto pasivo en el caso concreto. De manera que la idoneidad en
abstracto de una determinada maquinacién sea completada con la suficiencia en el
caso concreto en atencion a las caracteristicas personales de la victima y del autor, y a
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las circunstancias que rodean al hecho. Ademads, el engafio ha de desencadenar el
error del sujeto pasivo de la accién, hasta el punto de que acabe determinando un acto
de disposicion en beneficio del autor de la defraudacién o de un tercero (STS
288/2010, de 16 de marzo; y 512/2012, de 10 de junio).

La aplicacidn de tales pautas jurisprudenciales al caso ahora debatido impide que
prospere la tesis exculpatoria del recurrente, pues lo indicios de un comportamiento
engafioso por parte del acusado se muestran incuestionables. Y asi, en primer lugar, es
claro que el acusado, tal como se constaté en la prueba testifical del plenario,
comparecio ante los propietarios del negocio de hospedaje dando la apariencia de ser
una persona de notable solvencia, tanto por el vehiculo que utilizaba como por la
forma de vestir.

Ademads, pag6 la primera quincena de manutencion y alojamiento de los 35 traba-
jadores y en ninglin momento dejé entrever que iba a tener problemas econdémicos
para seguir abonando las siguientes, sino todo lo contrario.

Cuando los duefios del hostal manifestaron su preocupacién porque estaba retra-
sando excesivamente el pago de la primera quincena del mes de julio, el acusado los
tranquilizo diciéndoles que no iba a haber ningtin problema con el pago del hospedaje
de las 35 personas. Y después les entregd un cheque el dia 2 de agosto dando a enten-
der que con €l quedaba saldada la deuda, ocultando que la cuenta del librador carecia
de fondos, engafio que le sirvi6 para que los querellantes prosiguieran prestandole los
servicios de comida y de habitacién hasta los primeros dias del mes de octubre
siguiente.

Por consiguiente, ha de concluirse que si concurre prueba de cargo acreditativa
de que el acusado se valié de varios actos fraudulentos en cadena que sirvieron de
sefluelo para obtener unas contraprestaciones de las que se benefici6 en perjuicio de la
parte querellante, a la que adeuda una cantidad superior a los 24.000 euros.

Siendo asi, el motivo resulta inatendible.

(Sentencia ndm. 929/2012, de 19 de noviembre).

ARTICULO 301

Blanqueo de capitales. Doctrina sobre los «actos neutrales». Actos de
«conversion» y «transmision» de bienes, a sabiendas de su ilicito ori-
gen, que son acciones aptas para dificultar el conocimiento del origen
tilltimo de los bienes. Quien ejercita estos actos tipicos, conociendo su
significacion y su origen ilicito comete el delito, por mds que puedan
tener otra finalidad que se pretenda situar como movil exclusivo.

El desarrollo del motivo hace necesario recordar la doctrina recogida en la
STS 1300/2009, de 23 de diciembre, sobre los denominados actos neutrales como
insuficientes para erigir el comportamiento de su autor en forma participativa crimi-
nalizada bajo el titulo de cooperacion necesaria.

En el marco de nuestra jurisprudencia, hemos abordado aspectos de esta cuestion
al referirse al significado causal de acciones cotidianas respecto del hecho principal
(STS 185/2005), a la del gerente de una sucursal bancaria y a la intermediacién pro-
fesional de un abogado en operaciones bancarias (STS 797/2006) y a la participacién
de operarios que realizaron trabajos de su oficio que sirvieron para acondicionar un
vehiculo empleado en el transporte de droga (STS 928/2006). En estos supuestos es
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necesario comprobar que la accién de colaboracién tenga un sentido objetivamente
delictivo y que ello sea conocido por el que realiza una accién que, en principio, es
socialmente adecuada.

Por ello los actos que convenimos en conocer como «neutrales» serian aquellos
cotidianos de los que se puede predicar que, siendo socialmente adecuados, no cabe
tenerlos por «tipicos» penalmente. Y no lo son porque, con independencia del resul-
tado, esos actos no representan un peligro socialmente inadecuado.

Asi dijimos en nuestra Sentencia n° 34/2007, de 1 de febrero, que: una accién que
no representa peligro alguno de realizacion del tipo carece de relevancia penal. El
fundamento de esta tesis es la proteccion del dmbito general de libertad que garantiza
la Constitucién.

Recordamos alli criterios para poder calificar un acto neutral como participacién
delictiva: se atribuye relevancia penal, que justifica la punibilidad de la cooperacién,
a toda realizacidn de una accién que favorezca el hecho principal en el que el autor
exteriorice un fin delictivo manifiesto, o que revele una relaciéon de sentido delictivo,
o que supere los limites del papel social profesional del cooperante, de tal forma que
ya no puedan ser consideradas como profesionalmente adecuadas, o que se adapte al
plan delictivo del autor, o que implique un aumento del riesgo, etc.

3. De acuerdo con esta doctrina la conducta del letrado Sr. Benedicto Héctor no
puede ser calificada de acto neutral, al no limitarse a una labor de asesoramiento pro-
fesional. La especial estructura de las sociedades constituidas en Delaware y la opaci-
dad de las transmisiones respecto a la Hacienda Publica y terceros, su directa
participacién en la constitucion de las sociedades de responsabilidad limitada en
Espafia, gestionando y administrando sus cuentas con las que adquirian los inmue-
bles, hacia esta especialmente idonea para el blanqueo de dinero de origen ilicito y la
comisién de los delitos investigados —blanqueo de capitales y contra la Hacienda
Publica—.

Existencia de riesgo de su utilizacién delictiva que debi6 extremar las cautelas
para prevenir esa posible ilicita utilizacion.

4. Y enrelacion a la exclusién de la tipicidad mediante la alegacion de un movil
(flexibilizar inversiones y obtener ventajas fiscales) como acertadamente recuerda el
Ministerio Fiscal al impugnar el motivo, tal argumento entremezcla y trastoca los
distintos planos del dmbito interno de la conducta delictiva.

En efecto, el dolo no debe confundirse con el mévil, de modo que mientras no se
incorpore el mévil o dnimo especial al tipo del injusto no tendrd ningtin poderio des-
tipificador y s6lo podrd moverse en el 4mbito de las atenuantes o agravantes genéricas
o especificas que le recojan (SSTS 1688/99, de 1 de diciembre, 474/2005, de 17 de
marzo).

Por ello, en derecho penal, los mdviles que guian la conducta de las personas
imputadas en procesos penales son irrelevantes en la construccién dogmatica del ele-
mento subjetivo de los tipos penales. En otras palabras, carece de relevancia si el
imputado realiza la accién con intencién de hacer un favor, de complacencia, por afi-
nidad personal o para cualquier causa, lo relevante es si cuando realiza la accién com-
prendia el alcance de la norma prohibitiva y si era capaz de actuar conforme a esa
comprension y a tal efecto, a esa conclusion se llega cuando se constata que el impu-
tado guid su conducta a la realizacién del tipo penal o si no quiso indagar, pudiendo
hacerlo, sobre el contenido de su conducta, asumiendo los resultados que pudieran
producirse (STS 1106/2006, de 10 de noviembre).

En el caso presente se tipifican los actos de «conversién» y «transmisién» de
bienes, a sabiendas de su ilicito origen: la transmisidn y conversion en otros bienes,
son acciones, naturalmente, o por ellas mismas, aptas para dificultar el conocimiento
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del origen ultimo de los bienes. Quien ejercita estos actos tipicos, conociendo su sig-
nificacion y a sabiendas del origen ilicito de los bienes, comete el delito por mas que
puedan tener otra finalidad que se pretenda situar como mévil exclusivo.

(Sentencia nim. 974/2012, de 5 de diciembre).

ARTICULO 305

Delito contra la Hacienda Puiblica. Incumplimiento de la obligacion
de abonar la cuota debida en concepto de impuesto de sociedades e
1IVA. Entramado de sociedades que pretendia ocultar la identidad del
verdadero socio, titular de las participaciones y administrador de la
sociedad dedicada a la promocion, construccion, venta y arrenda-
miento de bienes, y eludir el pago de los impuestos de IVA y Socieda-
des resultante de varias operaciones de venta de fincas. Animo
defraudatorio como elemento subjetivo del tipo.

Tiene declarado esta Sala, (como es exponente la Sentencia 1244/2003, de 3 de
octubre), que el delito contra la Hacienda Publica tiene como elemento subjetivo el
4nimo de defraudar pero éste, que es evidente en quien declara mal o torticeramente
los datos que han de servir para la liquidacién del impuesto, puede darse también en
quien no declara porque, siendo consciente del deber de hacerlo, omite una actuacién
esperada por la Administracién Tributaria y la omisién es susceptible de ser tomada
como expresion inveraz de que no existe el hecho imponible.

Y en la Sentencia de esta Sala 801/2008, de 26 de noviembre, se expresa que la
ocultacién del hecho imponible o la minoracién falsaria del mismo, constituye una
conducta defraudatoria en tanto en cuanto implica una infraccion del deber mediante
una actuacién de ocultacién de la realidad en que el deber se basa o se origina. Situa-
cion perfectamente aplicable al caso que ahora examinamos.

Han quedado, pues acreditadas, las conductas que se subsumen en los tres delitos
contra la Hacienda Publica, correctamente apreciados por el Tribunal de instancia.

(Sentencia ndm. 31/2012, de 19 de enero).

ARTICULO 319.1

Delito contra la ordenacion del territorio. Construcciones ilegales y
cultivo intensivo en zona no autorizada para uso agricola. Cambio
del uso del suelo desde el forestal y de cultivos de secano segiin zonas,
al de agricultura intensiva de regadio, expresamente prohibido, por
incluirse la finca en zona de mdxima proteccion medioambiental por
su valor ecologico en el entorno de Doriana.

Ciertamente en el hecho probado se describe con enorme claridad la conducta
desarrollada por el acusado que en documento privado de octubre de 2004 convino
con Jos€ Pedro propietario de la finca matriz, monte bajo de cardcter eminentemente
forestal y afectado por el Plan de Ordenacion del Ambito Territorial de Dofiana ya
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aprobado por Decreto 341/2003, el cambio de uso para su transformacién agraria a
sabiendas que la mayoria de la finca estaba incluida en la Zona A, de maxima protec-
cién medioambiental por su valor ecolégico, y solo pequeiias superficies se encontra-
ban clasificadas como zona C, no urbanizables pero compatibles con el uso agrario de
cultivo de secano.

En esta tesitura, el 29 de septiembre de 2003, el acusado actuando en nombre de
agromolinillo compra a José Pedro noventa hectareas de la finca, que éste segregé
para su venta, seflalando como precio mds de dos millones de euros, precio estratosfé-
rico habida cuenta el cardcter forestal de la finca y la imposibilidad de su transforma-
cién en agraria, y que evidentemente obedece al propdsito de los acusados de
proceder, a cualquier precio, a la transformacion del uso de la finca. De esta manera,
al dia siguiente, arrend6 50 hectdreas al también acusado Apolonio, y realizaron las
siguientes actuaciones:

1.°)  Apolonio obtuvo en septiembre de 2006 autorizacién administrativa para el
destocado y restauracion forestal de 6 hectareas, y con incumplimiento de su obliga-
cién de respetar los pies de pinos y de vegetacion y prohibicion de realizar acciones
erosivas en el suelo, arrancé toda la cubierta vegetal, extendiéndose mds alld de la
zona autorizada para aumentar la zona de cultivo.

2.°) Los acusados a partir de 2005, no solo roturan el suelo niveldndolo con
maquinaria pesada, con desmonte de ladera y desvio del cauce de un arroyo, sino que
eliminaron la cubierta vegetal, conservando solamente hectareas de drboles en los
linderos de los caminos para ocultar las transformaciones que venian operdndose.

3.°) Los acusados Milldn y Apolonio, durante el afio 2006 construyeron una
enorme balsa que afectd a los recursos hidricos de la zona, y en el afio 2007 el acu-
sado Millan ordend la construccién de una nave en los terrenos segregados.

4.°) Por tltimo, en febrero de 2008 que en la zona prohibida, el acusado ins-
tal6 24 moédulos prefabricados para el alojamiento de trabajadores. Como colofén de
la conducta desarrollada por los acusados, se declara probado que los dafios ocasiona-
dos en la zona requieren la restauracion de la cubierta vegetal, restitucion de perfiles
materiales y red hidroldgica, retirado de la infraestructura agricola y mantenimiento
de la repoblacién durante varios afios, tasdndose pericialmente en mds de medio
millén de euros.

La descripcion fictica confirma el acierto del Tribunal sentenciador en la califi-
cacién juridica de los hechos incardinados en el articulo 319.1 del Cédigo Penal. El
acusado actda evidentemente como promotor de las construcciones ilegales y trans-
formaciones del terreno realizadas en la finca, estando perfectamente delimitada su
actuacion en el «factum».

En cuanto al concepto de promotor, la doctrina jurisprudencial desde la
STS 1250/2001, 26 de junio, corroborada posteriormente por la sentencia 690/2003,
14 de mayo, viene considerando que como la Ley de Ordenacién de la edificacion de
1999 considera que promotor lo puede ser cualquiera, incluso ocasionalmente, la
figura del promotor parte de una realidad preexistente, no se trata de un vocablo
técnico, sino que pertenece al lenguaje corriente, de manera que en el dmbito del ar-
ticulo 319 serd considerado promotor cualquier persona, fisica o juridica, piblica o
privada, que, individual o colectivamente, impulsa, propugna o financia, con recursos
propios o ajenos, obras de edificacion para si o para su posterior enajenacion (vid.
STS 1127/2009, de 27 de noviembre). Figura en la que, indudablemente, debe
incardinarse la actuacion del acusado. En cuanto al término «construccién», como
sefiala con acierto la sentencia de instancia, debe tenerse en cuenta el concepto intro-
ducido en la ya citada sentencia de la Sala Segunda 1182/2006, de 29 de noviembre,

ADPCP, VOL. LXV, 2012



404 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

en asunto similar al que nos ocupa en el que en la construccién de una red de caminos
cementados se habia destruido la cubierta vegetal y soterrado el suelo, segin el cual
debe considerarse como construccién la que se produce por la obra del hombre y con
el empleo de medios mecdnicos y técnicos apropiados, con una sustancial modifica-
cion, con vocacién de permanencia, de la configuracién original de la zona geogréfica
afectada, debiendo tenerse en cuenta la significativa diferencia terminoldgica utili-
zada por el legislador, que emplea el vocablo «construccién» como accién tipica en el
epigrafe 1° del precepto, y «edificacién» en el 2°, mucho mas restringido que el otro.

Ademds, no cabe discutir que la instalaciéon de una nave y médulos prefabricados
constituye, sin duda, una construccién en el sentido etimolégico del término. Por lo
demads, no cabe discutir sobre la afectacion del bien juridico protegido porque el paraje
tiene la consideracion de especialmente protegido en la normativa administrativa, y es
evidente la afectacion de la ordenacién del territorio que conlleva, que por su obviedad
no merece mayores comentarios. Por dltimo, se alude a que los acusados obtuvieron
licencias administrativas y autorizaciones que permitian las actividades desarrolladas.

La afirmacio6n es incierta, pues la nave, modulos y balsa de agua se realizaron sin
solicitar licencia y autorizacién alguna, y en el caso que se solicité autorizacion, se
excedieron los acusados del ambito de la misma para conseguir su propdsito, que no era
otro que la conversion del terreno en agricola de regadio intensivo. La calificacion de
licencia-pantalla que realiza el Tribunal parece acertada, especialmente si se atiende al
informe pericial, ratificado en el plenario, que afirma la falta de coincidencia entre las
licencias que se solicitaban y la extension y ubicacién de las zonas de cultivo intensivo
que se iban abriendo, amén de la imposibilidad de legalizacion de las obras desarrolla-
das porque en su conjunto afectaban a terrenos incluidos en la zona A, concluyendo el
perito que los terrenos afectados por la transformacién eran y son totalmente forestales
y que en su actual estado la finca no cumple con su funcién forestal.

A mayor abundamiento, una simple licencia municipal no es suficiente para alte-
rar o modificar el uso de la finca forestal, pues de conformidad con el articulo 40 de
la Ley Forestal el cambio de uso de un terreno necesita informe y autorizacién del
6rgano forestal competente; en la misma linea, el articulo 62 de la Ley Forestal de
Andalucia 2/1992, 15 de junio , dispone que el cambio de uso de los terrenos foresta-
les para cultivos agricolas u otros forestales requerirdn autorizacién de la Administra-
cion Forestal, con independencia de la titularidad de los terrenos, sin perjuicio de las
restantes autorizaciones o licencias requeridas.

El motivo debe ser desestimado.

(Sentencia nim. 54/2012, de 7 de febrero).

ARTICULO 325

Delito contra el medio ambiente. Empresa dedicada a la fabricacion
de jabones para cosmética, geles y champiis de bario sin autorizacion
para vertidos de aguas residuales industriales que vierte las mismas a
una arqueta o colector de aguas domésticas y sanitarias, desde donde
iban a parar hasta el rio, contaminando su cauce y dafiando de
manera grave la vegetacion y el ecosistema del rio.

El segundo de los motivos, al amparo del articulo 849.1 de la LECrim. denuncia
aplicacién indebida del articulo 325 del CP, en la medida en que la sentencia recurrida
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contiene una alusién a una norma extrapenal derogada, toda vez que la ley estatal
16/2002 de prevencién y control integrados de la contaminacién, derogé expresa-
mente las autorizaciones de vertido del articulo 100 del Real Decreto Legislativo
1/2001. Asi se desprenderia de su disposicion derogatoria tnica, en cuyo dmbito se
incluyeron «... las prescripciones establecidas en la legislacion sectorial que se cita a
continuacioén, en relacion con los procedimientos de solicitud, concesién, revisién y
cumplimiento de las siguientes autorizaciones ambientales: autorizaciones de verti-
dos a las aguas continentales de cuencas intracomunitarias, reguladas en el texto
refundido de la Ley de Aguas, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2001,
20 de julio».

También se refiere la defensa, ya en el ambito autondmico, a la aprobacién de
una norma —la Ley 20/2009, de 4 de diciembre, de prevencién y control ambiental de
las actividades— que habria derogado algunos aspectos de la Ley 3/1998, 27 de
febrero, norma aplicada por la sentencia que se recurre.

El motivo no puede ser acogido.

A) La defensa incurre en el mismo defecto que en el motivo precedente cuando
incluye en el &mbito del principio acusatorio la exigencia de que el precepto adminis-
trativo que define la contravencion normativa que da vida a la accion tipica, tenga que
estar vigente, con el mismo nomen iuris, en el momento del enjuiciamiento de los
hechos. Como hemos afirmado en el anterior fundamento juridico, lo verdaderamente
decisivo es que el elemento normativo que acoge el articulo 325 del CP sea integrado
con la suficiente claridad como para evitar cualquier interpretacion extensiva genera-
dora de indefensién o que desborde los limites exigidos por el principio de legalidad.

La Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencién y control integrados de la contami-
nacion, frente a lo que razona el recurrente, no supuso una derogacion del régimen de
autorizacion para la realizacion de los vertidos contaminantes. Asi se desprende del
articulo 4 de la mencionada ley , en el que se regula lo que el precepto denomina
«principios informadores de la autorizacién ambiental integrada», o del articulo 5 en
el que se sefialan, entre las obligaciones de los titulares de las instalaciones sometidas
a control, las siguientes: «a) disponer de la autorizacién ambiental integrada y cum-
plir las condiciones establecidas en la misma; b) cumplir las obligaciones de control y
suministro de informacién previstas por la legislacion sectorial aplicable y por la pro-
pia autorizacién ambiental integrada; ¢) comunicar al érgano competente para otorgar
la autorizacién ambiental integrada cualquier modificacién, sustancial o no, que se
proponga realizar en la instalacion».

La norma legal a la que la defensa atribuye un efecto derogador que habria afec-
tado al régimen de autorizacion de vertidos de sustancias contaminantes en la comu-
nidad auténoma catalana participa, por el contrario, de una finalidad radicalmente
distinta a la que le adjudica el recurrente. Su aprobacion buscaba transponer a nuestro
sistema juridico la Directiva 96/61/CE del Consejo, de 24 de septiembre, relativa a la
prevencion y al control integrado de la contaminacion. De lo que se trataba era de
«... evitar, o al menos reducir, las emisiones de estas actividades en la atmdsfera, el
agua y el suelo, incluidos los residuos para alcanzar un nivel elevado de proteccion
del medio ambiente considerado en su conjunto».

En suma, la Ley 16/2002, lejos de aligerar el nivel de exigencia en el régimen de
autorizacion administrativa para la realizacién de vertidos, nacia —como proclama la
exposicién de motivos— con «... una inequivoca vocacion preventiva y de proteccién
del medio ambiente en su conjunto, con la finalidad de evitar, o, al menos, reducir, la
contaminacion de la atmésfera, el agua y el suelo. [...] A estos efectos, el control inte-
grado de la contaminacion descansa fundamentalmente en la autorizacién ambiental
integrada, una nueva figura de intervencion administrativa que sustituye y aglutina al
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conjunto disperso de autorizaciones de cardcter ambiental exigibles hasta el momento,
con el alcance y contenido que se determina en el Titulo I1I».

Como apunta el Fiscal, la reforma introducida sélo afectaria a los procedimientos
a seguir en la solicitud, concesidn, revisién y cumplimiento de las autorizaciones
ambientales reguladas en el Decreto Legislativo 1/2001, 20 de julio, pero no significa
—frente a la tesis del recurrente— que en adelante no sea precisa la autorizaciéon que
requiere el articulo 100 de esa norma reglamentaria para realizar vertidos contami-
nantes.

B) En el ambito estrictamente autonémico, como consecuencia de la entrada en
vigor de la Ley 20/2009, de 4 de diciembre, de prevencién y control ambiental de las
actividades, tampoco se habria producido ese efecto derogatorio con influencia en el
juicio de subsuncién verificado por el Tribunal de instancia. En modo alguno puede
afirmarse que la nueva regulacién aprobada por el parlamento cataldn implique un
debilitamiento de los rigidos controles administrativos en la autorizacién de vertidos
contaminantes. Asi, en el Anexo II, referido a las «actividades sometidas al régimen
de licencia ambiental, «se incluyen la fabricacion de: 5.12.a) Jabones, detergentes y
otros productos de limpieza y abrillantado; 5.12.b) Perfumes y productos de belleza e
higiene».

Por tanto, no ha existido la infraccién legal denunciada por la defensa. El juicio
histérico describe cdmo el acusado, en su condicién de principal responsables de
«Laboratorios Glower, S.A.» llevd a cabo vertidos incontrolados, careciendo de las
licencias administrativas y de las preceptivas autorizaciones para vertidos de aguas
residuales e industriales. Esos vertidos sobre el rio Anoia se realizaron sin ningin
sistema de depuracién y tratamiento de las aguas, yendo a parar a una arqueta o colec-
tor de aguas domésticas y sanitarias, acabando en el cauce del rio, con el consiguiente
dafio grave de la vegetacion y el ecosistema de las aguas fluviales.

(Sentencia nim. 411/2012, de 18 de mayo).

ARTICULO 390

Falsedad de documento puiblico. De notario que, habiéndose otorgado
ya las escrituras publicas ante él, y devueltas por el Registro, procedio
a alterar materialmente las matrices y las certificaciones de Juntas de
entidad mercantil cambiando las fechas de la junta de socios a la que se
referian y la intervencion de personas en las mismas.

1. Segiin se desprende de los hechos probados, las escrituras mediante las que
se elevaban a publicos los acuerdos adoptados en la junta de socios celebrada el 17 de
octubre de 1997 fueron otorgadas ante el recurrente en noviembre de 1998, uniéndose
a ellas certificaciones de lo acordado en la referida junta. Las escrituras fueron
devueltas por el registro Mercantil, ante lo cual, el recurrente procedi6 a rectificar en
las escrituras y en las certificaciones la fecha de la junta de socios, sustituyendo la
mencién al aflo 1997 por otra relativa al afio 1998. Asimismo, con fecha 12 de abril
de 1999 se ailadi6 una diligencia redactada por el recurrente en la que se hacia constar
que el nombramiento del compareciente (Maximiliano) provenia de una junta cele-
brada el 17 de octubre de 1998. Por el contrario, en una tercera escritura relativa al
otorgamiento de un poder, se mantuvo la referencia al 17 de octubre de 1997 como
fecha de celebracién de la junta de socios. El recurrente entiende que para la correcta
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valoracién de estos hechos es preciso tener en cuenta que los administradores que se
dice cesados en 1997 firmaron en junio de 1998 las cuentas del ejercicio 1997, lo que
acredita que en realidad no habfan cesado.

2. A pesar de las argumentaciones del recurrente, el tribunal de instancia ha
tenido en cuenta el hecho mencionado en el fundamento juridico tercero, al final,
aunque no le reconozca los efectos que se pretenden en el motivo, lo que esta Sala
considera razonable.

Efectivamente, el que los administradores cesados por la junta de socios cele-
brada el 17 de octubre de 1997 firmaran en 1998 las cuentas de ese ejercicio, no tiene
la trascendencia que le atribuye el recurrente en relacion al delito de falsedad, aunque
pudiera tenerla en otros aspectos distintos referidos al alcance de su responsabilidad
como administradores, que no es preciso concretar ni examinar aqui.

Lo relevante a los efectos del tipo penal es que de la sentencia resulta que al recu-
rrente le constaba que la junta de socios en la que se habian adoptado los referidos
acuerdos, que se elevaban a publicos ante €l, era de fecha 17 de octubre de 1997. Pues
el encargo de confeccion de las escrituras se produjo en octubre de 1997; asi se hacia
constar en las primeras escrituras, luego devueltas por el Registro Mercantil, y as{
aparecia en las certificaciones de los acuerdos, ya firmados ante el notario recurrente
por quienes comparecian ante él. Y con independencia de los efectos que pudieran
tener, especialmente frente terceros, el hecho de que los ceses y nombramientos de
administradores acordados en dicha junta de socios, una vez aceptado el Gltimo, no se
inscribieran en el Registro en el plazo legal; el que los cesados no hubieran instado la
debida inscripcion del cese en el Registro; incluso el que los citados administradores
firmaran, con posterioridad al referido acuerdo, las cuentas del ejercicio de 1997; o la
determinacidén de si esa fue o no su dnica actuacién como tales en ese periodo, lo
cierto es que todo ello no autorizaba al recurrente a rectificar unas escrituras ya otor-
gadas para hacer figurar en ellas como fecha de celebracion de la junta de socios a la
que se referfan una distinta a la que realmente correspondia. No se trata, pues, de que
el notario actuara sobre la base de unas nuevas certificaciones presentadas ante €l por
los comparecientes, ignorando si éstas respondian o no a la realidad, sino de que,
habiéndose otorgado ya las escrituras publicas ante €l, y devueltas por el Registro,
procedi6 a alterar materialmente las matrices y las certificaciones cambiando las
fechas de la junta de socios a la que se referian, sustituyendo las menciones al
afio 1997 por otras al aflo 1998, y redactando bajo su fe, ademds, una diligencia en la
que se hacfa constar que el nombramiento del compareciente provenia de una junta
celebrada el 17 de octubre de 1998, cuando le constaba que la junta se habia cele-
brado en el mismo dia y mes del afio anterior. En definitiva, el recurrente contribuy6
dolosamente a que se hicieran constar en escrituras publicas otorgadas ante €l unos
acuerdos sociales adoptados el 17 de octubre de 1997, como si lo hubieran sido en
una junta de socios de 1998 que nunca existio, lo cual le constaba, procediendo para
ello como se dice en el relato factico de la sentencia.

Tampoco puede entenderse que el recurrente hubiera actuado en la creencia de
que, de hecho, se aportaban nuevas certificaciones segtn las cuales los acuerdos se
habfan tomado en junta celebrada en 1998. En primer lugar, y al menos, porque,
segun resulta de los hechos probados, y no es contradicho tampoco en el recurso, la
idea de alterar las fechas surge con posterioridad a noviembre de 1998, cuando el
Registro Mercantil devuelve las escrituras. En segundo lugar, porque no podia igno-
rar, en modo alguno, que con su actuacién suprimia la existencia de la junta de 1997,
con los consiguientes efectos para quienes entonces cesaron, sin que de ninguna
forma le constara al recurrente que los socios aceptaran dar por celebrada una junta
general en la que su cese como administradores se acordara en octubre de 1998 y no
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en 1997 como sabia que inicialmente se habia acordado, pues es claro que no compa-
recieron ante €l, con ese objeto, todos los afectados.

Finalmente, no es posible entender que el recurrente se limit6 a rectificar un error
material. Pues no existia error alguno desde el momento en que en las escrituras ini-
ciales se hacia constar la fecha real de celebracién de la junta y de adopcién de los
acuerdos.

Por lo tanto, en la sentencia se tiene en cuenta el hecho cuya consideracién se
dice omitida, y se hace de forma que esta Sala considera razonable, lo que determina
la desestimacion de la queja.

3. En cuanto a la segunda queja, sefiala el recurrente que no se precisa qué
accion se corresponde con cada uno de los dos preceptos invocados al calificar juridi-
copenalmente los hechos.

Es cierto que la motivacién debe referirse también a los aspectos juridicos relati-
vos a la interpretacion y aplicacion de las normas y a sus consecuencias. También lo
es que, aunque siempre sea conveniente una referencia a las cuestiones debatidas, no
es precisa una especial extension cuando se trata de aspectos obvios.

En el caso, es cierto que en la sentencia no se contiene una precision exacta y
exhaustiva de los aspectos a los que se refiere el motivo, pero dada la claridad de las
cuestiones resueltas, ha de concluirse que el Tribunal no ha cometido infraccién
alguna. Establecido en los hechos, de un lado, que el recurrente alter6 materialmente
aspectos esenciales de varios documentos para incluir datos que le constaba que no
respondian a la realidad, y, de otro lado, que redacté una diligencia en la que hizo
afirmaciones que le constaba que tampoco respondian a la realidad, ninguna dificul-
tad ofrece subsumir la primera conducta en el articulo 390.1.° y la segunda en el ar-
ticulo 390.4°, ambos del Cédigo Penal.

De todo ello resulta que no se ha producido una aplicacién irracional del tipo
penal. Considera el recurrente que la argumentacion relativa a la existencia de perjui-
cio es irracional. Sin embargo, como ya se dijo antes, con independencia de los efec-
tos que frente a terceros pudiera atribuirse a la no inscripcion en el Registro del cese
y nuevo nombramiento respecto a las actuaciones de los anteriores administradores en
aspectos concretos, no es indiferente la fecha del acuerdo por el que la junta de socios
decide su separacién del cargo, pues la inscripcion no es requisito de validez. Ast,
ha sefialado la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (Seccién 1) en Sentencia
ndm. 242/2011, de 4 abril, que «... la inscripcion registral del cese de un administra-
dor societario no constituye un requisito para la validez y eficacia de tal acto juri-
dico...». En sentido similar la STS, Sala de lo Civil, n°® 700/2010.

En consecuencia, el motivo se desestima.

En el quinto motivo, al amparo del articulo 849.1° de 1a LECrim, denuncia infrac-
cién por aplicacion indebida del articulo 390.1.1° del Cédigo Penal, pues sostiene que
no ha existido una mutacién de la apariencia externa del documento; que la accién
recae sobre un extremo ajeno a la fehaciencia notarial, lo que impide relacionarlo con
la funcién publica; que la modificacién no afecta a un elemento esencial, y que no ha
existido perjuicio ni dolo falsario.

1. Segtn los hechos probados de la sentencia impugnada, ante el recurrente se
otorgaron en el mes de noviembre de 1998 unas escrituras elevando a publicos unos
acuerdos sociales adoptados en una junta general de socios celebrada el 17 de octubre
de 1997, relativos al cese de los administradores de la sociedad y a una ampliacién de
capital. El encargo se efectud en el mes de octubre de 1997. Se redactaron las corres-
pondientes certificaciones que se unieron a las matrices de las escrituras, todas ellas
relativas a la junta celebrada el seflalado dia 17 de octubre de 1997. Las escrituras
fueron presentadas en el Registro Mercantil, que las rechazé por contradiccidn de su
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contenido con otros asientos previos. Ante ello, el recurrente procedio a alterar en las
matrices y en las certificaciones emitidas las fechas de la junta de socios a la que las
escrituras se referfan, sustituyendo las menciones al afio 1997 por otras relativas al
afio 1998. Igualmente afiadi6 a otra escritura una diligencia en la que se hacia constar
que el nombramiento del compareciente, Maximiliano, como administrador provenia
de una junta celebrada el 17 de octubre de 1998.

2. Alos efectos del motivo, importa destacar que el recurrente no recibié una nueva
certificacion relativa a una nueva junta de socios que hubiera podido celebrarse en el
afio 1998, en la que se hubieran reiterado los acuerdos adoptados ya en 1997. No se trata
de que, ante una nueva certificacién o comparecencia se limitara a dar fe de lo manifestado
ante €l. En este caso, las escrituras publicas se habrian referido a dos juntas de socios dife-
rentes, cada una con su propio contenido, lo cual podria tener sus efectos en el dmbito
mercantil, especialmente habida cuenta de la regulacién legal relativa al nombramiento y
cese de los administradores sociales. Por el contrario, actué de tal forma que en las escri-
turas se hacfa constar que la tnica junta de socios en la que se habia acordado el cese de
los administradores habia tenido lugar en el afio 1998. En la apariencia final creada
mediante tales escrituras, en cuya confeccién participd el notario recurrente con pleno
conocimiento de causa, la junta celebrada el 17 de octubre de 1997, a la que se referian las
escrituras y las certificaciones primeras, otorgadas y firmadas por los comparecientes
antes de su presentacion al Registro Mercantil, no habia existido.

En primer lugar, por lo tanto, existié una alteracién de documentos ya existentes,
sin que pueda valorarse como una rectificacién de un error, aun cuando el procedi-
miento fuera similar al empleado en esos casos. Pues es claro que no se trataba de un
error, sino de hacer figurar en los documentos una fecha de celebracion de la junta de
socios distinta de la real, que inicialmente se habia plasmado en aquellos, con la evi-
dente consecuencia de alterar el momento en el que se habia acordado el cese de los
administradores sociales.

En segundo lugar, el recurrente no autorizé unos nuevos documentos elevando a
publicos unos nuevos acuerdos, sino que alterd las fechas de los ya existentes, lo cual
afecta al contenido y dmbito de la fe puiblica. Pues con su actuacion lo estd modificando en
cuanto suprime la mencidn, previamente existente, a una junta de socios a cuya existencia
y acuerdos se habian referido ya las certificaciones obrantes en la notaria desde octubre
de 1997 y las escrituras redactadas y presentadas al Registro en noviembre de 1998.

En tercer lugar, la fecha de la junta de socios en la que se acordaba el cese de los
administradores es un elemento esencial a los efectos de la discusion, evidentemente
posible, sobre la responsabilidad de los mismos. El delito de falsedad documental no
exige la provocacién de un perjuicio concreto, bastando la potencialidad de causarlo.
A estos efectos es evidente la repercusion potencial de una diferencia de un afio en la
fecha del acuerdo social de cese de los administradores.

Y, finalmente, en cuanto al dolo falsario, es claro que el recurrente era consciente
de la alteracion de la fecha de la celebracion de la junta de socios y de sus posibles
consecuencias. El recurrente ya habia autorizado unas escrituras, basadas en unas
certificaciones relativas a la celebracion de la junta de socios el 17 de octubre de 1997.
El encargo lo habia recibido en el mismo mes de octubre de 1997, por lo que no puede
entenderse que actud en la conviccién de que se habia producido un error en la fecha.
De otro lado, aun cuando, ante el rechazo de las escrituras por el Registro, hubiera
actuado a peticion de los comparecientes, y sin perjuicio de la responsabilidad de
éstos, lo cierto es que acepté modificar el contenido de los documentos de manera
que, bajo la apariencia de rectificacion de un error material, hacia desaparecer del
protocolo notarial su previa actuaciéon como fedatario relativa a una junta de socios
celebrada en el aflo 1997.Y, en cualquier caso, no podia ignorar que la sustitucién de
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la fecha real de celebracion de aquella junta por otra posterior afectaba, o al menos
podria afectar, a personas que no habian comparecido en la notarfa y cuyo consenti-
miento a la alteracién no considera probado el Tribunal de instancia tras el examen de
las pruebas practicadas, especialmente las de caracter personal.

En consecuencia, el motivo se desestima.

En el sexto motivo, con el mismo apoyo procesal, denuncia la infraccién del ar-
ticulo 390.1.4° del Cédigo Penal, pues sostiene que no existe narracién de hechos
falsos, no siendo el notario el autor de las declaraciones sobre la adopcién de los
acuerdos que expresan las certificaciones que fueron modificadas para ajustarlas a la
realidad de lo acaecido, de acuerdo con sus autores.

1. A los efectos de la confirmacién del fallo condenatorio, la cuestién no es
relevante casacionalmente, dada la desestimacién del anterior motivo. En cualquier
caso, no puede aceptarse que la alteracion realizada en los documentos tuviera como
finalidad ajustar el contenido de éstos a lo realmente acontecido, cuando al recurrente
le constaba, como ya se ha sefialado, que el acuerdo de cese de los administradores y
de nombramiento de administrador tinico habia tenido lugar en una junta de socios
celebrada el 17 de octubre de 1997. La determinacion de los efectos de este acuerdo,
tanto en las relaciones de los administradores con la sociedad o con otros socios,
como frente a terceros, no puede ser aqui efectuada, pues no ha sido objeto de la sen-
tencia de instancia ni depende solo de los datos contenidos en la misma. En cualquier
caso, y como ya se ha dicho, la fecha no es irrelevante. Como recuerda la STS, Sala
de lo Civil, de 11 de abril de 2007. «El articulo 58.4 LSRL establece que «el nombra-
miento de los administradores surtird efecto desde el momento de su aceptacion» y la
inscripcion en el Registro Mercantil se produce para la oponibilidad frente a terceros
de los citados nombramientos; la inscripcion no es constitutiva, como se deduce cla-
ramente del citado articulo 58.4 LSRL... Paralelamente, el articulo 68.1 de la misma
ley tampoco exige la inscripcion en el Registro como elemento de validez de la deci-
sién de cese acordada por la junta general.

2. Enlo que se refiere a la aplicacién del articulo 390.1.4°, en el mismo se san-
ciona a la autoridad o funcionario piblico que cometa falsedad faltando a la verdad en
la narracién de los hechos. Ya hemos sefialado con anterioridad que en la sentencia se
declara probado que el recurrente redactd y autorizé una diligencia notarial incorpo-
rada el 12 de abril de 1999 a la escritura n° 002 , en la que se hacfa constar que el
nombramiento del compareciente provenia de una junta de socios celebrada el 17 de
octubre de 1998, cuando al recurrente le constaba que tal junta se habfa celebrado el
mismo dfa del afio anterior, pues asi se desprendia de las certificaciones inicialmente
confeccionadas en la misma notarfa.

Por todo ello, el motivo se desestima.

(Sentencia nim. 690/2012, de 25 de septiembre).

ARTICULO 432

Malversacion de caudales piiblicos. Alcalde que se apropia del
importe correspondiente a una tasa de licencia de construccion. No
concurre el subtipo atenuado del articulo 433 CP al existir una voca-
cion de ejercer sobre el dinero malversado una relacion dominical
con cardcter definitivo.
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Viene a impugnar el recurrente la catalogacion de los hechos como delito del ar-
ticulo 432.1 CP, entendiendo que la devolucion del dinero malversado le hace merecedor
de la aplicacién del tipo mds liviano que, a modo de reparacion, prevé el articulo 433 CP
cuando dicha entrega se produzca dentro de los diez dias siguientes a la incoacién del
proceso penal. Para el recurrente, en suma, resulta de los hechos un mero animus utendi
frente al animus rem sibi habendi de la modalidad mas grave.

En su articulo 433, nuestro Cédigo Penal castiga a «la autoridad o funcionario
publico que destinare a usos ajenos a la funcién publica los caudales o efectos puestos a
su cargo por razén de sus funciones», reconduciendo en su segundo inciso las penas
imponibles a las del articulo 432 en el caso de que el autor «no reintegrara el importe de
lo distraido dentro de los diez dias siguientes al de la incoacién del proceso». Este
segundo precepto, el articulo 432, castiga mds severamente a «la autoridad o funciona-
rio publico que, con dnimo de lucro, sustrajere o consintiera que un tercero, con igual
4nimo, sustraiga los caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por razén de sus
funciones» (ap. 1.°), modalidad que ha aplicado aqui la Audiencia Provincial de Cér-
doba.

La distincion entre ambos preceptos ha sido analizada en la STS nim. 222/2010,
de 4 de marzo, remitiéndose a su vez a la STS nim. 657/2004, de 19 de mayo, para
afirmar: «La diferencia entre ambas figuras delictivas radica en el propdsito del agente
que realiza la sustraccion, integrandose el hecho en el articulo 432 cuando el 4nimo del
sujeto activo es el de incorporar a su patrimonio el bien publico detraido con vocacién
de ejercer sobre éste una relacién dominical con cardcter definitivo, o sea el conocido
animus rem sibi habendi, y sera aplicable el articulo 432 cuando el 4nimo sea de mero
uso, esto es, de disponer temporalmente de la cosa mueble con intencién de devolverla
posteriormente y, por tanto, sin voluntad de incorporarla al patrimonio (animus utendi)
(véanse SSTS de 14 de marzo y 20 de diciembre de 2000, entre otras muchas)».

A la vista de los hechos declarados probados, resulta inviable aplicar la forma
atenuada de malversacion que reclama el recurrente y que, aun no habiendo sido plan-
teada por la defensa, descart6 fundadamente la Sala de instancia (vid. FJ. 6°), pues la
actuacién apoderativa del acusado estuvo presidida por un dnimo de incorporar per-
manentemente a su patrimonio los 4413,47 euros recibidos. Asi lo demuestra el hecho
de que, tras recibir en mano tal cantidad de efectivo, la hiciera directamente suya, no
siendo sino mds de un afio después cuando decidié reintegrar el dinero del que habia
dispuesto a titulo particular, y ello porque tuvo noticia de que se habia descubierto la
situacién irregular, tnica razén que lo llevé a depositar una cantidad similar en la
cuenta bancaria abierta a nombre de la E.L.A.

Sin perjuicio de lo que luego se dira sobre los efectos atenuatorios que ha de mere-
cer esa ulterior decision de devolucidn, su accién delictiva de ningtin modo cumple los
presupuestos del inciso segundo del articulo 433, que el Legislador vincula a una situa-
cién muy diferente, cual es la del culpable que, habiendo distraido dinero ptiblico del
que dispusiere por razén de su cargo, lo reponga en el breve plazo de dias que marca el
legislador. El acusado lesion6 aqui la confianza en el manejo honesto de los caudales
publicos a la que alude la jurisprudencia de esta Sala (vid. SSTS nim. 537/2002, de 5
de abril, o nim. 1486/1998, de 26 de noviembre, entre otras), guiado por un dnimo de
enriquecimiento permanente, es decir, un animus rem sibi habendi, y no por un mero
4nimo de utilizacién temporal del dinero recibido, cuya titularidad correspondia desde
el inicio a las arcas municipales.

Ambos motivos merecen ser desestimados.

(Sentencia num. 497/2012, de 4 de junio).
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Acuerdos del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo (Afo 2012)

EDUARDO DE URBANO CASTRILLO

Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo,
Sala Segunda

Durante el aio 2012, el Pleno no jurisdiccional de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, adoptd, una serie de acuerdos relativos a los siguientes delitos:

— Articulo 138 (Homicidio).
— Articulo 76.1 (Cumplimiento maximo de las penas”en cualquier delito).

Seguidamente se incluyen, completos, los citados acuerdos en que se trata sobre
los delitos mencionados:

25 DE ABRIL DE 2012

Asunto: Punibilidad de la tentativa inidonea de Homicidio (inidoneidad del
medio): uso de pistola sin municién.

Acuerdo: «El articulo 16 del Cédigo Penal no excluye la punicién de la tentativa
inidénea cuando los medios utilizados valorados objetivamente y ex ante son abs-
tracta y racionalmente aptos para ocasionar el resultado tipico».

19 DE DICIEMBRE DE 2012

Asunto: Criterio de interpretacion del articulo 76.1 del CP en cuanto a la determi-
nacion de los limites mdximos de cumplimiento contenidos en los apartados a) a d) en
los casos de tentativa.

Acuerdo: Para determinar los limites maximos de cumplimiento establecidos en
las letras a) a d) del articulo 76 del Codigo Penal hay que atender a la pena maxima
imponible pero teniendo en cuenta las degradaciones obligatorias en virtud del grado
de ejecucion del delito.
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CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

CARMEN FIGUEROA NAVARRO

Profesora Titular de Derecho Penal
Universidad de Alcala

Circulares

CIRCULAR 1/2012 SOBRE EL TRATAMIENTO SUSTANTIVO Y

PROCESAL DE LOS CONFLICTOS ANTE TRANSFUSIONES DE

SANGRE Y OTRAS INTERVENCIONES MEDICAS SOBRE
MENORES DE EDAD EN CASO DE RIESGO GRAVE

SUMARIO: 1. Introduccién.—II. Marco juridico. II.1 Ambito general.
II.2  Especialidades en relacion con los menores de edad. I1.3  Determinacién
de la madurez del menor.—III. Conflictos de intereses ante transfusiones de san-
gre y otras intervenciones sanitarias de grave riesgo sobre menores de edad.
III.1  Criterios generales. II1.2  Referencia a los Testigos de Jehova.—IV. Com-
petencia judicial y legitimacion del Fiscal.-V. Pautas para la solucién de deter-
minados conflictos de intereses.—VI. Aspectos procesales.—VII. Organizacién
interna.—VIII. Comunicaciones interorgdnicas.—IX. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Los conflictos que pueden generarse en clinicas y hospitales cuando los facultati-
vos consideran necesario practicar a un menor de edad una transfusién de sangre u
otra intervencion médica en situacioén de «riesgo grave» y el menor, sus representan-
tes legales o unos y otro se oponen, ademds de ser de por si juridicamente complejos,
suponer la afectacién de derechos fundamentales y venir acompafiados de un fuerte
componente emocional, exigen una resolucion urgente.

Si a estos perfiles se une el hecho de que el marco juridico para resolver estos
conflictos no es lo suficientemente claro, la necesidad de contar con unas pautas
generales interpretativas se torna imprescindible.
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La labor exegética orientada a iluminar esas zonas oscuras debe necesariamente
inspirarse desde el punto de vista sustantivo en el principio del superior interés del
menor. Desde el punto de vista procesal serd el principio de celeridad el que propor-
cione asideros, partiendo de que en la mayoria de estos supuestos, a la vista de los
bienes juridicos afectados, la decisién no admite ningtn tipo de dilacién.

II. MARCO JURIDICO

1.1 Ambito general

La generalizacién de la exigencia de que cualquier tratamiento o intervencion
médica cuente con una informacién previa y comprensible de su naturaleza, sus riesgos
y sus beneficios y la atribucién de la capacidad de decisién tltima sobre su realizacién
al enfermo, constituye una manifestacion del principio de autonomia. Su efectividad en
este ambito comporta una facultad negativa, que implica la imposicién de un deber de
abstencion de actuaciones médicas salvo que se encuentren constitucionalmente justifi-
cadas, y, asimismo, una facultad de oposicion a la asistencia médica, en ejercicio de un
derecho de autodeterminacién que tiene por objeto el propio sustrato corporal, como
distinto del derecho a la salud o a la vida (STC nim. 154/2002, de 18 de julio).

Por esa razon, se ha afirmado que el derecho a la integridad fisica y moral resultard
afectado cuando se imponga a una persona asistencia médica en contra de su voluntad,
a no ser que ello se haga al amparo de una justificacién constitucional (SSTC
nim. 120/1990, de 27 de junio, 137/1990, de 19 de julio, y 37/2001 de 28 de abril).

Por su parte, el TS en SSTS nim. 3/2001, de 12 de enero y 447/2001, de 11 de
mayo, ambas de la Sala Primera, ha manifestado que «el consentimiento informado
constituye un derecho humano fundamental, precisamente una de las dltimas aportacio-
nes realizadas en la teorfa de los derechos humanos, consecuencia necesaria o explica-
cién de los cldsicos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia.
Derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo atinente a la propia persona
y a la propia vida y consecuencia de la autodisposicion sobre el propio cuerpo».

Pero obviamente no se trata de un derecho ilimitado. Los limites se reconocen en
el mismo instrumento que consagra a nivel internacional éste y otros derechos en el
ambito sanitario, el Convenio suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997, relativo a los
Derechos Humanos y a la Biomedicina (ratificado por Espafia en 1999 y en vigor
desde el 1 de enero de 2000). Su texto, tras proclamar la regla general sobre el con-
sentimiento informado en el articulo 5, establece ciertas excepciones en razén de la
proteccion de los menores de edad y de quienes carecen de capacidad para expresarlo
(arts. 6y 7), o en razén de la necesidad derivada de situaciones de urgencia y el res-
peto a los deseos expresados con anterioridad por el paciente (arts. 8 y 9), y sefiala
también otras posibles restricciones al ejercicio de estos derechos siempre que estén
previstas por la ley y constituyan medidas necesarias en una sociedad democritica,
fundadas, entre otras razones, en la proteccion de la salud publica o de los derechos y
libertades de las demds personas (art. 26).

II.2 Especialidades en relacién con los menores de edad

En todos los paises de nuestro entorno, la franja de edad y las restricciones de la
capacidad de obrar ligadas a la minorfa han variado con el tiempo. Actualmente se
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considera que los nifios tienen, en definitiva, «derecho a asistencia y cuidado especia-
les» debido a «su falta de madurez fisica y mental», y es undnimemente aceptada la
edad de 18 afios como el momento de pleno cambio a la vida adulta.

Sin embargo, existen dmbitos de autonomia legalmente reconocida por debajo de
esa edad. Asi, el articulo 162 CC excepciona del dmbito de representacion de los
padres los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo
con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo.

Por derechos de la personalidad hemos de entender aquellos que pretenden
garantizar a la persona el goce y respeto de su propia entidad e integridad en todas las
manifestaciones fisicas y espirituales. En este contexto, el precepto responde a la idea
de que en la esfera estrictamente personal y en la familiar de cardcter personal esta
normalmente excluida la sustitucién del titular, de forma que el representante no
puede actuar o su actuacion es sélo complementaria. Por consiguiente, los derechos
de la personalidad deben ser ejercitados por sus titulares, sin que quepa un consenti-
miento por representacion, siempre que el menor tenga condiciones suficientes de
madurez.

Por su parte, el articulo 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de protec-
cién juridica del menor (en adelante LOPJM) dispone que las limitaciones a la capa-
cidad de obrar de los menores se interpretardn de forma restrictiva.

En el marco civil, existen otros preceptos que evidencian el reconocimiento legal
de un progresivo dmbito de capacidad a los menores adolescentes: ad exemplum, el
mayor de catorce afios puede testar (art. 663.1 CC) o ser testigo en los actos inter
vivos (art. 1.246.3 CC); el mayor de dieciséis afios puede solicitar la emancipacién
judicial (art. 320 CC) y ser testigo en el testamento excepcional otorgado en tiempo
de epidemia (art. 701 CC) o adquirir la mayoria de edad laboral (art. 6.1 del Estatuto
de los Trabajadores); el articulo 3.1 de la LO 1/1982, de 5 de mayo de proteccién civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen atribuye
a los menores la capacidad de consentir las intromisiones en tales derechos, si sus
condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil...; el Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desa-
rrollo de la Ley de Proteccion de Datos de cardcter personal permite a los menores
de 14 afios prestar por sf mismos su consentimiento para el tratamiento de sus datos.

En relacion con esta normativa, las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 3 de marzo de 1989 y de 14 de mayo de 2010 sefialan
que «no existe una norma que, de forma expresa, declare la incapacidad de los meno-
res para obrar en el dmbito civil, norma respecto de la cual habrian de considerarse
excepcionales todas las hip6tesis en que se autorizase a aquél para actuar por si
mismo; y no cabe derivar esa incapacidad para obrar ni del articulo 322 CC en el que
se establece el limite de edad a partir del cual se es capaz para todos los actos de la
vida civil ni tampoco de la representacion legal que corresponde a los padres o tutores
respecto de los hijos menores no emancipados». Mds adelante ambas resoluciones
afladen que, «... si a partir de los 18 afios se presupone el grado de madurez suficiente
para toda actuacion civil (con las excepciones legales que se establezcan), por debajo
de esa edad habra de atenderse a la actuacion concreta que se pretenda realizar
cubriendo la falta de prevision expresa por cualquiera de los medios integradores del
ordenamiento legal (arts. 1, 3 y 5 del Cédigo Civil) y no por el recurso a una regla
general de incapacidad que ademads no se aviene con el debido respeto a la personali-
dad juridica del menor de edad».

En resumen, en el dmbito civil la minoria de edad no es una de las causas de
incapacitacion del articulo 200 CC por lo que ha de ser analizada en cada caso con-
creto a los efectos de calificar la suficiencia en la prestacion del consentimiento en
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atencion a la naturaleza y trascendencia de la decisién y al grado de madurez del
disponente.

Este marco no es exclusivo de nuestro ordenamiento sino que obedece a una
pauta que rige en el entorno de los paises occidentales. En relacién con el consenti-
miento informado, por ejemplo, en el Reino Unido, la Family Law Reform Act 1969
fija en su articulo 8 la edad de 16 afios para otorgar consentimiento informado pleno.
Ademais de este articulo, es de citar, por su amplia repercusion en el ambito doctrinal,
la sentencia dictada en 1985 por la Cdmara de los Lores en el caso Gillick vs. el
departamento de salud de West Norfolk y Wisbech (3 All ER 402 HL) en la que se
declar6 la capacidad de unas adolescentes menores de 16 afios para recibir asesora-
miento y tratamiento médico anticonceptivo en funcién de su capacidad para com-
prender el alcance y finalidad de dicho tratamiento. La sentencia concluia que la ley
no reconoce una regla de autoridad absoluta en materia de potestades parentales hasta
una edad determinada, sino que los derechos, deberes y responsabilidades inherentes
a la patria potestad y relativos al cuidado de los hijos, estdn reconocidos en tanto en
cuanto sean necesarios para la proteccion del hijo por lo que ceden ante el derecho de
éste de realizar sus propias decisiones cuando alcanza un entendimiento suficiente e
inteligencia para decidir.

En este contexto previo, para determinar con cardcter general quién puede o debe
prestar el consentimiento informado a la prictica de intervenciones médico sanitarias
a menores de edad debe considerarse en primer lugar el Convenio de Oviedo que
entre las disposiciones ya comentadas contempla de forma especifica la situacién de
los menores de edad.

Su articulo 6, apartado segundo, sefiala que, cuando, segin la ley, un menor no
tenga capacidad para expresar su consentimiento para una intervencion, ésta sélo
podra efectuarse con autorizacién de su representante, de una autoridad o de una per-
sona o institucion designada por la ley. La opinién del menor serd tomada en conside-
racién como un factor que serd tanto mds determinante en funcién de su edad y su
grado de madurez.

El apartado cuarto del mismo precepto afiade que el representante, la persona,
autoridad o institucién indicados en los apartados 2 y 3 recibiran en iguales condicio-
nes la informacién a que se refiere el articulo 5.

Finalmente el apartado quinto dispone que la autorizacién indicada en los aparta-
dos 2 y 3 podr4 ser retirada, en cualquier momento, en interés de la persona afectada.

El informe de explicacién que el propio Convenio incorpora subraya la exigencia
de que la intervencion del menor tenga mayor peso en funcién de su edad y capacidad
de comprension, lo que puede incluso dar lugar a que el consentimiento del menor sea
necesario, o suficiente para algunas intervenciones.

También destaca este informe la necesidad de que existan procedimientos ade-
cuados para «los casos en que las decisiones sean contrarias al interés del paciente».

Con estas pautas generales, el Convenio de Oviedo remite a la legislacion nacio-
nal en materias como la fijacién de la edad para consentir, el tipo de intervenciones en
las que cabe el consentimiento auténomo o es necesario sustituirlo y los concretos
cauces procesales procedentes para solventar los casos en que las decisiones de los
representantes legales fueran contrarias al interés del menor.

En nuestro pafs, en el marco general expuesto de la capacidad de obrar de los
menores de edad, la cuestién ha sido abordada por la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentacidn clinica (en adelante, LAP), promulgada
como consecuencia de la suscripcion del citado Convenio de 1997.
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El articulo 9.3 de esta ley trata de los limites del consentimiento informado y el
consentimiento por representacion recurriendo a una estructura compleja y a expre-
siones ambiguas. Se maneja aqui un concepto funcional de la capacidad para consen-
tir, definida en términos negativos, esto es, sefialando en primer lugar quiénes deben
considerarse incapaces de consentir y cudndo debe sustituirse el consentimiento y a
continuacién, cudndo no cabe la representacion.

El apartado c) del articulo 9.3, relativo a los menores de edad dice textualmente:

(Se otorgara el consentimiento por representacion)...

* Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente
de comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dard
el representante legal del menor después de haber escuchado su opinién si tiene doce
aflos cumplidos.

» Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o
con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacion.
Sin embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segtin el criterio del facultativo,
los padres seran informados y su opinion serd tenida en cuenta para la toma de la
decision correspondiente.

El tenor legal hace referencia a cinco posibles situaciones en las que pueden
encontrarse los menores: la incapacidad o incapacitacién por circunstancias ajenas a
la edad; la ausencia de capacidad para comprender el alcance de la intervencién pro-
pia de la edad; la madurez o capacidad intelectual y emocional suficiente para com-
prender y consentir la intervencidn; la emancipacion y la mayoria de 16 afios sin
incapacidad ni incapacitacion.

Pero desde el punto de vista de su tratamiento estas cinco situaciones pueden
englobarse en dos:

* Los menores sin capacidad intelectual ni emocional para comprender el alcance
de la intervencién. A ellos se alude en la doctrina, siguiendo la nomenclatura consa-
grada en el Derecho comparado, como «menores no maduros». El texto legal atribuye
la capacidad a estos efectos a los mayores de 16 afios, pero no presupone expresa-
mente la ausencia de madurez por debajo de esa edad ni fija de forma directa un
umbral minimo de capacidad. Por ello, tratindose de menores de menos de 16 afios se
impone evaluar en cada caso la posible concurrencia de los pardmetros de madurez.
Con todo, serd dificil apreciarlos en nifios de corta edad y asi parece reconocerlo indi-
rectamente el mismo precepto al imponer la obligacién de ofr la opinién del menor en
la toma de decision, sélo si cuenta 12 afios.

Légicamente, a los efectos que aqui se analizan, también se integran en este
grupo los menores incapaces por cualquier enfermedad o situacion y los incapacita-
dos, cuando tales circunstancias les impidan comprender el alcance la intervencion.

En todos estos casos, el consentimiento habrdn de prestarlo los representantes
legales del menor, con la obligacion de oirle siempre que tenga mds de 12 afios.

En principio, los representantes legales del menor vienen obligados a procurar y
por ende, a consentir, los tratamientos e intervenciones necesarios para preservar el
derecho a la vida y la salud de los menores.

Asi se desprende de su posicion de garantes de tales bienes juridicos en funcién
del deber de velar por ellos que les impone el articulo 154 CC.

En el mismo sentido, el articulo 9.5 de la LAP exige que el consentimiento por
representacion «se otorgue siempre a favor del paciente».

* Los menores con capacidad intelectual y emocional para comprender el alcance
de la intervencién o «menores maduros». En esta situacién se encuentran siempre los
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menores de 16 y 17 aflos que no sean incapaces o estén incapacitados, los menores
emancipados y los menores de menos de 16 afios cuando, a criterio del facultativo,
tengan suficiente madurez para consentir.

En estos casos, como regla general, el consentimiento habra de prestarlo el pro-
pio menor.

Respecto de los menores emancipados y mayores de 16 ailos, el texto legal es
tajante: no cabe prestar el consentimiento por representacion.

A continuacién sin embargo, se desvirtda tan terminante declaracién al introdu-
cirse, en proposicién adversativa, la modificacion del proceso de decision sobre inter-
venciones «de grave riesgo». En tales casos, se dice, ... los padres seran informados y
su opinidn serd tenida en cuenta para la toma de la decisién correspondiente.

La ambigua redaccion legal, elude sustraer expresamente al menor del proceso de
decision, pero tal eventualidad aparece implicita en la referencia a una «toma de deci-
sion» en la que se ha de «tener en cuenta» la opinién informada de sus padres.

También se ha eludido la atribucién expresa de la decision correspondiente al
médico, aunque si debe ser éste el que aprecie la situacion de grave riesgo y la nece-
sidad de la intervencién y el que informe de todo ello a los padres.

Solo queda clara la exclusion de los representantes legales ya que incluso en
estos casos, los padres sélo tienen derecho a la informacién y a la toma en considera-
cién de su opinidn.

Como presupuesto previo, la aplicacion concreta de este régimen legal plantea la
necesidad de la determinar correctamente la madurez del menor.

1I.3 Determinacion de la madurez del menor

La prestacién del consentimiento a la practica de intervenciones médicas es un
proceso complejo en el que intervienen varias personas. El paciente s6lo puede ejer-
cer su autonomia para elegir o rechazar las opciones terapéuticas disponibles si el
médico le proporciona una completa y comprensible informacién técnica. Pero no
todas las personas estdn en condiciones intelectuales y emocionales para procesar esa
informacién y decidir en funcién de ella.

Superados los planteamientos «formal» (la capacidad depende de su previa atri-
bucién legal) y «consecuencial» (la capacidad se reconoce a quien toma decisiones
razonables), la valoracion de la competencia adecuada ha de ajustarse al criterio fun-
cional que mide la concreta capacidad intelectual y emocional para adoptar una deter-
minada decision.

En el contexto del articulo 12 de la Convencién de Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989 (CDN)), el «estar en condiciones de formarse un juicio propio» es
el presupuesto para ejercer el derecho a expresar libremente las propias opiniones. Un
paso mds, el concepto de madurez, implica también cierta razonabilidad y autonomia
de tales opiniones.

El Comité de Derechos del Niflo, en su Observacion General n.° 12 (2009) sobre
el derecho del nifio a ser escuchado (CRC/C/CG/12, 20 de julio de 2009), sefiala que
el término «madurez» hace referencia a la capacidad de comprender y evaluar las
consecuencias de un asunto determinado, por lo que debe tomarse en consideracion al
determinar la capacidad de cada nifio para formarse opinién sobre un tema concreto y
para decidir al respecto.

En el dmbito sanitario, el criterio de competencia funcional de los menores de
edad ha tomado carta de naturaleza desde la difusién del ya citado caso Gillick
hasta el punto de que en la doctrina la capacidad intelectual y emocional para com-
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prender el alcance de una intervencién se designa frecuentemente como «Gillick
competente».

En nuestro Derecho el articulo 9.3 a) de 1a LAP, atribuye expresamente la evalua-
cion de la «capacidad de decision» del paciente al «criterio del médico responsable de
la asistencia». Esta atribucion de cardcter general debe entenderse extensiva al caso
de los pacientes menores ya que el articulo 9.3 ¢) no menciona ninguna instancia
responsable de la evaluacién de la capacidad del menor. A falta de mayor precision
legal, los médicos deben decidir en cada caso con cierta dosis de sentido comun.

Sin embargo, puesto que la capacidad de comprension necesaria para cada inter-
vencién médica varia de unos a otros sujetos y en funcion de la entidad y posibles
consecuencias de cada actuacién, pueden darse algunas pautas para esta decision:

La primera es que la capacidad del menor debe ser evaluada siempre a efectos
de tomar debidamente en cuenta sus opiniones y de comunicarle la influencia que
las mismas tengan en el proceso de decision. La evaluacién deberd verificar si hay,
en la persona y caso concreto, una minima racionalidad de la opinién u opcién de
forma que el deseo expresado sea congruente con los fines contemplados por quien
lo expresa y que €stos sean razonablemente realizables en el marco de su realidad
personal.

La segunda es que la edad en si misma no puede determinar la trascendencia de
las opiniones del nifio, porque el desarrollo cognitivo y emocional no va ligado de
manera uniforme a la edad biolégica. La informacion, la experiencia, el entorno, las
expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo recibido condicionan decisiva-
mente la evolucién de la capacidad del menor para formarse una opinién propia. Por
ese motivo, se impone siempre una evaluacion individualizada —y tanto mds exhaus-
tiva cuanto mds joven sea el paciente— caso por caso de las opiniones y deseos expre-
sados, y por ende, del grado de madurez de cada menor. Para ello, el propio
articulo 9.3 c¢) LAP aporta una orientacion inicial cuando se trata de menores de 12
afios, al no exigir con cardcter general en tales casos la audiencia de los mismos.

La tercera es que debe atenderse a los efectos de la cuestion a decidir en la vida
del menor. Cuanto mds trascendentes o irreversibles sean las consecuencias de la
decision, mds importante serd evaluar correctamente la madurez y mds rigurosa
debera ser la apreciacion de sus presupuestos.

Por ultimo, hay que recordar que la Convencién de Derechos del Nifio reconoce
los derechos y las responsabilidades de los padres o representantes legales de los
nifios de impartirles direccion y orientacion apropiadas pero subraya también que tal
reconocimiento tiene por objeto permitir que los nifios ejerzan sus derechos con auto-
nomia creciente en funcién de su edad.

II. CONFLICTOS DE INTERESES ANTE TRANSFUSIONES DE SANGRE Y
OTRAS INTERVENCIONES SANITARIAS DE GRAVE RIESGO SOBRE
MENORES DE EDAD

III.1 Criterios generales

Las pautas que proporcionan las reglas generales sobre capacidad de obrar de
menores de edad que se han analizado mads arriba y el articulo 9 de la LAP serviran
para resolver la necesidad de consentimiento informado de cualquier intervencién
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médico-sanitaria comun cuando los factores de riesgo o dafio para los intereses del
menor estdn ausentes o no son graves.

Pero pueden surgir conflictos de intereses cuando los facultativos aprecian la
necesidad de una concreta intervencion cuya omision pueda generar grave riesgo para
el paciente menor de edad y éste, sus representantes o uno y otros niegan el consenti-
miento. Los bienes en conflicto serdn de un lado, la vida del paciente menor de edad y
en relacion con ella, su salud, y de otro, su autonomia y libertad de decisidn, sea indi-
rectamente ejercida a través de la representacion legal, o sea directamente ejercida
cuando se trata de menores emancipados, mayores de 16 afios 0 menores maduros.

Estas situaciones excepcionales de maximo conflicto por la gravedad de los ries-
gos y la importancia de los bienes juridicos en juego, han de superarse priorizando el
interés superior del menor y paciente sobre la voluntad expresada por el mismo o en
su caso, por sus representantes legales.

Aunque esta solucién no estd expresamente contemplada en el articulo 9.3 ¢) de
la LAP, se desprende de una interpretacion armonica de este texto legal en relacion
con la LOPJM vy con otras disposiciones relativas a la vida y salud de menores de
edad.

El principio del «interés del paciente» viene consagrado en los articulos 6 y 9.5
del Convenio de Oviedo. El primero de ellos sefiala que cuando, segtn la ley, un
menor no tenga capacidad para expresar su consentimiento para una intervencion,
ésta s6lo podrd efectuarse con autorizacion de su representante, de una autoridad o de
una persona o institucién designada por la ley, y que esta autorizacién podra ser reti-
rada en cualquier momento en interés de la persona afectada. El segundo de estos
preceptos indica que el consentimiento por representacion sélo podra otorgarse en
beneficio del paciente.

En su formulacién genérica, el interés del paciente coincide con el interés supe-
rior del menor. Este ultimo sirve de pauta para la resolucién de estos conflictos por-
que el ya citado articulo 2 LOPJM lo introduce de forma expresa como principio
rector en la aplicacién de la ley estableciendo que primard sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir.

La concrecién practica del concepto juridico indeterminado de «interés del
menor» no siempre es facil para el intérprete general de las normas ni para su aplica-
dor en el caso concreto, pero la Sala Primera del Tribunal Supremo, siguiendo el
ejemplo del articulo 9 de la Children Act britdnica de 1985 y como alternativa al
recurso legal a la cldusula general, viene aportando en sus resoluciones desde la STS
ndm. 565/2009 de 31 de julio, una serie de criterios, maximas de experiencia, medios
o procedimientos para orientar la determinacion del interés del menor y paralela-
mente, su concrecion en el caso concreto. Se sefiala asi que el interés del menor se
identifica en primer lugar con:

— Proveer, por el medio mas idéneo, a las necesidades materiales bdsicas o vita-
les del menor (alojamiento, salud, alimentacion...), y a las de tipo espiritual adecuadas
a su edad y situacion: las afectivas, educacionales, evitacion de tensiones emocionales
y problemas».

A continuacién, sigue diciendo la Sentencia citada que,

— Se deberd atender a los deseos, sentimientos y opiniones del menor siempre
que sean compatibles con lo anterior e interpretados de acuerdo con su personal
madurez o discernimiento.

Sin intencién evidente de jerarquizar los criterios de determinacién del interés
superior, con este orden enumerativo el Tribunal Supremo deja clara la prioridad de
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satisfacer las necesidades bdsicas o vitales del menor entre las que cita expresamente
su salud. También queda claro que la necesidad de atender a los deseos, sentimientos
y opiniones del menor, con ser esencial, se subordina a la compatibilidad de tales
deseos, sentimientos y opiniones con las necesidades bdsicas o vitales del mismo. Es
evidente que si la salud es una de tales necesidades bdsicas, lo serd prioritariamente la
vida como presupuesto sine qua non de todas las demds.

Pero atin cabe destacar otros dos criterios importantes del repertorio que propor-
ciona esta sentencia:

— Consideracion particular merecerdn la edad, salud, sexo, personalidad, afecti-
vidad, creencias religiosas y formacion espiritual y cultural (del menor y de su
entorno, actual y potencial), ambiente y el condicionamiento de todo eso en el bienes-
tar del menor e impacto en la decisién que deba adoptarse.

— Habrén de valorarse los riesgos que la situacion actual y la subsiguiente a la
decision «en interés del menor» (si va a cambiar aquella) puedan acarrear a este; ries-
gos para su salud fisica o psiquica (en sentido amplio).

La identificacion del «interés superior del menor» con la proteccion de su vida y
su salud y con la consideracion de las consecuencias futuras de toda decision que le
afecte, unida al caracter irreversible de los efectos de ciertas intervenciones médicas o
de su omisidn en casos de grave riesgo, llevan a cuestionar la relevancia de la volun-
tad expresada por los representantes legales del menor no maduro cuando su conte-
nido entrafie objetivamente grave riesgo.

Igualmente, la salvaguarda del superior interés del menor impondra restricciones
a la capacidad de los menores emancipados, mayores de 16 afios y menores maduros
en relacién con decisiones que en el 4mbito médico sanitario comporten el mismo
riesgo grave. Esta conclusion se desprende en primer lugar de la cldusula contenida
en el inciso ultimo del articulo 9.3 ¢) in fine de la LAP que se ha analizado mds arriba
y de la que se deduce que cuando el facultativo aprecia situaciones de «riesgo grave»,
excluido el consentimiento por representacion, debe «tomarse una decisién» tras
informar y ofr a los padres del menor, «teniendo en cuenta su opinién».

La oscuridad de la diccién legal del articulo 9.3 ¢) en este punto queda compen-
sada por la claridad con la que el legislador establece la irrelevancia del consenti-
miento del menor edad, sea 0 no maduro para decidir determinadas intervenciones
médicas que pueden comprometer de forma importante su salud o tener consecuen-
cias irreversibles. En este sentido, cabe recordar varias disposiciones legales:

 El articulo 143 CP niega la validez del consentimiento de los menores de 18
afios para configurar el subtipo atenuado de auxilio al suicidio en casos de «eutanasia
directa».

e El articulo 156 del Cédigo Penal niega relevancia al consentimiento de cual-
quier menor de edad para excluir la antijuridicidad de las lesiones en materia de tras-
plantes, cirugia transexual y esterilizaciones.

e El articulo 4 de la Ley 30/1979 sobre trasplantes de érganos, en relacién con
el 155 del CP, prohibe a los menores de edad, en todo caso, la donacién de érganos.

e El articulo 7 del Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre sobre normas de
calidad y seguridad para la donacidn, la evaluacién, el procesamiento, la preserva-
cién, el almacenamiento y la distribucién de células y tejidos humanos, prohibe la
extraccion de células y tejidos humanos a menores de cualquier edad, salvo determi-
nados supuestos excepcionales y expresamente recogidos.

e El articulo 6.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo de reproduccion asistida en
relacion con el 161 CP prohibe también la aplicacion de estas técnicas a personas
menores de edad.
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* En general, el articulo 6.1 del Convenio de Oviedo excluye la posibilidad de
aplicar a menores de edad, aun con consentimiento informado, cualquier tratamiento
médico que no redunde en el beneficio directo del paciente.

La irrelevancia legalmente establecida del consentimiento en relacién con estos
tratamientos e intervenciones —solo justificada en el interés superior que representan
los derechos a la vida y la salud— obliga a descartar con mayor motivo la voluntad del
menot, incluso el menor maduro y el mayor de 16 afios respecto del rechazo de trata-
mientos médicos de cardcter vital.

Se impone establecer un equilibrio entre el respeto debido a la autonomia del
paciente menor de edad, a la patria potestad, y la proteccion de la vida e integridad
individuales. Puesto que los menores de edad estdn en proceso de formacion y hasta
los 18 afos no alcanzan la plena capacidad, se encuentran tedricamente bajo la pro-
teccion del Estado, por lo que no puede darse relevancia a decisiones propias o de sus
representantes legales cuyos resultados sean la muerte u otros de cardcter gravemente
dafiino e irreversible para la salud del menor interesado. S6lo asi pueden preservarse
las condiciones del futuro ejercicio de la plena autonomia del sujeto.

II1.2 Referencia a los Testigos de Jehova

La doctrina de los Testigos de Jehova tiene la consideracién legal de confesion
religiosa, con personalidad juridica propia reconocida en el ordenamiento juridico
espafiol desde su inscripcion en 1970 en el Registro de Entidades Religiosas del
Ministerio de Justicia (nim. 204-SG/A, 10 de julio de 1970).

La negativa de los miembros de esta confesion a la transfusion de sangre se funda
en una interpretacion literal de varios pasajes biblicos segtin la cual, la prohibicién del
consumo de sangre no es una simple restriccion dietética sino un serio requisito moral
aplicable tanto a la via oral como a la intravenosa o a cualquier otra y se extiende al
uso de derivados sanguineos y sangre que haya sido separada del cuerpo durante un
periodo de tiempo. Por ello, son muchos los centros hospitalarios que disponen de
formularios especificos de consentimiento informado para pacientes que rechazan la
administracion de sangre y hemoderivados.

Tanto la aceptacion de la transfusién como el rechazo al tratamiento deberd cons-
tar por escrito, como exige la ley, y la firma del consentimiento deberd realizarse de
manera que garantice la completa comprension del paciente o de sus representantes
legales de los riesgos que el rechazo de la transfusiéon comporte, y la autonomia de la
decision de la persona sin coacciones de ningin tipo.

Como en cualquier otra intervencién médica comprometida hay que atender a la
disponibilidad de alternativas a la transfusion de sangre e informar suficientemente
sobre las mismas. El llamado Documento «Sevilla» de consenso sobre alternativas a
la transfusion de sangre alogénica [Med. Clin (Barc) 2006], clasifica el grado de reco-
mendacion o indicacién médica de las alternativas desde «A» (que contaria con estu-
dios controlados) hasta «E» (con estudios no controlados) y termina con la conclusién
general de que la mayor parte de las alternativas a la transfusion de sangre alogénica
se sustentan en grados de recomendacion medios o bajos y que se precisan nuevos
estudios controlados.

Con cardcter general las alternativas disponibles consisten en la aplicacién de
sueros sin contenido celular hemadtico. Su finalidad es bdsicamente preventiva o se
dirige a mejorar el estado general del paciente con cardcter previo a una intervencién
quirdrgica, pero no permiten el restablecimiento del contenido y funcién celular de la
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sangre, ni son por ende, tratamiento alternativo real y eficaz para garantizar la vida y
la salud en casos de hemorragia severa, sea accidental o de cualquier otra indole.

Por ello, el rechazo de la transfusion de sangre planteard siempre un conflicto de
intereses entre el ejercicio de la libertad religiosa y de conciencia del paciente y su
vida y salud, ya que tal indicacién médica se funda en la necesidad de reposicion del
contenido y funcién celular de la sangre que falta o se ha perdido.

Han sido tres los pronunciamientos del Tribunal Constitucional relacionados con
los conflictos a que puede dar lugar la negativa del paciente, testigo de Jehova, a reci-
bir una transfusion de sangre. Los dos primeros aunque no se refieren a pacientes
menores de edad, ilustran el criterio de nuestro intérprete constitucional.

El ATC ntim. 369/1984, de 20 de julio, analizé y descarté la eventual responsabi-
lidad penal del juez que autoriz6 la transfusién de sangre a una mujer de esta religion,
ya gravemente enferma que rechazaba la intervencion en razén de sus creencias, que
habia demandado tratamiento alternativo y que finalmente, falleci6 4 dias después de
recibir la transfusion ordenada judicialmente. Se sefiala expresamente que la interven-
cién judicial estuvo amparada por los articulos 3 y 5 de la Ley Orgénica 7/1980, de 5
de julio, de libertad religiosa, ya que este derecho, garantizado en el articulo 16 de
la CE, tiene como limite la salud de las personas.

Posteriormente, la STC nim. 166/1996, de 28 de octubre, examind la exigencia
de reintegro de los gastos de una clinica particular realizados por uno de los miembros
de esta confesion ante la negativa de los médicos de la Seguridad Social a practicar la
intervencién quirurgica sin transfusion de sangre. Considerd que la realizacion de una
intervencion quirdrgica prescindiendo de un remedio cuya utilizacién pertenece a la
«lex artis» del ejercicio de la profesién médica, sélo puede decidirse por quienes
la ejercen y de acuerdo con las exigencias técnicas del caso, y que las causas ajenas a
la medicina, por respetables que sean —como lo eran en este caso—, no pueden interfe-
rir o condicionar las exigencias técnicas de la actuacién médica.

Mais interesante resulta la STC nim. 154/2002, de 18 de julio, por estudiar el
conflicto de intereses surgido al rechazar la transfusion de sangre un menor de 13
aflos que, a raiz de un accidente de bicicleta evidencié un sindrome de paracetopenia
con gravisimo riesgo hemorrdgico en razén de aplaxia medular o infiltracion leucé-
mica hasta entonces ignoradas y que no pudieron diagnosticarse con precision. Los
padres y el propio nifio, testigos de Jehovd, se opusieron firmemente a la transfusion
de sangre, ante lo que el centro hospitalario, solicité y obtuvo una autorizacién judi-
cial, para el caso de riesgo vital. La intervencién no pudo realizarse porque el terror
con el que el paciente la rechazaba entrafiaba también severos riesgos de hemorragia
cerebral. En los dias sucesivos y tras una peregrinacion por centros hospitalarios en
busca de soluciones alternativas, el estado del paciente, ya en su domicilio, se hizo tan
critico que, merced a nuevas intervenciones judiciales, acatadas por los padres, se
propici6 la intervencion médica y la transfusion, que no pudo ya contrarrestar los
signos clinicos de descerebracion por hemorragia cerebral ni impedir el fallecimiento.

Frente a la absolucion de los padres en la instancia, el TS los condené por homi-
cidio en comisién por omision, con atenuante muy cualificada de arrebato y obceca-
cién en funcién de sus creencias religiosas. E1 TC sin embargo declar6 que tal condena
entrafia vulneracion del derecho a la libertad religiosa.

En relacién con los temas que ahora interesan, la STC nim. 154/2002 considerd
que, aun cuando no hubiera certeza sobre la madurez del menor para decidir sobre
una cuestion de trascendencia vital, con su oposicion a la intervenciéon médica ejercitd
los derechos a la libertad religiosa y a la integridad fisica de los que era titular.

Pero sefial6 también que «... el reconocimiento excepcional de la capacidad del
menor respecto de determinados actos juridicos, como los que acaban de ser mencio-
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nados, no es de suyo suficiente para, por via de equiparacion, reconocer la eficacia
juridica de un acto —como el ahora contemplado— que, por afectar en sentido negativo
a la vida, tiene, como notas esenciales, la de ser definitivo y, en consecuencia, irrepa-
rable»... Y que «... en todo caso, es prevalente el interés del menor, tutelado por los
padres y, en su caso, por los 6rganos judiciales», ya que la vida, «en su dimensién
objetiva, es “un valor superior del ordenamiento juridico constitucional” y “supuesto
ontoldgico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible”».

Por lo que hace a la actuacién judicial en este caso, la misma sentencia sigue
declarando que «es inconcuso, a este respecto, que la resolucion judicial autorizando
la practica de la transfusion en aras de la preservacion de la vida del menor (una vez
que los padres se negaran a autorizarla, invocando sus creencias religiosas) no es sus-
ceptible de reparo alguno desde la perspectiva constitucional, conforme a la cual es la
vida «un valor superior del ordenamiento juridico constitucional...» Ademds, es
oportuno sefialar que... el derecho fundamental a la vida tiene «un contenido de pro-
teccién positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el
derecho a la propia muerte». En definitiva, la decision de arrostrar la propia muerte no
es un derecho fundamental sino inicamente una manifestacion del principio general
de libertad que informa nuestro texto constitucional, de modo que no puede conve-
nirse en que el menor goce sin matices de tamafia facultad de autodisposicion sobre su
propio ser.

También el TEDH se ha pronunciado, siquiera marginalmente, sobre esta cues-
tién en el caso Hoffimann vs Austria -STEDH de 23 de junio de 1993— apreci¢ trato
discriminatorio por parte del Tribunal Supremo austriaco en la denegacién del ejerci-
cio de la patria potestad sobre los hijos a la Sra. Hoffmann con base en su condicién
de Testigo de Jehovd y en su eventual negativa a que los hijos recibiesen una transfu-
sién de sangre en caso de precisarla. El TEDH acude a preceptos del Codigo Civil
austriaco para estimar que «la decision judicial (...) puede suplir el consentimiento de
los padres para hacer tal transfusién, médicamente necesaria» y que merced a tal
posibilidad de acudir en todo momento a una decision judicial externa, la actitud de la
madre respecto a las transfusiones «no representa un peligro para los hijos». En defi-
nitiva, no se cuestiona en ningtin momento la primacia de la vida de los hijos en caso
de posible conflicto con la voluntad o creencias de su representante legal.

Estos precedentes jurisprudenciales y el tenor del articulo 9.3 de la LAP indican
que la solucién de los posibles conflictos de intereses cuando estdn en juego graves
riesgos, debe partir de la irrelevancia de la voluntad de los menores de edad, ya expre-
sada por s{ mismos o a través de sus representantes legales, cuando su sentido en uno
u otro caso, sea contrario a la indicacién médica cuya omision comporte riesgo vital
grave para la vida o la salud del paciente menor de edad. Estas situaciones, cuando se
produzcan, deberdn ponerse en conocimiento de la autoridad competente y resolverse
como se dird mds adelante.

IV. COMPETENCIA JUDICIALY LEGITIMACION DEL FISCAL

La LAP de 2002 no especifica expresamente quién ha de resolver los conflictos
que se presenten cuando en casos de «riesgo grave» los facultativos entienden que es
imprescindible una transfusién de sangre u otra intervencién médica urgente y el
menor o sus representantes se niegan a prestar el consentimiento.

Si existen previsiones fragmentarias en la legislacién autonémica. Asi, derivan la
decision a la autoridad judicial declarando siempre prevalente el derecho a la vida del
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menor el articulo 11.1 d) de la Ley 6/1995, de 28 de marzo de Garantias de los Dere-
chos de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid, el articulo 32 de la
Ley 12 /2001, de 2 de julio, de la Infancia y la Adolescencia en Aragén y el articulo 10
de la Ley 171198, de 20 de abril de los Derechos y Atencién al Menor de Andalucia.
El apartado 9 de este articulo establece ademds el derecho de los menores a recibir los
cuidados médicos precisos con el maximo respeto a sus creencias éticas y religiosas,
«siempre y cuando éstas no pongan en peligro la vida del menor o la salud ptblica, en
cuyo caso, se atendran a lo dispuesto por la autoridad y la legislacion vigente».

Por su parte, el articulo 6.1 d) de la ley gallega 3/2001, de 28 de mayo (modifi-
cada por Ley 3/2005, de 7 de mayo; el articulo 9.3 de la Ley 1/2003, de 28 de enero,
de la Generalitat, de derechos e informacién al Paciente de la Comunidad Valenciana;
el articulo 51.3 de la Ley Foral 17/2010, de 8 de noviembre, de derechos y deberes de
las personas en materia de salud en la Comunidad Foral de Navarra remiten a la
«autoridad competente en virtud de lo dispuesto por la legislacion civil», en los casos
en que la decision del representante legal del menor sea contraria a los intereses del
menor.

Pese a que ciertamente estas regulaciones autondmicas no son un modelo de pre-
cision, cabe concluir que, tratdindose de un conflicto intersubjetivo en el que estdn
empefiados derechos fundamentales, es necesario judicializar su resolucion.

Pero con cardcter general la intervencion judicial para casos de conflictos se
ampara en las previsiones del articulo 158 CC. Este precepto en su nim. 4 dispone
que el Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Minis-
terio Fiscal, dictard las demds disposiciones que considere oportunas a fin de apartar
al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

El Fiscal no sélo estd legitimado para promover el procedimiento —como expre-
samente prevé el articulo 158 CC- sino que debe entenderse que su intervencion es
preceptiva cuando el expediente se inicie de oficio o por otros legitimados. A tales
efectos debe recordarse que el articulo 124 CE encomienda al Ministerio Fiscal la
misién de «promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, los derechos
de los ciudadanos y el interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticién de
los interesados...» y que en concrecion de este mandato, el articulo 3.7 EOMF dis-
pone que corresponde al Ministerio Fiscal «... intervenir en los procesos civiles que
determine la ley cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan afec-
tar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos
ordinarios de representacion.» En estos supuestos, los mecanismos ordinarios de
representacion entran en una crisis cuya resolucién exige una intervencion puiblica
externa.

Por su parte, la LEC 1881 establece en su articulo 1815 (actualmente en vigor)
que se oird precisamente al Ministerio Fiscal cuando la solicitud promovida afecte a
los intereses publicos; y cuando se refiera a persona o cosa cuya proteccion o defensa
competan a la Autoridad. También el articulo 749 de la LEC 2000 establece la precep-
tiva la intervencion del Ministerio Fiscal en los procesos sobre menores del titulo
primero del Libro cuarto de la LEC.

V. CONFLICTOS DE INTERESES Y PAUTAS PARA SU RESOLUCION

De lo dicho hasta ahora se desprende que en relacidn con estas intervenciones
médicas sobre menores de edad y en funcién de la voluntad expresada por ellos o sus
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representantes legales, pueden plantearse diferentes conflictos de intereses. La solu-
cion debe analizarse distinguiendo los siguientes supuestos:

1. El menor maduro se niega a una transfusion de sangre u otra intervencion
médica con grave riesgo para su vida o salud, en casos en los que los representantes
legales son favorables a que se realice la misma.

En tal supuesto el médico, a la vista de la redaccién del articulo 9.3 ¢) LAP,
podria, sin necesidad de acudir al Juez, llevar a cabo la intervencién. No obstante,
siempre que la situacién no sea de urgencia, serd aconsejable como mads respetuoso
con el principio de autonomia del menor, plantear el conflicto ante el Juez de Guardia,
directamente o a través del Fiscal.

2. El menor maduro rechaza la practica de una transfusion u otra intervencién
con grave riesgo para su vida o salud, apoyando los representantes legales su deci-
sion.

En estos casos debe el médico plantear el conflicto ante el Juez de Guardia, direc-
tamente o a través del Fiscal, sin perjuicio de que si concurre una situacion de urgen-
cia pueda, sin autorizacién judicial, llevar a cabo la intervencién amparado por la
causa de justificacién de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

3. El menor maduro presta su consentimiento a la intervencion, siendo los
representantes legales los que se oponen.

En este supuesto no existe un conflicto entre los deseos y opiniones del menor y
sus derechos a la vida y la salud, por lo que debe estarse a la capacidad de autodeter-
minacién que la ley reconoce al menor maduro, pudiendo el médico aplicar el trata-
miento sin necesidad de autorizacidn judicial.

4. Los representantes legales del menor sin condiciones de madurez no con-
sienten la intervencién, generando la omisidn de la misma riesgo grave para su vida o
salud.

El médico no puede aceptar la voluntad de los representantes del menor, pues se
encuentra en una posicion de garante respecto de su paciente. Por ello habrd de plan-
tear el conflicto ante el Juzgado de Guardia, bien directamente o a través del Fiscal,
para obtener un pronunciamiento judicial.

No obstante, en situaciones urgentes puede el médico directamente aplicar el tra-
tamiento frente a la voluntad de los padres, estando su conducta plenamente ampa-
rada por dos causas de justificacién: cumplimiento de un deber y estado de necesidad
justificante.

VI.  ASPECTOS PROCESALES

No existe una norma especifica que regule el procedimiento a seguir en los casos
en los que el médico, como garante de la salud e integridad del paciente menor de
edad, ponga los hechos en conocimiento de la autoridad judicial.

El articulo 158 CC in fine, tratando de dotar de la mdxima flexibilidad procesal
a la tramitacién de expedientes en los que se ventilan pretensiones que afectan a
intereses esenciales de menores, declara que todas estas medidas podran adoptarse
dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria.
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La disposicién adicional primera de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor también dispone que se aplicardn las normas de la
jurisdiccidn voluntaria a las actuaciones que se sigan... para adoptar las medidas pre-
vistas en el articulo 158 del Cédigo Civil.

Por tanto, cuando no se siga otro procedimiento, habra de incoarse uno de juris-
diccién voluntaria.

La regulacién del procedimiento de jurisdiccién voluntaria se contiene en los
articulos 1811 y siguientes de la LEC de 1881, en vigor conforme a la disposicién
derogatoria tnica de la LEC de 2000.

La propia naturaleza de la decisién a adoptar debe llevar a calificar el procedi-
miento como urgente e inaplazable, debiendo tramitarse por el Juzgado de Guardia.

La competencia del Juzgado de Guardia derivaria de la prevision contenida en el
articulo 42.5 del Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las actuaciones
judiciales que dispone que el Juez que desempeiie en cada circunscripcién el servicio
de guardia conocera también, en idéntico cometido de sustitucion, de las actuaciones
urgentes e inaplazables que se susciten en el dmbito de la Oficina del Registro Civil
asi como de las atribuidas a los Jueces Decanos en el articulo 70 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Recordemos que el articulo 70 LEC establece que los Jueces Decanos y los Pre-
sidentes de Tribunales y Audiencias podran, a instancia de parte, adoptar las medidas
urgentes en los asuntos no repartidos cuando, de no hacerlo, pudiera quebrantarse
algun derecho o producirse algin perjuicio grave e irreparable.

El Fiscal debe emitir su dictamen con caricter preferente y urgente, conforme a
las previsiones expuestas en este documento. En caso de que se pusieran los hechos
directamente en su conocimiento, tras recabar de ser necesaria la documentacién por
el medio mds rdpido posible, promoverd ante el Juzgado de Guardia la incoacién de
expediente de jurisdiccién voluntaria, fijando en el propio escrito inicial su posicién
en relacién con la intervencion.

Los médicos no estdn legitimados para promover el procedimiento, pero mediante
el cumplimiento de su obligacién de poner los hechos en conocimiento de la autoridad,
deberd el Juez proceder de oficio, si el mismo es el destinatario directo de la informa-
cién, o a instancias del Fiscal, si es éste quien recibe la comunicacién de los médicos.

VII. ORGANIZACION INTERNA

El apartado III.-4.4) de la Instruccién nim. 3/2008, sobre el Fiscal de Sala Coor-
dinador de Menores y las Secciones de Menores encomienda a las Secciones de
Menores de las Fiscalias promover medidas urgentes conforme al articulo 158 CC
para apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios y el apartado I11.-4.6) les
atribuye la funcién de promover acciones en defensa de los derechos fundamentales
de los menores. La intervencién en estos asuntos serd, en principio, competencia de
las Secciones de Menores de las Fiscalfas.

Ello no obstante, son muy pocas las Fiscalias en las que existe un servicio de guar-
dia de menores con efectiva presencia del Fiscal pudiendo estar su sede muy alejada
del Juzgado de Guardia ante el que se plantee el conflicto. Por ello, apelando a las
facultades autoorganizativas de cada Fiscalia a las que frecuentemente remite la citada
Instrucciodn, y a la celeridad con que deben ser tratados estos casos, con cardcter gene-
ral la competencia habra de ser asumida por el Fiscal que atienda la guardia ordinaria,
estableciéndose a tal efecto la oportuna coordinacién con la Seccién de Menores.
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VII. COMUNICACIONES INTERORGANICAS

Los Sres. Fiscales Jefes trasladardn la presente Circular a los Delegados Provin-
ciales de Sanidad o equivalentes, para su conocimiento y efectos.

IX. CONCLUSIONES

1.° Los menores de 16 afios que, a juicio del facultativo, no estén en condicio-
nes de comprender el alcance de la intervencién, carecen de capacidad para prestar el
consentimiento informado. En estos supuestos el consentimiento para los tratamien-
tos médicos habrd de ser prestado por los representantes legales.

2.° Pueden prestar el consentimiento informado los menores de 16 y 17 afos y
los emancipados. También pueden prestarlo los menores de cualquier edad que, a
criterio del facultativo, tengan suficiente madurez para consentir. No obstante, como
regla general, los menores de menos de 12 afios deben ser considerados inmaduros a
efectos de prestar el consentimiento informado.

3.° Lacapacidad de los menores para prestar el consentimiento informado debe
entenderse modulada cuando se trate de intervenciones «de grave riesgo», de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 9.3 ¢) Ley 41/2002, conforme a las conclusiones que se
exponen a continuacion.

4.°  Cuando el menor que deba considerarse maduro conforme a las previsiones de
la anterior conclusién se niega a una transfusién de sangre u otra intervenciéon médica
con grave riesgo para su vida o salud, si los representantes legales son favorables a que se
realice la misma, por aplicacion del articulo 9.3 ¢) de la LAP, podr4, sin necesidad de
acudir al Juez, llevarse a cabo la intervencion. No obstante, siempre que la situacién no
sea de urgencia, serd aconsejable como mds respetuoso con el principio de autonomia del
menor, plantear el conflicto ante el Juez de Guardia, directamente o a través del Fiscal.

5. Cuando el menor maduro rechaza la prictica de una transfusién u otra
intervencion con grave riesgo para su vida o salud, apoyando los representantes lega-
les su decision, el médico debe plantear el conflicto ante el Juez de Guardia, directa-
mente o a través del Fiscal, sin perjuicio de que si concurre una situacién de urgencia
pueda, sin autorizacién judicial, llevar a cabo la intervencién amparado por las causas
de justificacién de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

6.° Cuando el menor maduro presta su consentimiento a una intervencion cuya
omisién supondria grave riesgo para su vida o salud, y son los representantes legales
los que se oponen, debe estarse a la capacidad de autodeterminacién que la ley reco-
noce al menor maduro, pudiendo el médico aplicar el tratamiento sin necesidad de
autorizacion judicial.

7.° Cuando los representantes legales del menor sin condiciones de madurez no
consienten una intervencion cuya omision supondria grave riesgo para su vida o salud
habrd de plantearse el conflicto ante el Juzgado de Guardia, bien directamente por el
médico o a través del Fiscal, para obtener un pronunciamiento judicial. No obstante, ante
situaciones urgentes puede el médico directamente aplicar el tratamiento amparado por las
causas de justificacién de cumplimiento de un deber o de estado de necesidad justificante.

8.° En estos supuestos el dictamen del Fiscal debe partir de que puesto que los
menores de edad, entendiendo por tales los menores de dieciocho afios, se encuentran
en proceso de formacién y no han alcanzado la plena capacidad, no puede darse
relevancia a decisiones propias o de sus representantes legales cuyos resultados sean
la muerte o graves dafios para su salud.

ADPCP, VOL. LXYV, 2012



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia. .. 431

9.° Cuando no se siga otro procedimiento, habrd de incoarse uno de jurisdic-
cién voluntaria.

10.°  El Fiscal no s6lo estd legitimado para promover estos procedimientos, sino
que debe entenderse que su intervencion es preceptiva cuando el expediente se inicie
de oficio o por otros legitimados.

11.° La propia naturaleza de la decisién a adoptar debe llevar a calificar el
procedimiento como urgente e inaplazable, debiendo tramitarse por el Juzgado de
Guardia.

12.° El Fiscal debe emitir su dictamen con cardcter preferente y urgente, con-
forme a las previsiones expuestas en este documento. En caso de que se pusieran los
hechos directamente en su conocimiento, promoverd ante el Juzgado de Guardia la
incoacién de expediente de jurisdiccién voluntaria.

13.° Con cardcter general, deberd intervenir en estos supuestos el Fiscal que
atienda la guardia ordinaria, estableciéndose a tal efecto la oportuna coordinacién con
la Seccién de Menores de la Fiscalia.

14.° Los Sres. Fiscales Jefes trasladardn la presente Circular a los Delegados
Provinciales de Sanidad o equivalentes, para su conocimiento y efectos.

En razon de todo lo expuesto, los Sres. Fiscales se atendran, en lo sucesivo, a las
prescripciones de la presente Circular.

Consultas

CONSULTA 1/2012, SOBRE LA INTERRUPCION DEL PLAZO
DE PRESCRIPCION EN LOS SUPUESTOS DE SUSPENSION DE
LA EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

SUMARIO: 1. Introduccién y planteamiento de la consulta. La sentencia del Tri-
bunal Constitucional 97/2010, de 15 de noviembre—II. La suspension de la eje-
cucion de la pena privativa de libertad como «forma sustitutiva» de cumplimiento:
II.1 Naturaleza legal de la suspensién de la ejecucion de la pena privativa de
libertad. I1.2  La suspensién como modalidad de cumplimiento en la doctrina del
Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo. 1.3  Diferen-
cias de regulacién con el articulo 60 del Cédigo Penal. I1.4  Consecuencias del
régimen legal —III. La cobertura legal del efecto interruptivo.—IV. Criterios de
actuacion del Ministerio Fiscal.-V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DE LA CONSULTA. LA SENTEN-
CIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 97/2010, DE 15 DE NOVIEMBRE

En los dltimos afios, el Tribunal Constitucional ha dictado varias resoluciones de
amparo que han tenido una importante incidencia sobre la operatividad del instituto
de la prescripcion en el dmbito penal. Muy especialmente, la STC nim. 63/2005, de 14
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de marzo, abri6 un intenso debate sobre la interrupcion de la prescripcion de los deli-
tos y motivé un estudio pormenorizado por parte de la Fiscalia General del Estado
materializado en la Instruccién nim. 5/2005, de 15 de junio, sobre interrupcion de la
prescripcion. Una vez que esta polémica parece definitivamente zanjada con la inter-
vencion del propio Legislador —que, dentro de la amplia reforma efectuada por la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, ha dado una nueva redaccién al articulo 132 del
texto punitivo—, se ha abierto camino, sin embargo, una nueva incertidumbre, relacio-
nada ahora con el sistema de prescripcion de las penas y suscitada igualmente al hilo
de una resolucién del Tribunal Constitucional.

En efecto, la STC nim. 97/2010, de 15 de noviembre, ha rechazado que la sus-
pension de la ejecucion, acordada durante la tramitacion de un indulto o con ocasién
de un recurso de amparo, tenga la virtualidad de interrumpir el cémputo del plazo de
prescripcién de la pena privativa de libertad impuesta al condenado. La resolucién
dictada por el maximo intérprete de la Constitucién plantea, de esta forma, una duda
interpretativa que, suscitada con disparidad de opiniones en el seno de la Fiscalia
consultante, gira fundamentalmente en torno a la posible traslacion del criterio adop-
tado por el Tribunal Constitucional a los supuestos de suspension de la ejecucién de la
pena previstos en los articulos 80 y siguientes del texto punitivo.

Conviene realizar, en primer lugar, un breve recordatorio del contenido de la
sentencia del Tribunal Constitucional que ha motivado la elevacién de consulta a la
Fiscalia General del Estado. Segun consta en los antecedentes de la senten-
cia 97/2010, el demandante de amparo fue condenado a una pena de 9 meses de pri-
sidén que, impuesta por el Tribunal Territorial Militar Cuarto, gané firmeza con la
sentencia casacional de 9 de abril de 2001. Ante la condena recaida, el penado inicid
dos vias de actuacion paralelas. Por una parte, recurrié en amparo la resolucién de la
Sala Quinta del Tribunal Supremo y, por otra, pidié al Ministerio de Justicia la con-
cesion del indulto. La ejecucion de la condena impuesta quedo asi —sucesivamente y
de acuerdo con los articulos 4.4 del Cédigo Penal y 56 de la Ley Orgénica del Tribu-
nal Constitucional— paralizada hasta tanto recayese una resolucion definitiva en los
dos incidentes abiertos, lo que ocurrié primero en relacién con el indulto —que fue
denegado mediante acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de septiembre de 2002—y
mads tarde con respecto al recurso de amparo —que fue desestimado por el Tribunal
Constitucional en sentencia de 20 de diciembre de 2005—. Reanudada la ejecucion de
la condena, el Tribunal Militar acordd, mediante auto de 15 de enero de 2010 —y
transcurridos, por tanto, casi nueve afios desde la firmeza del fallo condenatorio— que
se diera inicio al cumplimiento de la pena de prisidn, en el entendimiento de que no
habfa prescrito. A juicio del Tribunal Militar, no estableciendo el precepto directa-
mente aplicable (art. 46 del Cédigo Penal Militar) mds que los plazos de prescrip-
cién, debia acudirse a la regulacion general supletoria contenida en el Cddigo
de 1995, de la que el 6rgano jurisdiccional infirié, siguiendo la interpretacion
jurisprudencial dominante, que la prescripcion habia sido interrumpida en los dos
incidentes de suspensién planteados.

Esta concreta interpretacién del érgano de la jurisdiccion militar constituy6 el
objeto del recurso de amparo que dio lugar a la sentencia 97/2010. En dicha resolu-
cién el Tribunal Constitucional entiende que la interpretacion efectuada en la via judi-
cial previa infringe las exigencias del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.
Considera, asi, en primer lugar, que es aplicable a la prescripcion de la pena la reciente
doctrina sobre la prescripcion de las infracciones penales. Estima, de este modo, que
ha de evaluarse la aplicacion del instituto prescriptivo desde la dptica constitucional
del derecho a la tutela judicial efectiva y siguiendo un canon interpretativo especial-
mente exigente. En el dmbito de la prescripcion, el articulo 24 de la Constitucion se
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erige en tutela reforzada al servicio de la efectividad de los derechos fundamentales a
la libertad (art. 17 CE) y a la legalidad penal (art. 25 CE). Por lo tanto, no basta que la
interpretacion de la norma aplicable no sea arbitraria, ni manifiestamente irrazonable
0 que no incurra en error patente. Se exige, ademads, que la aplicacion de las disposi-
ciones que disciplinan el régimen de la prescripcién no exceda «de su mds directo
significado gramatical». No es admisible, por tanto, «una aplicacién extensiva o ana-
l6gica en perjuicio del reo».

En el caso planteado, el Tribunal Constitucional estimé que el articulo 134 del
Cédigo Penal, aunque aparentemente se limita a sefialar los dos momentos iniciales
del cémputo de la prescripcion, establece «implicitamente» una tnica causa
interruptiva: el inicio del cumplimiento de la pena. Por tanto, el tenor literal de este
precepto contrasta significativamente con el del articulo 132 del texto punitivo, que,
en relacion a la prescripcion del delito, establece causas expresas de interrupcién. El
Tribunal, al examinar el articulo 4.4 del Cédigo Penal y el articulo 56 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional —en la redaccién vigente al tiempo de los
hechos—, constata que en estos preceptos no se hace referencia alguna a la posible
interrupcion del computo de la prescripcion de la pena. Ni en uno ni en otro supuesto
—afirma el Tribunal- [...] la normativa reguladora otorga a dichas suspensiones la
condicién o la cualidad de causas interruptivas de la prescripcion de la pena suspen-
dida.

Cifiendo su pronunciamiento exclusivamente al concreto caso suscitado en la via
judicial previa, esto es, a la consideracién o no de la suspension de la ejecucion de la
pena durante la tramitacién de una solicitud de indulto y de un recurso de amparo
como causas de interrupcion de la prescripcion, el Tribunal Constitucional concluye
que la interpretacion realizada por el Tribunal Militar Territorial no es constitucional-
mente aceptable, pues excede [...] del més directo significado gramatical del tenor de
los preceptos legales en este caso concernidos, careciendo, en definitiva, de cobertura
legal. No se satisface, en suma, el canon constitucional reforzado exigido.

La Fiscalia consultante plantea ahora si esta interpretacion del Tribunal Constitu-
cional debe extenderse a la suspension de la ejecucién de la pena regulada en los
articulos 80 a 87 CP, institucion sobre la que la sentencia citada no se pronuncia en
ninglin momento —aunque si habfa sido objeto de cierto debate en el procedimiento
judicial previo al amparo—. De ser asi, el lapso de prescripcion de la pena seguiria su
curso durante las incidencias propias de la suspension condicional. La alternativa,
defendida por la mayoria de los fiscales del érgano consultante, es entender que exis-
ten diferencias sustanciales de régimen juridico que dejan la suspensién condicional
fuera, no ya sélo del pronunciamiento expreso, sino también de la fuerza expansiva de
los argumentos utilizados por el maximo intérprete de la Constitucién.

Pues bien, el criterio de la Fiscalia General del Estado es que esas diferencias
sustanciales existen y que, ademds, se observan justamente en relacién con las dos
tesis que principalmente sustentan el desarrollo argumental de la sentencia 97/2010.
De una parte, la peculiar naturaleza juridica de la suspension de la ejecucién de la
pena privativa de libertad aleja esta institucion de los dos supuestos abordados en la
aludida resolucion de amparo, pues se trata de una forma sustitutiva de cumplimiento
directamente incardinable en el tenor literal del vigente articulo 134 del Cédigo. De
otro lado, el texto punitivo otorga, mds alld de este concreto precepto, una cobertura
legal suficiente a la interrupcion de la prescripcién a través de mandatos expresos y
taxativos que hacen innecesaria una interpretacion extensiva o analdgica de las nor-
mas legales aplicables.
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II. LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD COMO «FORMA SUSTITUTIVA» DE CUMPLIMIENTO

II.1 Naturaleza legal de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de
libertad

La STC nim. 97/2010 declara expresamente que el «cumplimiento» de la pena
interrumpe el plazo de prescripcion. En efecto, el fundamento cuarto de la resolucién
citada sefiala que, aunque el articulo 134 del texto punitivo «se circunscribe a estable-
cer dos momentos de inicio del computo del tiempo de la prescripcidn, implicita-
mente cabe inferir de su redaccion, como pacificamente admite la doctrina, que en €l
se contempla el cumplimiento de la pena como causa de interrupcion».

En realidad, la propia dindmica de la prescripcion excluye la operatividad de este
instituto cuando la pena impuesta estd siendo ejecutada. Por elementales razones de
seguridad juridica, el inicio de la ejecucidn de la pena, como virtual amenaza que
pende sobre los derechos individuales del ciudadano afectado, no puede dilatarse
indefinidamente en el tiempo (SSTC 29/2008, de 20 de febrero, 195/2009, de 28 de
septiembre y 37/2010, de 19 de julio). Esa situacion de incertidumbre cesa completa-
mente una vez que la pena impuesta comienza a ser cuamplida. Lo esencial, por tanto,
es determinar cudles son los actos constitutivos de verdadero «cumplimiento» que
tienen, tal y como reconoce el Tribunal Constitucional, la virtualidad de interrumpir
el transcurso del plazo de prescripcion. Y, mds concretamente, debe determinarse si la
suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad prevista en los articulos 80
a 87 CP constituye una modalidad de cumplimiento a la que puede asociarse el men-
cionado efecto interruptivo.

La suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad es la manifestacién
actual de una tradicién institucional centenaria que arranca con la «condena condicio-
nal» de ley de 17 de marzo de 1908 y llega, como antecedente mds inmediato de la
normativa en vigor, a la «remision condicional» del Cédigo de 1973. Como las insti-
tuciones que la precedieron, la suspension de la ejecucion trata de evitar, «respecto de
las penas privativas de libertad de corta duracién», el «probable efecto corruptor de la
vida carcelaria en los delincuentes primarios» (STC ndm. 166/1993, de 20 de mayo).
Como también sefial6 el Tribunal Constitucional en su sentencia ndm. 209/1993,
de 28 de junio, la «escasa duracién» de la pena corta de prisiéon «no permite que los
efectos negativos de la convivencia sean contrarrestados por un tratamiento peniten-
ciario adecuado para la reeducacion del recluso». Se busca, por ello, una férmula
alternativa de cumplimiento que, evitando el contacto del penado con el &mbito peni-
tenciario, prevenga «el previsible “contagio criminolégico”’que puede tener lugar en
la prisién en casos en los que la corta duracién de la pena no permite un tratamiento
resocializador» (STS nim. 1200/2000, de 5 de julio).

En este sentido, el Cédigo de 1995 regula, dentro del Titulo III —relativo a las
penas— de su Libro I, la suspensién y la sustitucion de las penas privativas de libertad.
La regulacion se contiene en un capitulo tinico que agrupa estas instituciones en una
ribrica expresiva de su naturaleza que hace referencia a «las formas sustitutivas de la
ejecucion de las penas privativas de libertad» —y que, en la redaccion anterior a la Ley
Organica 15/2003, de 25 de noviembre, otorgaba también esa condicién de ejecucion
«sustitutiva» a la libertad condicional-. Como se ha apuntado, esto no es mds que la
culminacién congruente de un proceso histérico cuyo desenlace se vincula, en la
Exposicién de Motivos del Cédigo de 1995, a «los objetivos de resocializacién», que
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inciden en «la regulacion de las penas privativas de libertad, ampliando (...) las posi-
bilidades de sustituirlas por otras que afecten a bienes juridicos menos bédsicos».

Conforme al tenor de la ribrica legal, la suspension de la pena es, por tanto, una
«forma sustitutiva» de ejecucion, o, dicho de otro modo, una forma alternativa de
cumplimiento que trata de evitar el ingreso del penado en un centro penitenciario. A
estos fines, el ordenamiento juridico vigente ofrece formulas y vias de cumplimiento
que implican restricciones de libertad mucho menos gravosas que las propias del régi-
men ordinario y que, en el supuesto de suspension de la ejecuciéon, comprenden en
todo caso la obligacion general de no delinquir en el plazo fijado (art. 83.1). A ésta se
suma un amplio catdlogo de obligaciones y reglas de conducta (art. 83.2), algunas de
las cuales resultan de preceptiva imposicion en los supuestos relacionados con la vio-
lencia sobre la mujer (art. 85.1.11). Finalmente, cuando existe una conexion causal
del hecho delictivo cometido con la dependencia de sustancias téxicas o estupefacien-
tes, se exige el sometimiento del penado a un tratamiento de deshabituaciéon que no
puede ser abandonado (art. 87.4).

De los preceptos aludidos se infiere que esta modalidad de suspension de la eje-
cucion de la pena tiene una naturaleza radicalmente distinta a la de los dos supuestos
abordados en la STC ndm. 97/2010. No se trata, como en los casos de peticién de
indulto o de tramitacién de un recurso de amparo, de una paralizacion de toda la acti-
vidad judicial ejecutiva, con cese efectivo del ejercicio de esta funcion jurisdiccional.
Se trata, antes bien, de una forma alternativa de cumplimiento que implica, de un
lado, la sujecién del penado a concretas obligaciones y reglas de conducta, y supone,
de otro, una actividad judicial de vigilancia permanente que obliga incluso a que el
Juez o Tribunal encargado de la ejecucion deba recabar preceptivamente informes de
cardcter periddico para comprobar el cumplimiento estricto de las obligaciones
impuestas (arts. 83.2'y 87.4).

Como verdadero régimen alternativo de cumplimiento, la suspension de la ejecu-
cion de la pena sélo produce efectos extintivos de la responsabilidad criminal cuando
el penado no ha delinquido y ha realizado apropiadamente los deberes y obligaciones
que le han sido asignados. Los mandatos contenidos en el texto punitivo son suficien-
temente esclarecedores en este punto. S6lo si se han cumplido satisfactoriamente las
obligaciones que han dado contenido a esta forma alternativa de ejecucién queda
extinguida la responsabilidad criminal del reo (vid. arts. 85.2 y 87.5.11). En otro caso,
procede la aplicacion de la modalidad ordinaria de cumplimiento de la pena —modali-
dad ordinaria a la que se refiere de modo sincopado el articulo 87.5.11 al sefialar que
el tribunal ordenard el «cumplimiento» de la pena—. Se hace, de este modo, evidente
que la suspension es una forma de ejecucion de la pena basada, de un lado, en la vigi-
lancia permanente del Tribunal, y, de otro, en la efectiva realizacién de las condicio-
nes impuestas por parte del sujeto beneficiario. Nada, por tanto, que ver con una
supuesta paralizacion de la actividad judicial ejecutiva como la que puede producirse
por razén de la peticién de indulto o de la tramitacién de un recurso de amparo.

II.2 La suspensién como modalidad de cuamplimiento en la doctrina del Tribu-
nal Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo

Que la suspensién de la ejecucion es una modalidad de cumplimiento es, por otra
parte, la tesis sostenida por el propio Tribunal Constitucional. As{ lo afirma expresa-
mente la STC nim. 166/1993, de 20 de mayo. En el caso abordado en esta importante
resolucidn, la Junta Electoral Provincial habia excluido al demandante de amparo de
la proclamacion de candidatos al Senado apreciando en €l una causa de inelegibilidad
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derivada de la previa condena a pena privativa de libertad con accesoria de inhabilita-
cién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo. Para el demandante, la
accesoriedad de la inhabilitacion sélo debia ser operativa en tanto que el ingreso en el
centro penitenciario fuera efectivo. Conforme a esta interpretacion, la remisién condi-
cional —como precedente de la actual suspension de la ejecucion de la pena—, al impe-
dir aparentemente el cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad, debia
excluir la aplicaciéon de la inhabilitacién para el sufragio pasivo. La STC
nim. 166/1993 rechazé de plano esta argumentacion y afirmé taxativamente (FJ 4.°)
que la causa de inelegibilidad discutida «no estd en funcién del cumplimiento efectivo
de la condena» pero que, en todo caso, ese cumplimiento efectivo «también se pro-
duce formalmente cuando [la condena] se suspende». Afiadié atin mds asertivamente
el Tribunal Constitucional que el mantenimiento de la operatividad de las penas acce-
sorias durante el plazo de remision condicional justamente «responde a la funcién
institucional de esta modalidad de cumplimiento de las penas, no se olvide esto,
nunca de su incumplimiento».

En esta misma linea, el Tribunal Supremo ha destacado que las férmulas sustitu-
tivas de ejecucidn, por las restricciones de libertad que establecen y los comporta-
mientos positivos que exigen al penado, tienen un claro contenido retributivo que sélo
puede comprenderse como verdadera modalidad de cumplimiento. As{, la STS
ndm. 409/2002, de 7 de marzo, sefiala, en relacién con el articulo 87 CP, que estamos
ante «unas consecuencias juridicas necesarias para la reintegracion social» que supo-
nen al mismo tiempo «la retribucién correspondiente al delito». De este modo, «la
suspension de la ejecucion de la pena y la adopcién de medidas que incidan sobre la
drogadiccion [...] integran una alternativa a la pena privativa de libertad capaz de
suponer, al tiempo, una respuesta al hecho delictivo, siempre necesaria para afirmar la
vigencia de la norma [...]». Por tanto, también el Tribunal Supremo estima que esta-
mos ante una modalidad de cumplimiento caracterizada por un cierto contenido
retributivo puesto al servicio de una finalidad resocializadora.

No es de extraiiar, en definitiva, que la tesis tradicional del Tribunal Supremo
haya sido la de asociar a la concesion de la suspension de la ejecucién de la pena un
efecto interruptivo del plazo de prescripcion. Asi, la STS nim. 952/2004, de 15 de
julio, considera que el dies a quo de la prescripcion de la pena en el caso de suspen-
sién condicional de su ejecucidn es el de comision del nuevo delito, como evento que
debe determinar la revocacion de este beneficio. Al efectuar esta interpretacion, el
Tribunal Supremo ha restado importancia a las diferencias de regulacién que se
observan entre el anterior articulo 116 del Cédigo Penal de 1973 y el vigente ar-
ticulo 134 del texto punitivo de 1995. En realidad, ambos textos legales son idénticos
salvo en un aspecto muy puntual. El Legislador de 1995 decidi6 que la comisién por
parte del penado de un nuevo delito dejara de ser una causa de interrupcién de la pres-
cripcién de la pena. Una supresion que era plenamente 16gica y culminaba un proceso
histérico de desvinculacion de las instituciones de la prescripcién de la pena y la
suspension condicional.

En efecto, recuerda algun sector de la doctrina que el antecedente histérico de la
institucién después conocida como «condena condicional» fue la aplicacion, acomo-
dada a las circunstancias del caso, de la propia prescripcion de la pena. Asf, siguiendo
una méaxima de equidad que llevaba a la indulgencia con el delincuente primario y a
la severidad con el reincidente, la practica forense condujo en ocasiones a que se
dejara deliberadamente sin ejecutar la pena impuesta a los delincuentes primarios
salvo que posteriormente cometieran un nuevo delito. Con esta perspectiva, las regu-
laciones que, desde el Cédigo Penal de 1848, introdujeron en Espaia la institucion de
la prescripcion de la pena establecieron como causa de interrupcion de su cémputo la
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comisién por el penado de una nueva infraccién. De esta forma, la falta de ejecucion
de la pena como causa de extincion de la responsabilidad criminal se asoci6 a la
enmienda de conducta del penado. Este sélo podia disfrutar del efecto extintivo de la
responsabilidad si habia reconducido su vida sin cometer una nueva infraccion.

Ahora bien, desde la implantacién en Espaiia, por primera vez con la Ley de
libertad condicional de 17 de marzo de 1908, de verdaderas instituciones de suspen-
sién condicional de la ejecucion de la pena, en las que el disfrute del beneficio esta
expresamente condicionado a que no se cometan nuevas infracciones, esta causa
expresa de interrupcion de la prescripcion, con su carga moralista, fue perdiendo sen-
tido. La confusién institucional entre la prescripcién y la condena condicional acabd
definitivamente con la regulacion del Cédigo en vigor , en la que la suspension de la
ejecucion —con sus propios plazos y condicionada en todo caso a que el reo no delinca
y la prescripcion de la pena— basada en plazos diferentes que sancionan objetivamente
y por simples razones de seguridad juridica la dilacién de la materializacion de la
actividad ejecutiva aparecen ya como instituciones distintas y conceptualmente
incompatibles, puesto que la suspension condicional, tal y como ha sido sefialado, es
una «forma sustitutiva» de ejecucion.

En cualquier caso, hay que dar por superado, tras la STC niim. 97/2010, el crite-
rio tradicional del Tribunal Supremo (STS nim. 1505/1999, de 1 de diciembre) que
extiende el efecto interruptivo de la prescripcion a los casos de suspension por razén
de la tramitacién de indulto. Sé6lo la suspension que comporta una actividad ejecutiva
sustitutoria tiene, segin lo expuesto, esa eficacia interruptiva.

1I.3 Diferencias de regulacion con el articulo 60 del Cédigo Penal

Resulta muy esclarecedora, en relacion con la naturaleza juridica del instituto
prescriptivo, la diferencia que el propio Cédigo Penal establece expresamente entre
el régimen normativo de la suspension de la pena privativa de libertad y el cese de la
actividad ejecutiva que se produce por la enajenacién mental del penado. S6lo en
este segundo caso ordena expresamente el texto punitivo el reinicio del plazo de
prescripcion.

Cuando sobreviene al penado una «situacién duradera de trastorno mental grave
que le impida conocer el sentido de la pena» el articulo 60 del Cédigo obliga a sus-
pender la ejecucion de ésta para que se imponga, en su lugar, una medida de seguri-
dad. Una vez restablecida la salud mental del penado, segtin sefiala el citado precepto,
«éste cumplird la sentencia, si la pena no hubiere prescrito». A diferencia, por tanto,
de los casos de suspension y sustitucién de las penas privativas de libertad, el texto
legal salva expresamente la operatividad de la prescripcion de la pena.

La razoén de esta disparidad de regulacién es evidente. A diferencia de las institu-
ciones comprendidas en el Capitulo III del Titulo III del Libro I —que son, segtin se ha
seflalado, modalidades de cumplimiento alternativo legalmente articuladas para mini-
mizar el impacto de la pena privativa de libertad y favorecer, asi, la rehabilitacién
social del penado, en el caso de enajenacién mental del reo estamos ante una inciden-
cia sobrevenida e imprevista que excluye toda posibilidad de cumplimiento. La pér-
dida total de la capacidad para entender el sentido de la pena impuesta impide que el
condenado sea sometido a cualquier forma, ordinaria o sustitutiva, de ejecucion de
ésta. Se exige, por consiguiente, la aplicacién de una medida de seguridad, que, como
respuesta radicalmente heterogénea que no requiere «capacidad de comprensién» del
sentido de la sancidn, no puede ser considerada en modo alguno equivalente a la con-
dena inicial. En este caso, puesto que la pena no puede cumplirse en ninguna de sus
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formas, queda paralizada su ejecucion y debe, en coherencia, darse inicio al computo
del plazo prescriptivo.

1.4 Consecuencias del régimen legal

En definitiva, de acuerdo con la regulacion vigente y los criterios interpretativos
del Tribunal Supremo y del propio Tribunal Constitucional, la suspensién prevista en
los articulos 80 a 87 CP es, como bien sefiala la ribrica comun del Capitulo III de
Titulo III del Libro I, una forma sustitutiva de cumplimiento de la pena de prisién que
se sustancia a través de una actividad jurisdiccional ejecutiva. En ningtin caso se pro-
duce una paralizacién de la actividad judicial que relegue la suerte del penado a la
decision de otra autoridad del Estado, bien del Gobierno de la Nacién —en el caso del
indulto—, bien del Tribunal Constitucional —en el caso de la suspension prevista en el
articulo 56 de su Ley Orgédnica—.

De esta forma, haciendo una aplicacién estricta del articulo 134 del Cédigo Penal,
la suspensién de la ejecucion de la pena supone, desde su notificacion personal al
penado —como acto de comunicacién que asegura el conocimiento de las obligaciones
y reglas de conducta que han sido concretamente impuestas—, el inicio del cumpli-
miento, en forma sustitutiva, de la condena inicial. Serd, por tanto, segtin la diccién
literal del citado articulo, el quebrantamiento —materializado en la comisién del nuevo
delito, en el abandono del tratamiento deshabituador o en el incumplimiento reiterado
de las reglas de conducta—, el que determine el reinicio del cémputo del plazo prescrip-
tivo. Dicho plazo volvera a correr, de este modo, desde la fecha en que se produzca la
correspondiente forma de quebrantamiento, debiendo tenerse en cuenta a estos efectos,
en el supuesto de infraccion reiterada de reglas de conducta, la fecha del dltimo incum-
plimiento acaecido, como aquel que motiva la decision judicial de revocacion.

Finalmente, con mayor razén son trasladables estas conclusiones a la sustitucién
de la pena de los articulos 88 y 89 del Cddigo, supuestos en los que debe entenderse
producido el mismo efecto interruptivo desde la notificacién personal al reo de la
concesion del beneficio y en los que el reinicio del cémputo queda igualmente deter-
minado por el incumplimiento de la pena sustitutiva (art. 88.2) o por la infraccién de
la obligacion de no regresar a Espafia (art. 89.4).

En todos estos supuestos el inicio del plazo de prescripcién exige el dictado de
una resolucion judicial en la que se acuerde la revocacién de la suspension de la eje-
cucion o de la sustitucion, sin perjuicio de que, una vez dictada, el inicio del computo
del plazo de prescripcion se retrotraiga al momento mismo en que se produjo la situa-
cion que determind esa revocacion.

III. LA COBERTURA LEGAL DEL EFECTO INTERRUPTIVO

Como se ha anticipado, la suspension de la ejecucion de la pena de los articu-
los 80 a 87 del Cédigo penal presenta otra diferencia sustancial con los supuestos de
indulto y recurso de amparo. A diferencia de estos, el efecto interruptivo del plazo de
prescripcion cuenta con una clara cobertura legal. Una cobertura que trasciende
incluso a su consideracidn institucional como modalidad alternativa de cumplimiento
de la pena.

En este sentido, hay que recordar que la STC ndm. 97/2010 rechaza que puedan
existir causas «extralegales» de interrupcion de la prescripcion. Admite, sin embargo,
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la viabilidad de las causas que pueden considerarse «implicitas» en la propia regula-
cién positiva. Segun la citada sentencia, el cumplimiento de la pena es una causa de
interrupcion que no estd expresamente enunciada sino «implicitamente» contenida en
el tenor literal del articulo 134 del texto punitivo (FJ 4.°). Pues bien, esa inherencia
del efecto interruptivo —en relacién a un texto legal que no lo enuncia expresamente—
también se observa en la regulacién de las «formas sustitutivas de ejecucion de las
penas privativas de libertad» y muy especialmente en los plazos de duracién que el
Cddigo penal establece para las diversas modalidades de este instituto.

Efectivamente, en los articulos 80 a 89 del Cédigo penal se contemplan plazos
legales de suspension y sustitucion que superan expresamente el tiempo sefialado por
el Cddigo para la prescripcion de la pena suspendida o sustituida. Asi ocurre, por
ejemplo, en el supuesto especifico del articulo 87.5.11, que habilita al juez o tribunal
a prorrogar la suspension hasta un maximo posible de siete afios, limite claramente
superior a los cinco de prescripcion fijados en el articulo 133. Es mds, de no produ-
cirse la interrupcioén de la prescripcion, el propio plazo ordinario de cinco afios del
articulo 80 del texto punitivo serfa conceptualmente incompatible con el amplisimo
grupo de supuestos en los que la decisién sobre la suspensién no se produce en la
misma sentencia firme —que marca el inicio del cdmputo de la prescripcién de la
pena— sino en un auto posterior. No debe olvidarse que el articulo 85.2 del Cédigo
Penal sefiala taxativamente que «transcurrido el plazo de suspensién fijado sin haber
delinquido el sujeto y cumplidas, en su caso las reglas de conducta fijadas por el juez
o tribunal, éste acordard la remision de la pena» . El mandato legal formulado al juez
penal exige, por tanto, que éste atienda exclusivamente a los plazos legales de suspen-
sion, plazos que son virtualmente superiores a los de prescripcion de la pena.

La misma circunstancia se pone de manifiesto en la regulacion de la sustitucion
de la pena y, singularmente, en el supuesto de sustitucion por expulsién contemplado
en el articulo 89. En este caso, el plazo de cumplimiento sustitutivo llega hasta los
diez afios de duracion —plazo que, por otra parte, era el tinico posible en la redaccién
originaria del Cédigo—. En dicho periodo, el expulsado queda obligado a no regresar
a Espafia y el incumplimiento de esa obligacién determina la ejecucion de la pena
sustituida. Es clara, por tanto, la incompatibilidad de esta regulacion legal, que afecta
mayoritariamente a delitos menos graves, con la operatividad de un plazo de prescrip-
cién de cinco afios.

Los mandatos legales que expresamente contiene el Cédigo Penal de 1995 en
relacion a la duracién de las formas sustitutivas de ejecucion de las penas privativas
de libertad dan una cobertura legal suficiente para inferir la interrupcion del plazo de
prescripcién. Una cobertura legal de la que, ciertamente, se carece en los supuestos de
tramitacién de indulto o de interposicién de recurso de amparo. En estos casos, el
Codigo Penal omite toda regulacion expresa de las incidencias de la suspension. Para-
lizada la actividad ejecutiva de la pena, la decisién sobre la suerte del reo queda defe-
rida a otra autoridad del Estado (el Ministerio de Justicia o el Tribunal Constitucional)
y sometida a sus propias normas reguladoras (la Ley de Indulto o la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional). El Legislador penal ni establece plazo de duracién de la
suspension ni ordena los procedimientos y criterios que han de seguir las autoridades
extrapenales. En esa situacion, la dilacién en la respuesta del Ministerio de Justicia o
del Tribunal Constitucional a la peticién formulada por el penado no debe ir en perjui-
cio de éste. El término prescriptivo recupera, asi, su funcién de salvaguarda de la
seguridad juridica e impide que el ciudadano afectado se vea indefinidamente sujeto a
la amenaza de ejecucion de la pena. El reo, en definitiva, no puede contar en esos
supuestos con otra proteccion frente a la inactividad de la institucién publica corres-
pondiente que la que ofrece el plazo legal de prescripcion.
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En la suspensién de la ejecucion de la pena privativa de libertad como forma
sustitutiva de cumplimiento, la situacién, como acaba de verse, es sustancialmente
distinta. La decision sobre la suerte del penado permanece en el dmbito de la juris-
diccién penal. El proceso ejecutivo continta su curso y el Cédigo establece man-
datos legales inequivocos que incluyen plazos minimos y maximos de duracién del
incidente. Se ofrece, por tanto, plena seguridad juridica al ciudadano que se bene-
ficia de este régimen atenuado de cumplimiento por un tiempo absolutamente
determinado e incompatible, por su extension, con la operatividad del plazo pres-
criptivo.

Finalmente, debe recordarse que la exclusién interpretativa, no ya de causas
«extralegales», sino de causas de interrupcion de la prescripcion de la pena l6gica-
mente derivadas de una lectura integrada de los preceptos que componen la Parte
General del texto punitivo, llevaria a consecuencias absurdas en otros &mbitos, como
el de cumplimiento sucesivo de penas. La «extrapolacién» automadtica de los criterios
de la STC nim. 97/2010, de 15 de noviembre, llevaria, por ejemplo, a la prescripcion
inexorable de las penas no ejecutadas en primer lugar en los supuestos de cumpli-
miento sucesivo. Las penas privativas de libertad de menor gravedad prescribirian, de
este modo, durante el tiempo de ejecucion de las de mayor extensién. Sélo el inicio
del cumplimiento de cada concreta pena impuesta interrumpiria su particular lapso
prescriptivo. Se trata, evidentemente, de una interpretacion abrogatoria de los manda-
tos del articulo 75 del Cédigo Penal. El mismo efecto abrogatorio que la traslacion
mecdnica de la sentencia constitucional referida tendria sobre los plazos legales de
suspension y sustitucién de penas.

En suma, una lectura integrada y coherente de los preceptos que componen la
Parte General del Cédigo Penal demuestra que existen supuestos singulares de ejecu-
cién de las penas que son incompatibles con el decurso del plazo de prescripcion y
que en ningln caso suponen una interpretacion correctora o analdgica que vaya mas
alld de lo que taxativamente dispone el propio texto legislativo.

IV. CRITERIOS DE ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL

De acuerdo con lo razonado en los apartados anteriores, el criterio de la Fiscalia
General del Estado es que la suspensidn y la sustitucién de la ejecucion de la pena
—desde su notificacién personal al reo— producen la interrupcion del plazo de pres-
cripcién. Dicho plazo vuelve a correr en el momento en que se comete un nuevo
delito o se quebrantan las condiciones fijadas (de acuerdo con los arts. 84 y 87.5 CP),
cuando se incumple la pena sustitutiva (art. 88.2) o cuando se regresa indebidamente
a Espaiia (art. 89.4). En tal caso procede la revocacion del beneficio concedido y
vuelve a hacerse necesaria una actividad positiva tendente a la materializacién en
forma ordinaria del cumplimiento de la pena.

La recta interpretacion de los preceptos vigentes no deja lugar a otra solucién
razonable. Ahora bien, debe reiterarse la conveniencia de abordar una reforma legis-
lativa que evite interpretaciones erréneas, producto de una indebida asimilacion de la
suspension como «forma sustitutiva» de cumplimiento a los casos de paralizacién de
la ejecucidn por peticién de indulto o por tramitacion de recurso de amparo. De
hecho, como da noticia la Fiscalfa consultante, algunos Juzgados y Tribunales pena-
les ya han declarado prescrita la pena previamente impuesta invocando la STC
ndm. 97/2010.
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La oportunidad de introducir en el articulo 134 CP un texto legal atin mds
taxativo ya fue apuntada en la Memoria de la Fiscalia General del Estado del afio
2006. Efectivamente, en el capitulo correspondiente a las propuestas de reforma
legislativa se sefialaba que, aunque una interpretacion logica del precepto, como la
llevada a cabo el Tribunal Supremo, «lleva a entender que el contenido esencial de
la prescripcién es la inactividad y que, por tanto, el simple transcurso del tiempo
ha de ir acompafiado de dicha inactividad para que se produzcan efectos prescrip-
tivos [...] convendria que se recogiera asi expresamente». Afiadia la Memoria que
pese a la «interpretacion jurisprudencial» que «expresa taxativamente que el plazo
de prescripcion queda interrumpido por el acuerdo del tribunal de suspender la
ejecucion de la pena [...] convendria completar el articulo 134 del Cédigo Penal»
con un nuevo parrafo del tenor siguiente: «quedard interrumpido el plazo de pres-
cripcion cuando la condena comience a ejecutarse de cualquiera de las maneras
legalmente previstas, incluida la suspension, cuando se suspenda su ejecucién por
prevision legal o en tanto se ejecutan otras condenas que impidan su cumplimiento
simultdneo».

En cualquier caso, entrando ya en las pautas de actuacién que han de seguirse
en el dmbito de responsabilidad propio del Ministerio Fiscal, deben aprovecharse
los cauces de coordinacién introducidos para la tramitacién de las ejecutorias por la
Instruccion 1/2010 de la Fiscalia General del Estado para evitar que se produzca la
prescripcion de las penas suspendidas por razén de la tramitacién de indulto o de
recurso de amparo. Para ello es necesario que las Fiscalias establezcan pautas de
actuacion para la vigilancia cuidadosa del cémputo del plazo de prescripcion de la
pena una vez que haya sido acordada la suspensién de su ejecucion en alguno de
esos dos supuestos. De este modo, cuando se aproxime el término final del lapso
prescriptivo, el Fiscal Jefe del érgano correspondiente estard en condiciones de
poner esta circunstancia en conocimiento de la Fiscalia General del Estado, a través
de su Secretaria Técnica, de manera que la propia Fiscalia General pueda, asi, tras-
ladar —a través de la Fiscalia ante el Tribunal Constitucional o directamente al
Ministerio de Justicia, en sus respectivos casos— la oportuna advertencia acerca de
ese hecho, instando, si ha lugar, las actuaciones que procedan, en particular la
pronta resolucion del expediente, con el fin de evitar la impunidad injustificada del
delito.

En relacién con la suspension condicional de la pena de los articulos 80 a 87 CP,
resulta igualmente recomendable la implantacién de sistemas de control que permi-
tan la deteccion de los comportamientos que, determinando la revocacién del benefi-
cio de suspension de la pena, conllevan el reinicio del cémputo del plazo de
prescripcion. En este sentido, es frecuente que, bien al formular acusacion, bien en
algun tramite posterior, se aprecie en la hoja histérico penal del acusado que el hecho
delictivo se ha cometido durante el plazo de suspensién concedido en una ejecutoria
previa. En este supuesto, como ya es practica habitual en muchas Fiscalias, debe
solicitarse al érgano de enjuiciamiento o ejecucién que remita testimonio de la sen-
tencia condenatoria al tribunal que tramita la ejecutoria en la que la suspension con-
dicional ha sido concedida, vigildndose con posterioridad que esta solicitud sea
debidamente cumplimentada.

Finalmente, y de acuerdo con lo hasta ahora expuesto, los Sres. Fiscales habrdn
de oponerse en el futuro a toda extrapolacion indebida de los fundamentos de 1la STC
nim. 97/2010, de 15 de noviembre. En particular, habran de evitar que una lectura
incompleta de este pronunciamiento conduzca a una inadecuada aplicacién de la pres-
cripcién en los casos de cumplimiento sucesivo de penas.
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V. CONCLUSIONES

Primera. La doctrina establecida en la STC nim. 97/2010, de 15 de noviembre,
es exclusivamente aplicable a los supuestos de paralizacion de la ejecucién de la pena
derivados de la tramitacién de indulto o de la interposicién de recurso de amparo
constitucional. En dichos supuestos habra de entenderse, conforme a lo resuelto por el
Tribunal, que la suspension acordada no interrumpe el cémputo del plazo de prescrip-
cion de la pena.

Segunda. Para evitar que, conforme a la doctrina constitucional aludida, se pro-
duzca la prescripcion las penas suspendidas en los dos supuestos indicados, los Sres.
Fiscales han de ejercer una vigilancia cuidadosa del computo del plazo de prescripcién
desde que sea acordada la suspension de su ejecucion conforme al articulo 4.4 CP o el
articulo 56 LOTC. El Fiscal Jefe del 6érgano correspondiente deberd proceder, en su
caso, a poner en inmediato conocimiento de la Fiscalia General del Estado, a través de
su Secretaria Técnica y con la suficiente antelacion, la proxima expiracién del plazo
prescriptivo, de modo que puedan llevarse a cabo las actuaciones oportunas —a través
de la Fiscalia ante el Tribunal Constitucional o directamente con el Ministerio de Justi-
cia, respectivamente— en los correspondientes procedimientos de amparo o de indulto,
a efectos de evitar la impunidad injustificada del delito.

Tercera. La doctrina de la STC nim. 97/2010 no es, en cambio, trasladable a los
supuestos de suspension y sustitucion de la ejecucion de los articulos 80 a 89 CP. En
estos casos estamos ante formas sustitutivas de cumplimiento directamente incardinables
en el tenor literal del articulo 134 del texto punitivo. En relacién con estas formas de
ejecucion sustitutiva, el Cédigo Penal otorga una cobertura legal suficiente a la interrup-
cion de la prescripcion a través de mandatos expresos y taxativos que hacen innecesaria
toda interpretacién extensiva o analdgica de las normas legales aplicables.

Cuarta. De acuerdo con lo anterior, debe entenderse que la suspension y la sus-
titucidn de la ejecucion de la pena —desde su notificacidn personal al reo— producen la
interrupcion del curso del plazo de prescripcién. Dicho plazo vuelve a correr en el
momento en que se quebrantan las condiciones en cada caso fijadas (de acuerdo con
los arts. 84, 87.5, 88.2 'y 89.4 CP) y procede la revocacién del beneficio. Por tanto, en
el dmbito de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad serd la fecha
de la comision del nuevo delito, la del abandono del tratamiento rehabilitador o la del
dltimo incumplimiento de las reglas de conducta —como aquel que motiva la decisién
judicial de revocacién del beneficio—, el dies a quo del computo del plazo prescrip-
tivo. Dicho plazo se reiniciard, a su vez, en los casos de sustitucion de la pena priva-
tiva de libertad, cuando se produzca, en sus respectivos casos, el incumplimiento de la
pena sustitutiva o la infraccién de la obligacién de no regresar a Espafia.

En todos estos supuestos el inicio del plazo de prescripcién exige el dictado de
una resolucion judicial en la que se acuerde la revocacién de la suspension de la eje-
cucidn o de la sustitucion, sin perjuicio de que, una vez dictada, el inicio del computo
del plazo de prescripcidn se retrotraiga al momento mismo en que se produjo la situa-
cién que determind esa revocacion.

Quinta. Han de establecerse en las Fiscalias pautas de actuacion o sistemas de
control que permitan la mds inmediata detecciéon de los comportamientos que,
debiendo determinar la revocacién del beneficio de suspension de la ejecucion, impli-
can el reinicio del computo del plazo de prescripcion de la pena, poniéndolos en todo
caso en conocimiento del Juzgado o Tribunal que tramita la ejecutoria.

Sexta. Los Sres. Fiscales deberdn oponerse a toda extrapolacién indebida de los
fundamentos de la STC nim. 97/2010, de 15 de noviembre. En particular, habra de
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evitarse que una eventual lectura expansiva de esta resolucién conduzca a la aplica-
cién de la prescripcion en los casos de cumplimiento sucesivo de penas, supuesto en
el que igualmente se produce la interrupcion del curso del plazo prescriptivo para
todas las penas impuestas desde el inicio de la ejecucion de la mas grave.

Por lo expuesto, en lo sucesivo, los Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones,
se atendran al contenido de la presente Consulta.

Instrucciones

INSTRUCCION NUM. 5/2012, SOBRE LA INTERVENCION DEL

FISCAL EN LA DESTRUCCION DE SUSTANCIAS INCAUTA-

DAS EN PROCEDIMIENTOS JUDICIALES POR DELITOS DE
TRAFICO DE DROGAS

INDICE: 1. Planteamiento del problema.—II. Previsiones legales sobre destruc-
cion de sustancias que constituyen el objeto material de delitos de trafico de dro-
gas.—III. La actuacién del Fiscal en este ambito. Destruccion de las drogas y
conservacion de muestras.—IV. Planes especificos de Inspeccién Fiscal en
materia de control de destruccién de drogas.—V. Conclusiones.

1.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La persecucién de los delitos contra la salud ptblica conlleva la incautacién de
importantes cantidades de drogas téxicas, estupefacientes, psicotrépicos, productos
quimicos, medicamentos y otras sustancias, objetos e instrumentos que constituyen su
objeto material, los cuales son depositados a disposicion judicial.

El almacenamiento y custodia de dichas sustancias y productos genera situaciones
de peligro. El alto valor econémico en el mercado ilegal de la generalidad de los estu-
pefacientes y psicotrépicos exige especiales medidas de vigilancia en estos depdsitos.

También es importante sefialar que la existencia de estos almacenamientos masi-
vos y prolongados en el tiempo comporta elevados costes para la administracion, sin
que en la mayoria de los casos implique beneficio o utilidad alguna.

La expresada problemadtica no es nueva y la Fiscalia General del Estado nunca ha
sido ajena a estas cuestiones. En la Instruccion 9/1991, de 26 de diciembre, sobre
algunas cuestiones procesales en los delitos de trafico ilegal de drogas, recordando lo
resuelto en la Consulta 2/1986, ya se establecian pautas de actuacion para que los
Sres. Fiscales promovieran la destruccion de drogas incautadas en procedimientos
judiciales, con sujecion a las disposiciones legales vigentes en aquellos momentos,
particularmente a tenor de texto del articulo 338 LECrim, posteriormente modificado.

Mas recientemente, la Circular 2/2005, al analizar diversos aspectos derivados de
la reforma operada en el Cédigo Penal por la Ley Orgédnica 15/2003, de 25 de noviem-
bre, dispone como regla general la destruccion de las drogas, estupefacientes y psico-
trépicos, por la Autoridad Administrativa encargada de su custodia, una vez realizados
los informes analiticos pertinentes y guardadas muestras suficientes, salvo que la
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Autoridad Judicial haya ordenado su conservacién integra (art. 374.1.1.* CP),
debiendo los Fiscales instar de la Autoridad Judicial su conservacién en los supuestos
excepcionales en que las circunstancias de la investigacion lo hicieran necesario.

Un paso mds en la implicacién del Ministerio Fiscal en la bisqueda de soluciones
a la problemadtica derivada del almacenamiento de drogas lo constituye la Circular
interna de la Fiscalia Especial Antidroga de 28 de julio de 2010, en la que se imparten
diversas recomendaciones a los Sres. Fiscales dependientes de la misma en aras al
seguimiento y control de los depdsitos de drogas incautadas, teniendo en cuenta el
tenor de la modificacién realizada por la Ley 18/3006 en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, exigiendo autorizacién judicial para la destruccion de dichas sustancias.

Diversas circunstancias —que se extienden desde la falta de instalaciones adecua-
das para la destruccién de estas sustancias o de los medios adecuados para su trans-
porte desde el lugar de custodia, hasta la complejidad y el volumen de numerosos
procedimientos que afectan a estos depdsitos, asi como la falta de atencién a estas
situaciones por parte de los 6rganos e instituciones involucradas, volcadas principal-
mente en el objetivo de la investigacion de los hechos y de su enjuiciamiento— han
determinado que la situacion generada por los depdsitos de sustancias intervenidas en
delitos contra la salud publica, lejos de solucionarse, en la actualidad haya llegado a
ser especialmente preocupante, por cuanto la acumulacion de sustancias intervenidas
sobrepasa la capacidad de almacenamiento de los depésitos previstos y obliga a que
una parte de las partidas de productos intervenidos sean custodiadas en lugares ina-
propiados, con los consiguientes riesgos de salubridad y de seguridad.

Todo ello hace preciso un nuevo andlisis de la situacion, actualizando a través de
la presente Instruccién los expresados documentos de la Fiscalia General del Estado a
la luz de la legislacién vigente.

Conviene resaltar que por lo que se refiere a otras sustancias de naturaleza dife-
rente a la catalogadas como drogas téxicas, estupefacciones o psicotrépicos, como
pueden ser los medicamentos u otros productos quimicos, asi como a los efectos, obje-
tos, instrumentos intervenidos en los procedimientos judiciales relativos a los delitos
de contra la salud publica, es de aplicacion la normativa sobre conservacién y enajena-
cion de bienes y efectos decomisados en los procesos penales en general, a cuyo efecto
la Fiscalia General del Estado imparti6 la Instrucciéon 6/2007, sobre la enajenacion de
bienes decomisados antes de dictarse sentencia, en la que se establecen las pautas de
actuacion que deben seguir los Sres. Fiscales en relacién dichos productos, efectos y
objetos. Por tanto, la presente Instruccion se refiere exclusivamente a la destruccién de
las drogas en sus dos especies: estupefacientes y psicotrépicos.

También hay que precisar que existen drogas toxicas almacenadas que no tienen
relacién con procedimientos judiciales penales. Asi sucede con las que proceden de
aprehensiones realizadas en virtud de actuaciones policiales de cardcter administrativo
en aplicacién de lo dispuesto en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Pro-
teccion de la Seguridad Ciudadana, cuya custodia y destruccion no estd sometida a las
disposiciones de cardcter procesal penal a las que se contrae la presente Instruccion.

II. PREVISIONES LEGALES SOBRE DESTRUCCION DE SUSTANCIAS Y
PRODUCTOS QUE CONSTITUYEN EL OBJETO MATERIAL DE DELITOS
DE TRAFICO DE DROGAS

Las normas de especifica aplicacién sobre destruccion de estas sustancias se
encuentran en el Capitulo II bis introducido en el Titulo V del Libro II de la Ley de
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Enjuiciamiento Criminal mediante la Ley 18/2006, de 5 de junio, para la eficacia en
la Unién Europea de las resoluciones de embargo y aseguramiento de pruebas en los
procedimientos penales regulando la destruccion y realizacién anticipada de los efec-
tos judiciales en cualquier tipo de procedimiento criminal, a cuyo efecto en el inciso
final del articulo 367 ter.1 se establece que cuando se trate de drogas toxicas, estupe-
facientes o sustancias psicotrdpicas, el Juez instructor, previa audiencia del Ministerio
Fiscal y de las partes, ordenard su inmediata destruccién conservando muestras sufi-
cientes de dichas sustancias para garantizar ulteriores comprobaciones o investigacio-
nes, todo ello sin perjuicio de que, de forma motivada, el érgano judicial considere
necesario la conservacion de la totalidad. Lo conservado estard siempre bajo la custo-
dia del 6rgano judicial competente.

Por otra parte, en el articulo 374.1.1 CP se establece que las drogas, estupefacien-
tes y sustancias psicotrdpicas serdn destruidas por la autoridad administrativa bajo
cuya custodia se encuentren, una vez realizados los informes analiticos pertinentes y
guardadas muestras bastantes de las mismas, salvo que la autoridad judicial compe-
tente haya ordenado su conservacion integra. Una vez que la sentencia sea firme, se
procederd a la destruccion de las muestras que se hubieran apartado, o a la destruc-
cion de la totalidad de lo incautado, en el caso de que el 6rgano judicial competente
hubiera ordenado su conservacion.

En la Junta General de la Fiscalia Especial Antidroga celebrada los dias 27 y 28
de mayo de 2010, se puso de manifiesto el importante aumento de los depdsitos de
estas sustancias en diversas provincias se habfan generado a consecuencia del nuevo
articulo 367 LECrim, que exige en todo caso decision judicial, previo un incidente de
audiencia al Fiscal y a las partes.

En dicha Junta se estimé que el cardcter de /ex posterior de la regulacion conte-
nida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, respecto de la establecida en el resefiado
articulo 374.1.1 CP, cuya redaccién proviene de la modificacion efectuada por la Ley
Orgénica 15/2003 —estableciendo como regla general la destrucciéon administrativa,
«salvo que la autoridad judicial competente haya ordenado su conservacion integra»—,
determina que en la actualidad la destruccion de la droga precisa la previa autoriza-
cién judicial, no siendo posible la destruccién por decisiéon administrativa. Ademds,
se concluy6 que tal posicion se fundamenta en la circunstancia de que la droga no
s6lo constituye el objeto del delito, sino que la comprobacion de su composicioén y
existencia de principios psicoactivos forman parte del acervo probatorio que estd
sujeto, en todo caso, al control jurisdiccional. Esta interpretacion es asumida por la
Fiscalia General del Estado.

IIl. LA ACTUACION DEL FISCAL EN ESTE AMBITO. DESTRUCCION DE
LAS DROGAS Y CONSERVACION DE MUESTRAS

a) Destruccion de las drogas

Se hace preciso recordar la vigencia de lo acordado en la Instruccién, Consulta y
Circular mencionadas supra, aunque actualizadas a tenor de la normativa vigente. En
su virtud, los Sres. Fiscales deberdn interesar con cardcter general, salvo excepciones
muy justificadas, la destruccién de la droga en los diferentes procedimientos penales
que se sustancien en su ambito competencial, conservandose muestras suficientes
para garantizar ulteriores andlisis comprobaciones o investigaciones.
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A estos efectos, los Sres. Fiscales deberdn promover, en los casos en que no se
haya acordado de oficio, la audiencia previa establecida en el articulo 367 ter.1
LECrim, aprovechando, en su caso, el acto de toma de declaracién de los detenidos,
incluso durante el servicio de guardia. Dicha audiencia también debera celebrarse en
los supuestos de descubrimientos o hallazgos de alijos ocultos o partidas de drogas
abandonadas, en los que obviamente Unicamente serd precisa la audiencia previa al
Fiscal. En estos supuestos, nada obsta a que tal trdmite se realice por escrito.

En todo caso, la actuacidn de los Sres. Fiscales no se limitard a la simple solicitud
de destruccion de droga, sino que deberd prolongarse hasta la constatacion de su eje-
cucion efectiva, debiendo vigilar que en el procedimiento judicial quede constancia
de su destruccion, mediante la incorporacion a los autos del acta de incineracién o
equivalente. Igualmente los Sres. Fiscales deberdn interesar que para su constancia en
autos, la diligencia que se extienda sobre la destruccion de la droga comprenda la
naturaleza, calidad, cantidad de lo destruido, asi como de su valoracién en el mercado
ilegal.

Ante las resoluciones judiciales denegatorias de la destruccién de la droga que
los Sres. Fiscales consideren injustificadas, o ante la falta de respuesta respecto de
las peticiones de celebracion de la indicada audiencia previa, los Sres. Fiscales utili-
zardn el régimen de recursos procedentes, dando cuenta al Excmo. Sr. Fiscal Jefe de
la Fiscalia Antidroga a través de los correspondientes Fiscales Jefe Provinciales o de
Area, cuando se produzcan reiteradas resoluciones denegatorias o situaciones de
falta de respuesta judicial a la peticién del Fiscal por parte de un mismo érgano juris-
diccional.

b) Coordinacién entre la Fiscalia y los organismos administrativos

Con el objeto de agilizar los procesos de destruccién de las drogas incautadas
cuya conservacion no resulte necesaria y solucionar los actuales problemas de alma-
cenamiento, asi como para reforzar las garantias en el sistema de obtencién y custo-
dia de las muestras extraidas para su analitica, las autoridades y organismos
implicados en dicha situacidn, el dia 3 de octubre de 2012, suscribieron el «Acuerdo
Marco de colaboracién entre el Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia
General del Estado, el Ministerio de Justicia, el Ministerio de Hacienda y Adminis-
traciones Publicas, el Ministerio del Interior y la Agencia Espafiola de Medicamen-
tos y Productos Sanitarios, por el que se establece el protocolo a seguir en la
aprehension, andlisis, custodia y destruccion de drogas txicas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas».

En dicho documento se concretan los criterios a los que deben someterse las
actuaciones sobre aprehension, documentacién, toma de muestras, andlisis, cadena de
custodia y conservacion o destruccion de las drogas incautadas.

Los Sres. Fiscales Jefes Provinciales y de Area estableceran los cauces adecuados
de comunicacién con los responsables policiales y de los 6rganos administrativos
encargados de la custodia y andlisis de la drogas intervenidas en cada territorio, con el
objeto de superar las posibles disfunciones derivadas de la identificacién de las parti-
das de drogas remitidas para su custodia y andlisis, asi como para detectar cualquier
dilacién que se pueda producir en la destruccion de drogas almacenadas.

Las incidencias que se produzcan en este dmbito deberdn ser comunicadas por
los Sres. Fiscales Jefes y de Area al Excmo. Sr. Fiscal Jefe de la Fiscalia Antidroga.
Igualmente, con el objetivo de controlar y reducir al méximo estos depdsitos, todas
las Fiscalia Provinciales y de Area deberdn elaborar un estadillo expresivo de la evo-
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lucién de la situacion de las sustancias incautadas almacenadas a disposicion de cada
uno de los 6rganos jurisdiccionales de su ambito competencial, que serd remitido tri-
mestralmente al Excmo. Sr. Fiscal Jefe de la Fiscalfa Antidroga.

¢) Conservacion de muestras

El citado articulo 367 ter.1 LECrim dispone, ademds, que cuando se acuerde la
destruccién de la droga se conservardn muestras suficientes de dichas sustancias para
garantizar ulteriores comprobaciones o investigaciones.

Deduciéndose que la ratio legis del precepto es posibilitar un andlisis cualitativo
posterior, cuando eventualmente pueda ser solicitado por alguna de las partes, es
preciso que siempre se conserven muestras suficientes, con la expresada finalidad
garantista.

No es ocioso recordar la validez procesal del andlisis sobre muestras —y no sobre
el total de la sustancia incautada— conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo (cfr. entre otras STS 21-02- 1991, 6-3-91 y 12-6-91) y tampoco puede
obviarse que los principios activos de las sustancias y productos almacenados se
degradan con el tiempo.

Ante ello cabe preguntarse si es preciso conservar las muestras hasta que la sen-
tencia sea firme o es procedente su destruccién una vez realizados los andlisis contra-
dictorios en fase de instruccion.

La referencia a la firmeza de la sentencia se realiza en el articulo 374.1.1 CP en
relacion a los supuestos en que la autoridad judicial competente haya ordenado su
conservacion integra, en cuyo caso, se establece que una vez que la sentencia sea
firme, se procederd a la destruccion de las muestras que se hubieran apartado, o a la
destruccion de la totalidad de lo incautado, en el caso de que el 6rgano judicial com-
petente hubiera ordenado su conservacion. En definitiva, desde la perspectiva de la
legalidad nada impide que la destruccion de las muestras se realice una vez que las
mismas hayan cumplido su cometido: la realizacion de eventuales ulteriores analisis
contradictorios.

En todo caso, la destruccién de las drogas o de las muestras conservadas deberd
producirse una vez que finalice el procedimiento penal por resolucion judicial firme,
en cuyo caso, si no se hubiera acordado de oficio, los Sres. Fiscales instardn de los
organos jurisdiccionales competentes que se acuerde la destruccion de la drogas.

Es decir, en ejecucion de sentencia deberd vigilarse que se ha producido la des-
truccioén total de las drogas incautadas cuando excepcionalmente no se hubiere hecho
con anterioridad.

IV. PLANES ESPECIFICOS DE INSPECCION FISCAL EN MATERIA DE
CONTROL DE DESTRUCCION DE DROGAS

Debido a la distribucién de competencias entre Comunidades Auténomas en rela-
cion con los organismos implicados en la aprehension, custodia, andlisis y destruc-
cién de las drogas toxicas, para la efectividad de los criterios de actuacién propuestos
anteriormente serd precisa también la intervencion directa de los 6rganos territoriales
del Ministerio Fiscal, en concreto de los Excmos. Sres. Fiscales Superiores.

A estos efectos, deberd reforzarse en este dmbito el procedimiento de supervisién
ordinaria periédica que en virtud de lo dispuesto en el articulo 13.2 del Estatuto Orga-
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nico del Ministerio Fiscal corresponde directamente a los Fiscales Superiores de las
Comunidades Auténomas, sin perjuicio de las facultades y competencias genéricas de
la Inspeccion Fiscal, y sin detrimento de las obligaciones que tienen atribuidas tanto
el Fiscal Jefe de la propia Fiscalia territorial como, en su caso, el Fiscal Delegado de
la Fiscalia Especial Antidroga.

Asf, en lo sucesivo en los planes semestrales de Inspeccion de los Fiscales Supe-
riores se incluird la supervision de la actuacion del Fiscal en los procedimientos judi-
ciales de su territorio en los que se hayan producido aprehensiones de drogas téxicas,
estupefacientes o psicotrpicos, con indicacion de las resoluciones adoptadas res-
pecto de su destruccion, asi como el detalle de la evolucion de los depdsitos de drogas
intervenidas.

El Excmo. Fiscal Jefe de la Fiscalia Antidroga remitird semestralmente a la Fis-
calfa General del Estado un informe sobre la evolucién de la ejecucion del Acuerdo
Marco de colaboracién de 3 de octubre de 2012.

V. CONCLUSIONES

Primera. Se reitera la vigencia de las pautas de actuacion establecidas en la
Instruccién nim. 6/2007, sobre la enajenacion de bienes decomisados antes de dic-
tarse sentencia, las cuales son de aplicacion respecto de las sustancias de naturaleza
diferente a la catalogadas como drogas tdxicas, estupefacientes o psicotrépicos, como
pueden ser los medicamentos u otros productos quimicos, asi como a los efectos,
objetos, instrumentos intervenidos en los procedimientos judiciales relativos a los
delitos de contra la salud publica. La presente Instruccién se refiere exclusivamente a
destruccién de las drogas en sus dos especiales: estupefacientes y psicotrépicos.

Segunda. Los Sres. Fiscales deberdn interesar con cardcter general, salvo
excepciones muy justificadas, la destruccion de la droga en los diferentes procedi-
mientos penales que se sustancien en su dmbito competencial, conservdndose mues-
tras suficientes con la finalidad garantista de hacer posibles ulteriores andlisis
cualitativos.

Tercera. Los Sres. Fiscales deberdn promover, en los casos en que no se haya
acordado de oficio, la audiencia previa establecida en el articulo 367 ter.1 LECrim,
aprovechando, en su caso, el acto de toma de declaracion de los detenidos, incluso
durante el servicio de guardia. En los supuestos de descubrimientos o hallazgos de
alijos ocultos o partidas de drogas abandonadas, inicamente serd precisa la audiencia
previa al Fiscal, que podrd realizarse por escrito.

Cuarta. En todo caso, la actuacion de los Sres. Fiscales en relacion con las peti-
ciones de destruccién de droga no se limitard a la simple solicitud, sino que deberd
prolongarse hasta la constatacién de su ejecucion efectiva, debiendo vigilar que en el
procedimiento judicial quede constancia de la destruccién, asi como de la naturaleza,
calidad, cantidad de lo destruido y su valoracién en el mercado ilegal.

Quinta. Ante las resoluciones judiciales denegatorias de la destruccion de la
droga que los Sres. Fiscales consideren injustificadas, o ante la falta de respuesta
respecto de las peticiones de celebracion de la indicada audiencia previa, los Sres.
Fiscales utilizaran el régimen de recursos procedentes, dando cuenta al Excmo. Sr.
Fiscal Jefe de la Fiscalia Antidroga, a través de los correspondientes Fiscales Jefe
Provinciales o de Area, cuando se produzcan reiteradas resoluciones denegatorias o
situaciones de falta de respuesta judicial a la peticion del Fiscal por parte de un mismo
drgano jurisdiccional.
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Sexta. Los Sres. Fiscales Jefes Provinciales y de Area establecerén los cauces
adecuados de comunicacion con los responsables policiales y de los 6rganos adminis-
trativos encargados de la custodia y andlisis de la drogas intervenidas en cada territo-
rio, con el objeto de superar las posibles disfunciones derivadas de la identificacion de
las partidas de drogas remitidas para su custodia y andlisis, asi como para detectar
cualquier dilacién que se pueda producir en la destruccion de drogas almacenadas.

Las incidencias que se produzcan en este dmbito deberdn ser comunicadas por
los Sres. Fiscales Jefes y de Area al Excmo. Sr. Fiscal Jefe de la Fiscalia Antidroga.

Séptima. En todo caso, la destruccién de las drogas o de las muestras conserva-
das debera producirse una vez que finalice el procedimiento penal por resolucién
judicial firme, en cuyo caso los Sres. Fiscales instardn de los 6rganos jurisdiccionales
competentes que acuerden la destruccidn de la droga, si no se hubiera acordado de
oficio. Es decir, en ejecucion de sentencia deberd vigilarse que se ha producido la
destruccion total de las drogas incautadas cuando excepcionalmente no se hubiere
hecho con anterioridad.

Octava. En los planes semestrales de Inspeccién de los Fiscales Superiores se
incluird la supervision de la actuacién de la Fiscalia en los procedimientos judiciales
de su territorio en los que se hayan producido aprehensiones de drogas téxicas, estu-
pefacientes o psicotrdépicos, con indicacién de las resoluciones adoptadas respecto de
su destruccion, asi como el detalle de la evolucion de los depdsitos de drogas interve-
nidas. Esta informacién deberd ser remitida también al Excmo. Sr. Fiscal Jefe de la
Fiscalia Antidroga.

Novena. El Excmo. Fiscal Jefe de la Fiscalia Antidroga remitird semestral-
mente a la Fiscalia General del Estado un informe sobre la evolucién de la ejecucion
del Acuerdo Marco de colaboracion de 3 de octubre de 2012.

En razén de todo lo expuesto, los Sres. Fiscales se atendrdn, en lo sucesivo, a las
prescripciones de la presente Instruccion.
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CERVELLO DONDERIS, Vicenta: Derecho penitenciario. 3.* ed. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2012, 372 paginas

La destacada especialista Vicenta Cervell6, prof.* Titular de Derecho
penitenciario de la Universidad de Valencia, acaba de dar a la luz la dltima
edicién de su reconocido manual de Derecho penitenciario, libro que por
derecho propio se coloca entre los primeros de su género. Ultimamente se
estd produciendo un verdadero y moderno resurgir bibliografico, de caracter
esencialmente dogmatico, de esta abandonada materia, como lo demuestran
las excelentes monografias de la catedrética de Alicante, Carmen Juanatey
Dorado (Tustel, 2011) o la 2.* ed. del texto del prof. de la Pompeu y magis-
trado, Carlos Mir Puig (Atelier, 2012) y, lo que es mejor, a la bondad intrin-
seca de las mismas, corresponde el lector interesado con el consumo de las
mismas, de ahf las repetidas ediciones, impensables antafio.

En la linea de excelencia y utilidad mencionadas se inscribe la obra de
Cervell6. Ya acreditada desde sus origenes, esta nueva impresién confirma el
impacto que la misma ha venido causando entre los estudiantes y los profe-
sionales. La eclosién de los estudios de nuevos grados, como en Criminolo-
gia, o los optativos, por un lado, han convertido la asignatura del Derecho
penitenciario como algo digno de conocimiento y, por el otro, la recopilacién
de la materia en un texto sistematico favorece la divulgacién cientifica de la
disciplina. De ambas situaciones se beneficia, como ya venia haciéndolo, el
lector con la presente obra de la prof.® de Valencia.

Vaya por delante que excusado es decir que nos encontramos ante una
aportacion seria y mas que correcta. Con un indispensable aparato critico,
pero nunca gratuito o sea, necesario para avanzar en la humanizacién del ya
muy humanitario sistema penitenciario espafiol, como ningtin otro compa-
rado puede asimildrsele, pero lejos de la provocacidn literaria que llevan a
cabo otros que en su vida han pisado una prisién, ni estudiado la historia
carcelaria patria, ni participado, claro es, al imperar el sentido comtn entre
los responsables ministeriales, en comision redactora alguna de reforma
legislativa ni, en fin, se han molestado en contrastar su huracanada informa-
cién parcial y sesgada con la sélida roca de la verdad.
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Dividida en diecisiete capitulos, con esclarecedores subapartados, bien
escrita y completa en su exposicion, el libro de Vicenta Cervell6 se me antoja
un magnifico acercamiento a la materia a la que he dedicado la mayor parte de
mi vida académica y me satisface la perseverancia de la autora en seguir inves-
tigando en la misma con un rigor y una sencillez de exposicién que tinicamente
se logra cuando se conoce a fondo el asunto de que se trata. Por ello el texto es
provechoso para el atento lector y, en fin, sumamente recomendable.

I

Metodolégicamente el planteamiento de la monografia es, como debe de
ser en un estudio dogmadtico, clasico; es decir, introduciéndonos primero en
el concepto de lo que se estudia y, después, en los antecedentes histéricos y
ello estd bien compendiado aunque, quizds, en exceso. Dignificar e indivi-
dualizar el Derecho penitenciario entre el conjunto de las ciencias penales,
como efecttia la prof.? Titular de la ciudad del Turia, es lo correcto y mas atin
centrar sus origenes y su posterior evolucién (pp. 45 y ss.), referida exclusi-
vamente a nuestro pafs, pues es innecesaria la referencia, en este libro, al
derecho comparado del momento que, por otro, mal podia compararse, en
detrimento del mismo, con Espafa. En cuanto al devenir de nuestra brillante
historia carcelaria, de su normativa y de su ejemplar doctrina, siempre pienso
que cualquier mencién que de la misma se haga es insuficiente, si bien es
cierto que un manual no puede abarcar toda su riqueza de detalle. Para eso,
tal vez, estdn los textos, entre otros, de mis discipulos Sanz Delgado y Téllez
Aguilera, que la autora conoce perfectamente.

Con anterioridad y con el mismo acierto sistemdtico, la prof.* Cervello
Donderis parte de los principios informadores, ya consagrados, de caracter
general, de nuestra disciplina: legalidad, proporcionalidad, ne bis in idem y
resocializacién (pp. 32 y ss.) que le dan radical sustancia y categoria, sin
obviar la critica de las reformas acontecidas en el afio 2003 «en detrimento»,
nos dice con razén, de este tltimo postulado (pp. 43 y mds ampliamente,
pp- 53 y ss.).

Los siguientes capitulos tratan de la totalidad del sistema punitivo legal,
comenzando por la teoria de la pena (pp. 61 y ss.) hasta desembocar en la de
prisién donde, de nuevo, se ponen de manifiesto sus precisos antecedentes
legislativos y doctrinales (pp. 95 y ss.), finalizando con el tratamiento de los
denominados sustitutivos penales, alternativa al encierro del que correcta-
mente se nos informa. Pero si estos apartados iniciales podrian considerarse
introductorios, aunque necesarios, para centrar la problematica, el grueso de
la obra comienza a partir de ahora, con la relacién juridica penitenciaria y el
andlisis detallado de las instituciones penitenciarias.

Sentando los limites de la primera, sus garantias en la aplicacién y su
vigencia (pp. 119 y ss.), desemboca el trabajo de la prof.* Cervell6 en la
exposicion de la figura del juez de vigilancia penitenciaria (pp. 141 y ss.),
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innovacién determinante de la vigente Ley Orgédnica General Penitenciaria
de 1979, sustitutivo del concepto de juez y parte que inveteradamente osten-
taba la Administracién en materia sancionadora o, en contrapartida, de con-
cesién de beneficios. Sus competencias penoldgicas y estrictamente
penitenciarias estdn puestas de manifiesto de manera clara y concisa, sepa-
rando las reconocidas en esta legislacién especifica y las que le otorga el
Cdédigo penal. Asimismo, es merecedora de alabanza la cita del fallido Pro-
yecto de Ley reguladora del procedimiento ante este érgano judicial (pp. 155
y 156), que duerme el suefio de los justos en algtin cajén del Ministerio com-
petente y que hubiera recopilado la dispersa materia al respecto.

Los capitulos siguientes, a partir del 9, se explayan en el régimen y luego
en el tratamiento, es decir en los dos componentes esenciales de la ejecucion
carcelaria a los que la propia legislacién concede mayor espacio en su texto
articulado, figurando asi, con razonable continuidad, tanto el trato de cuanto
se relaciona con la organizacién interna y prestaciones regimentales que se
marcan expresamente por Ley y Reglamento, cuanto lo relativo a la clasifica-
cién de los internos en los diversos grados del tratamiento. En este sentido y
con evidente relacion con este tema, recuerdo cuando la prof.* Cervell6 parti-
cipd hace algtin tiempo, con extremada competencia, en la llamada Comisién
de relectura de la Ley penitenciaria —que tuve el honor de presidir— formada
por orden de la anterior Secretaria General del ramo y, claro es, en las corres-
pondientes sesiones de interesante debate. A ella correspondi6 la exposicion
de lo relativo a los establecimientos penitenciarios; pues bien, aquella meri-
toria tarea, perfectamente cumplida, se refleja en las brillantes paginas de
hoy (pp. 201 y ss.) al tratar de las diversas clases de locales de encierro, asi
como de sus caracteristicas especificas, materia fundamental con la que,
practicamente, se cierra en su obra la compleja temdtica regimental.

I

El tratamiento penitenciario se expone de seguido (pp. 221 y ss.) y la
enumeracion de sus componentes es modélica, creyendo firmemente en €l.
Cuanto conforman los elementos de aquél se trae a colacién, muy en la linea
del Reglamento vigente que revuelve lo que no mezclaba la Ley, al superar la
tesis de entonces, del instante redactor, de que la participacién de las ciencias
de la conducta en el mismo ya no son sustantivo esencial de éste. En efecto,
si la norma orgdnica general reserva titulos separados para el régimen (el II)
y el tratamiento (el III), la disposicién reglamentaria de desarrollo posterior
no lo hace asi. Por eso el libro de Vicenta Cervelld, como por ejemplo hace el
de la prof.* Juanatey, expone aqui lo relativo al trabajo, cuanto a las relacio-
nes con el exterior o los beneficios y, sin perjuicio del batiburrillo sistema-
tico, obligado por la legislacion, lo hace con extrema precision, especialmente
cuando habla de la intervencion de las comunicaciones y visitas, de reciente
actualidad por la condena del Tribunal Supremo al magistrado-juez Baltasar
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Garzon (pp. 259 y ss.), del descuento de la totalidad de la condena impuesta
por lo que hace al acortamiento de la misma, o sea el caso Parot (pp. 285
y ss.; también: pp. 339 y ss.) o, en fin, del procedimiento sancionador, exce-
lentemente tratado (pp. 299 y ss.).

Pero en lo que a mi concierne, y lo aprendi de Alarcén Bravo, régimen
penitenciario y tratamiento se siguen diferenciando. El primero consiste en el
conjunto de los instrumentos que procuran el orden y la adecuada conviven-
cia en el establecimiento y el segundo, en los sistemas, basados en las cien-
cias conductuales, que se orientan hacia los objetivos constitucionales y
legales de la reeducacion y reinsercion social de los penados. Los modernos
criterios, especialmente de los psicélogos, de intervencién en los comporta-
mientos de los internos, han ampliado considerablemente esta concepcion
restrictiva que diversificaba los contenidos de ambos métodos. Mi concep-
cion tradicional no empece la exposicién de Cervelld, ajustada a la legalidad
vigente y, por lo tanto, adecuada ciertamente para un manual como el que ha
escrito que lo que pretende —y logra— es mostrar la realidad actual de la mate-
ria objeto de estudio.

Los capitulos finales (pp. 319 y ss.) se dedican por la autora a la ejecucion
de las medidas de seguridad, a la liquidacién de condenas y a los medios palia-
tivos de los efectos crimindgenos de la prision, abogando por un conjunto de
medios extracarcelarios, como los telematicos o intrapenitenciarios, como en
lo relativo a profundizar en los permisos de salida o el adelantamiento del cum-
plimiento (pp. 356y ss.), completando asi su obra. Destaca, asimismo, en estas
postreras paginas el poco entusiasmo que tiene la prof.* Cervell6 por las prisio-
nes privadas pues, intuitivamente detecta la reduccidn de garantias para los
reclusos y el perjuicio para los mismos que conlleva la menor inversion publica
(p- 355). En este aspecto, poco podria afiadirse a lo escrito, hace mas de una
década, por mi discipulo Enrique Sanz Delgado y Vicenta Cervelld, que lo
sabe, lo cita, lo recoge y le sigue.

Las notas a pi¢ de pagina y las relaciones bibliograficas, al final de cada
capitulo y en relacion bdsica final, completan la informacién doctrinal, as{
como la desacostumbrada y relevante mencion siempre de las Instrucciones y
Circulares de la Secretaria General mds relevantes (pp. 367 y 368). Termina
el libro con la trascripcion del reciente Proyecto de reforma del Cédigo penal,
en los concretos preceptos que afecta al tema penitenciario y de ejecucion de
las penas (pp. 369 y ss.).

En definitiva, comienzo como empecé. Poniendo de manifiesto el
extraordinario acierto de esta aproximacion sincera a la materia del Dere-
cho penitenciario, prestigidndolo sin duda, al escribir del mismo con un
rigor que se me alcanza como patrimonio de unos pocos. Y es que el libro
de la prof.* Cervell6 Donderis, ya lo he dicho, se coloca asi entre los mejo-
res dedicados a esta disciplina desatendida, casi huérfana de doctrina, hasta
hace pocos afios.

CARLOS GARCIA VALDES
Catedratico de Derecho penal UAH
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RODRIGUEZ BLANCO, Miguel (Dir.): La libertad religiosa de los menores en
centros de internamiento. Comares. Granada, 2012, 170 paginas

El prof. Rodriguez Blanco, catedritico de Derecho eclesidstico del
Estado de la Universidad de Alcald, ha dirigido este magnifico proyecto
de investigacion que ahora ve la luz en una cuidada edicién. Todos los
colaboradores que al efecto ha reunido son profesores, en sus diversas
categorias académicas, de la Facultad de Derecho de esa Universidad
complutense y de la UNIR (Universidad Internacional de La Rioja), cen-
tros docentes intimamente vinculados. Dos de los docentes son queridos
y directos discipulos de quien esto escribe y un tercero, «nieto» cienti-
fico, pues no en balde es discipulo de un discipulo mio. Los otros dos,
meritorios discipulos del director de esta importante obra.

Vaya por delante que el libro es meritorio por dos destacados moti-
vos: por lo excepcional de las monografias al respecto y por la calidad de
su contenido. Respecto a lo primero, fue el propio prof. Rodriguez Blanco
uno de los autores modernos que se ocupado mds y mejor de este tema.
En efecto, su excelente obra «La libertad religiosa en centros penitencia-
rios» (Direccién General de Instituciones Penitenciarias, 2008), en su dia
accésit del prestigioso premio Victoria Kent, asi lo atestigua. Lo que
ahora ha hecho es continuar, profundizdndola y derivandola hacia los
menores, con la primera investigacion, afiadiendo un selecto grupo de
autores de la mdxima solvencia académica. EI mismo Rodriguez Blanco
certifica, en la introduccién que lleva su firma, que la presente edicion es
Unica por cuanto aborda los aspectos penales y penitenciarios de la liber-
tad religiosa (p. XIII), asunto ciertamente muy olvidado. En relacién a lo
segundo, la categoria de su conjunto, quienes escriben dan tajantemente
relieve al trabajo pues, como ya he dicho, son reconocidos especialistas
en la materia.

II

Divida en tres partes y, a su vez, en seis capitulos, el presente estudio
es la informacién més completa publicada en Espaiia sobre el tema. Los
apartados se atribuyen a cada autor de modo que puede perfectamente
identificarse la aportacién de cada uno, si bien la unidad ideoldgica y
metodoldgica preside la lograda investigacion. Es pues una obra homogé-
nea y coherente, con continuidad y magnetismo en el discurso, que va
ahondando, con rigor, en los asuntos tratados a medida que se desarrollan

ADPCP, VOL. LXV, 2012



456 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

con suma competencia y conocimiento por los autores que firman el
texto, no en balde alguno de los mismos son publicistas de referencia.

La parte primera se ocupa, genéricamente, de la medida de interna-
miento de los menores, debida a la prof.* Figueroa Navarro, Titular de
Derecho penal de la UAH (pp. 3 y ss.) y de los derechos de aquéllos,
desarrollados por el prof. Sanz Delgado, contratado doctor y acreditado
prof. Titular de la misma disciplina (pp. 21 y ss.). Los dos son mis disci-
pulos y me reconozco en ellos. Su escritura no solo informa con autori-
dad de cuanto acontece, sino que, criticamente, condiciona la realidad
juridica. De hecho, no todo es satisfactorio. Pero la notoriedad y el valor
de lo descrito configuran una verdad cientifica verdaderamente necesaria.
Asi, Carmen Figueroa traza con simpatia no muy entusiasta las clases y
formas de internamiento de los menores en la legislacion espafiola del
ramo, repasando sucintamente la entera evolucion de esta normativa,
«objeto de tres nuevas reformas» (p. 4), desde sus comienzos, endurece-
doras sin paliativos de sus origenes. Después se ocupa del procedimiento
«educativo-sancionador» (p. 5) y de la necesidad de la precisa dotacién
presupuestaria para llevar satisfactoriamente a cabo la norma reguladora.
El estudio de la medida de internamiento, la mds grave de las contempla-
das en la Ley, se recoge con detalle en sus paginas. Dos son los principios
inspiradores, segtn la prof.* Figueroa, que coinciden en este campo: la
proporcionalidad respecto a la infraccion cometida y la gran flexibilidad
y arbitrio que se concede al juez de menores para su aplicacion (pp. 8
y 9); a partir de aqui, se describen las clases de internamiento, cerrado,
semiabierto y abierto, con gran correccion y acierto (pp. 12 y ss.). y pre-
viamente se sefiala la similitud benefactora con el principio de individua-
lizacién cientifica que proclama la legislacion penitenciaria (p. 10).

Como ya he indicado, Enrique Sanz traza un catdlogo de los derechos
de los menores internados. Comienza su cuidadoso y perito trabajo ddn-
donos cuenta de la seguridad juridica que representa que el elenco de los
mismos se haya traido por el legislador a la ley del menor (p. 23) y se
indica que se trata de un reflejo, con amplio desarrollo, de lo especificado
en el articulo 25.2 CE (p. 24). Luego recopila, ordenados in extenso, tales
derechos (pp. 25 y ss.), comenzando por los mds trascendentales (vida,
integridad, etc.), siguiendo por otros genéricos, propios de la persona
(dignidad, intimidad, compatible con la condena, etc.), y finalizando con
los concretos de los internados en los centros (proximidad domiciliaria de
los establecimientos, asistencia sanitaria gratuita, recibir tratamiento,
comunicaciones y visitas, etc.) catdlogo verdaderamente significativo del
avance de nuestro contexto normativo.

Sergio Camara Arroyo es el gran especialista de la jurisdiccion y el
tratamiento de los menores en la literatura cientifica espafiola. Su insupe-
rable tesis doctoral («Internamiento de menores y sistema penitenciario»,
2 vols., 2011) lo certific6. Ahora ha retomado su gran investigacién y,
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poniéndola al dia, ha escrito acerca de los centros de menores en la legis-
lacién vigente (pp. 53 y ss.). Aqui se inicia la segunda parte de la presente
obra que contiene dos capitulos. La reflexiéon de Camara se basa funda-
mentalmente en el modelo que la legislacion penitenciaria comun repre-
senta para la de menores, opinion sostenida desde su primera y definitiva
publicacién. Ello, no obstante, no quiere decir que los centros tengan que
ser iguales a los prisionales. De hecho, el autor, con especial acierto, des-
cribe las diferencias que los mismos presentan. Y de su buen articulo
extraigo tres esenciales (pp. 75 y ss.): la estructura fisica o arquitecténica
de la institucién, la mayor integracién en el medio social y comunitario
de los establecimientos de menores y la necesidad de la dotacidn personal
adecuada, es decir la insoslayable presencia en aquéllos de educadores
profesionales. Enlazando con esto ultimo, el prof. Cdmara analiza la ges-
tién privada en estos centros (pp. 84 y ss.) que, como a su maestro, Enri-
que Sanz, no llega a satisfacerle. De hecho, viene a decirnos que se ha
producido una extensién del mandato original, contenido en las disposi-
ciones del ramo, pues tnicamente se hablaba al respecto del estableci-
miento de acuerdos o convenios de colaboracion con otras entidades
privadas sin dnimo de lucro (p. 85) lo que ni se cumple, pues cobran,
especialmente en lo relativo a la seguridad, ni habia delegacion completa
de competencias, como se ha producido, sino s6lo colaboracion generosa
en la organizacion.

De la gestion privada y no tnicamente, se ocupa la prof.* Pilar Betridn
Cerdan (pp. 96 y ss.), también dentro de este apartado. Precisamente, enla-
zando con el precedente estudio de Cdmara, trata de los centros de interna-
miento, iniciando su andadura con los modelos de gestion: puiblica y
privada, significando sin empacho que este dltimo es el «mds extendido
entre las Comunidades Auténomas» (p. 101). A continuacidn, el articulo de
la prof.* de la UNIR recoge las expresiones del principio de libertad reli-
giosa en los locales, siguiendo la idea de tomar la fecha de los 14 afios para
poder ejercer tal manifestacion, coincidente con la edad del posible ingreso
en los mismos (p. 104). Tres grandes campos se refieren a este tema: las
previsiones alimentarias, la asistencia religiosa y los objetivos educativos
(pp- 109 y ss.) todos perfecta y claramente expuestos en el trabajo.

I

La parte postrera de este importante vol. colectivo, la tercera, que da
titulo a al mismo, también consta de otros dos capitulos, atinentes, espe-
cificamente, a la libertad religiosa. Seran quienes los escriban la prof.* de
la UAH, Isabel Cano Ruiz y el director de la obra, el prof. Rodriguez
Blanco.
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El primer trabajo estudia con amplitud el marco normativo de la
misma, tanto lo contenido en las normas informadoras internacionales
cuanto nacionales (pp. 121 y ss. y 134 y ss.), ofreciéndonos un completo
repaso de las disposiciones correspondientes y significando, entre las
mismas, la trascendencia de la Convencion de los Derechos del Nifio
de 1989 (pp. 124 y ss.). Finaliza la exposicién con las controversias mas
representativas, ya falladas por nuestra jurisprudencia (pp. 140 y ss.),
tanto en el ambito educativo (limitacién al uso del velo), como familiar
(discrepancias en la educacion de los hijos) o sanitario (negativa de trans-
fusion sanguinea a un menor, testigo de Jehova). Precisamente de este
ultimo supuesto, algunos penalistas tenemos una opinion discrepante con
la sentencia del TC, aqui citada, sin perjuicio de la recopilacién doctrinal
que Isabel Cano efectia en su aportacion.

El prof. Miguel Rodriguez Blanco cierra la obra. Su trabajo se con-
trae al andlisis del ejercicio de la libertad religiosa en los centros de inter-
namiento de menores (pp. 149 y ss.) y, desde luego y més concretamente,
a un exhaustivo resumen de la legislacién autonémica al respecto, pri-
mero y a los acuerdos estatales firmados con las distintas confesiones
religiosas, después. Excusado es decir que la compilacion, por orden alfa-
bético, es utilisima, ddndonos cuenta de la legislacién correspondiente de
cada Comunidad (pp. 153 y ss.), investigacion necesaria para profundizar
en la materia en ulteriores trabajos. El articulo del catedrético de Ecle-
sidstico de Alcald se cierra con los acuerdos entre los poderes ptblicos y
las confesiones religiosas (pp. 163 y ss.). Se mencionan asi los referentes
a la Iglesia catdlica, el mds principal y destacado, y los tres llevados a
cabo con confesiones minoritarias: evangélica, judia e islamica. El régi-
men juridico que se viene a establecer es demostrativo de la perfeccion de
tales convenios, de su tolerancia y de su contribucién al libre desarrollo
de la personalidad religiosa de los internados.

Acabo como empecé. Significando la bondad y originalidad de esta
obra. Su necesidad en el panorama doctrinal espafiol y su valioso ejemplo
de que, pese al momento universitario que vivimos, confuso y burocrati-
zado, se puede hacer todavia ciencia cuando un grupo de destacados pro-
fesores, perfectamente dirigidos, ponen su empefio en lograrlo.

CARLOS GARCIA VALDES

Catedrdtico de Derecho penal UAH
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RODRIGUEZ YAGUE, Cristina: El sistema penitenciario espaiiol ante el
siglo xxi1. Tustel. Madrid, 2013, 206 paginas

La prof.* Rodriguez Méndez, emprendedora cientifica comprometida
con temas trascendentes de la disciplina penal, acaba de dar a la luz este
libro, francamente interesante, dedicado a la materia de nuestro Derecho
penitenciario. El texto se inscribe en la nueva coleccién de la casa edito-
rial, de pequefio formato, muy manejable y con buenos nimeros publica-
dos, dedicada especificamente al Derecho penal y a las ciencias penales
que se promete, sin discusién y francamente, como digna de elevada
mencién. Entre estos breves pero aleccionadores ejemplares se cuenta la
presente importante monografia.

Vaya por delante que el texto esté llevado a cabo con equilibrio, sere-
nidad y sensatez, pues la prof.* de la Universidad de Castilla-La Mancha
se distingue por estas dos caracteristicas en cuanto escribe referido al
Derecho penitenciario. Buena muestra de lo que digo es su anterior y
trascendente trabajo en la Ley Penal (ndm. 65, 2009) referido al régimen
carcelario de los terroristas, modelo de exposicién y de ensefanza. Lo
mismo ha efectuado ahora en su nueva aproximacion al tema prisional.
Sin orillar ninguno de los asuntos trascendentes de la materia, algunos de
extrema actualidad, su recorrido narrativo es ejemplar pues el relato es
serio y preciso, critico cuando procede, sin salpicarlo de inexactitudes a
las que algunos nos tienen acostumbrados, marcadas por el oportunismo
y el desconocimiento mds ramplones.

El texto esta dividido en seis capitulos, subdivididos en apartados,
que abarcan toda la materia penitenciaria de actualidad (de ahi, su titulo),
comenzando por una escueta pero suficiente, dada la extensién medida de
la obra, aproximacién historica. En ella precisamente habla Rodriguez
Yagiie de los mejores antecedentes hispanos, del sistema progresivo y del
de individualizacién plasmados a principios del pasado siglo en normas
determinantes (pp. 33 y ss.). Y estos renglones son base del entendimiento
de la bondad del sistema penitenciario desarrollado después por la cien-
cia y el legislador del ramo hasta llegar a la Ley penitenciaria actual
de 1979.

Tampoco olvida la prof.* de Castilla-La Mancha la valia de autores
modernos a quienes el Derecho penitenciario hispano debe mucho. A este
respecto, las lineas que dedica a Jesus Alarcén Bravo, que fue mi exce-
lente colaborador en mi etapa de Director General, son suficientes y tie-
nen el mérito de un reconocimiento de su meritoria trayectoria que solo
llevan a cabo los mejores (p. 45). Alarcén fue mi competente Inspector
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General y el esforzado redactor del Titulo III, el referido al tratamiento,
de la Ley penitenciaria.

La critica razonable y razonada tampoco es ajena a esta excelente obra.
Del mismo modo que no se escatiman elogios en el texto cuando proceden,
tampoco se marginan posturas de rechazo a las ultimas reformas aconteci-
das, especialmente por la Ley 7/2003 que, en el papel, han restringido cla-
ramente la individualizacion del tratamiento, constrifiéndolo a determinados
presupuestos que nada tienen que ver con la evolucion carcelaria del conde-
nado. Y al igual que surge la razonable y razonada postura negativa al res-
pecto, también recoge la autora los rayos de esperanza que proporciona la
misma préctica penitenciaria. De esta forma, la interpretacién que hacen la
Administracion, calificada acertadamente como «estrategia» (p. 17) por la
autora y los mismos jueces de vigilancia, no puede ser mas generosa, mar-
ginando la dureza pretendida por la nueva normativa. Los ejemplos son
variados. Sirva ahora solo uno de muestra, que siempre me gusta citar como
demostrativo de la correcta actuacion institucional buscando recovecos a la
dura ley: cuando la concesion de la libertad condicional se sujeta hoy a
«tener satisfechas las responsabilidades civiles», Instituciones Penitencia-
rias lo entiende como «tener a satisfacer» las mismas, lo que cambia las
cosas radical y favorablemente para el reo. Y ello se alaba, con razén
sobrada, por Rodriguez Yagiie (pp. 86 y ss.).

II

El andlisis de los variados aspectos, que atienden especificamente a la
individualizacién, de la legislacidn penitenciaria vigente en nuestro pais
es admirable. Todo comienza con una frase rotunda que lo expresa tajan-
temente: «Treinta y tres afios después de su aprobacién por aclamacion se
puede afirmar que Espafia sigue contando con una buena Ley Orgéanica
Penitenciaria» (p. 13). Esta afirmacion es cierta y, en lo que a mi respecta,
como no podia ser menos, como principal redactor de la misma, me sigue
llenando de un lejano orgullo. El progresismo que emana de la norma no
es nuevo sino que, salvando paréntesis autoritarios, se ha recuperado de
nuestra mejor tradicion. Montesinos, Cadalso y Salillas, entre otros
auténticamente grandes, fueron los pioneros de este espiritu perturbador
para el resto de los sistemas carcelarios. En sus respectivos mandos de los
establecimientos y en sus escritos estd el buen germen de hoy. Siempre lo
he sostenido y defendido y lo he hecho porque, al igual que Cristina
Rodriguez Yagiie, conozco en profundidad el pasado de nuestro Derecho
penitenciario.

El estudio concreto que a continuacion se lleva cabo en las piginas de
la monograffa acerca del contenido y los elementos del principio de indi-
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vidualizacion cientifica, sobre el que toda la obra practicamente gira
(pp. 51y ss.), es amplio y excelente. Tratamiento adecuado, partiendo del
estudio de la personalidad del culpable, equipos profesionalizados y cole-
giados y caracteristica dindmica de aquél frente a la rigidez e inflexibili-
dad del régimen progresivo puro, son las claves de la puesta en marcha
del nuevo sistema.

Entre los asuntos que estudia el presente libro también merecen des-
tacarse las oportunas referencias que se hacen en relacion a temas actua-
les de ejecucion penitenciaria, como los casos Parot y Troitifio, que la
autora denomina, con originalidad, «modificaciones jurisprudenciales del
sistema de cumplimiento» (pp. 126y ss.). Bien analizados dichos supues-
tos, aunque las conclusiones no siempre tienen que ser coincidentes con
otros autores y con quien esto escribe, la narracion es precisa y con deta-
lle. En cualquier caso, se entiende esta orientacién dentro de otras inicia-
tivas legales, vigentes o en Anteproyecto (como el anunciado de reforma
de 2012), que parecen destinadas a entorpecer los claros mandatos esta-
blecidos por la normativa penitenciaria. En este sentido, son rechazables
la cadena perpetua o la custodia de seguridad. Respecto a la primera de
las instituciones citadas, Rodriguez Yagiie ha expresado su rotunda posi-
cion contraria a la misma, estudiando con detenimiento sus consecuen-
cias respecto al mandato constitucional, que fija el objetivo resocializador
sin excepciones, y a la propia seguridad juridica (pp. 110 y ss.).

Mas la esencia de la individualizacion permanece, afortunadamente,
en muchas disposiciones e iniciativas (pp. 167 y ss. y 176 y ss.) y en ello
coincido plenamente con la autora. De entre ellas se sefialan las siguien-
tes: el mantenimiento del principio reglamentario de flexibilidad, verda-
dera via de escape para los casos mds dudosos de poder alcanzar el tercer
grado; la potenciacién de los CIS, la creacion de las unidades terapéuticas
en los establecimientos, la irrupcidn en los mismos de los médulos de
respeto y los programas de intervencion con determinadas categorias de
delincuentes (maltratadores o sexuales), logros incontrovertibles del sis-
tema actual de ejecucién. Todo ello rodeado del mayor desembolso eco-
némico europeo referido a los centros, imagen generosa y digna de lo que
es un pais que se toma en serio el principio de la reinsercion social de los
condenados poniendo los medios materiales correspondientes.

Otros aspectos legales son puestos bajo la lupa de la autora pero siem-
pre con un sentido comtn envidiable. En este sentido el andlisis que efec-
tda de los FIES, especialmente a raiz de la sentencia del TS (Sala de lo
Contencioso) de 17 de marzo de 2009 (p. 145 y ss.), es digno de aplauso.
Y si asf actda en este caso la prof.* de Castilla-La Mancha, de igual
manera se produce cuando, al recoger las modificaciones reglamentarias
que ha sufrido el tratamiento, ampliando su concepto y sus medios, alerta
contra el peligro que supone que la participacién en los centros de organi-
zaciones extrafias al mundo profesional penitenciario, no alcance el nivel
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deseado por su menor o escasa cualificacion (pp. 161 y 162) pese a su
buena voluntad.

Con sobrada razén no gusta Rodriguez Yagiie de la privatizacion car-
celaria (pp. 193 y ss.). En esto coincide con el mayor especialista nacio-
nal de la temdtica, mi discipulo el prof. Enrique Sanz Delgado. Y ello es
lo 16gico por no encuadrar esta orientacion dentro de la normativa peni-
tenciaria y de los objetivos constitucionales de la pena que exigen que
sean desarrollados por la Administracién competente. Si esto es asi, no
menos verdad es, como indica la prof.* de Castilla-La Mancha, que la
ejecucion de las medidas en los centros cerrados de menores se ha entre-
gado a las entidades privadas (pp. 196 y ss.), significdndose la contradic-
cién con el sistema carcelario comtn y una consecuente merma de los
derechos de los internos.

La obra finaliza con una relacién bibliografica de referencia en selec-
cién y extension correspondientes al trabajo expuesto (pp. 203 y ss.) pero
acaba con algo mas: con la proclamacién de Cristina Rodriguez Yagiie en
su fe en la Administracion penitenciaria que, pese a los embates que esta
soportando, parece decidida a mantenerse inalterada en la defensa de los
criterios humanistas y resocializadores (p. 202), esencia de la actividad
proclamada en la Ley.

CARLOS GARCIA VALDES

Catedrético de Derecho penal UAH
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