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NECROLOGICA

Prof. Dr. Dr. H. C. Miguel Bajo
(Oviedo, 24 de febrero de 1945 - Madrid, 4 de abril de 2019)

Hace ya un afio de aquel triste dia, en que amaneciamos con la
noticia de que el profesor Miguel Bajo nos habia dicho adids. Atn
resulta dificil asimilar su ausencia. Su presencia, sin embargo, es y
estard siempre. Tuve la gran suerte de contar con sus ensefianzas como
estudiante de doctorado y desarrollar posteriormente mi formacién
académica junto a un gran penalista que vivia el Derecho con pasién y
disfrutaba profundamente de la discusién. Su capacidad de trabajo era
indescriptible y dificil de alcanzar. Como maestro, su generosidad
académica fue una caracteristica que enseguida llamaba la atencidn,
no solo por aceptar posiciones dogmdticas distintas, sino porque
nunca hacia uso ni imponia su autoridad académica para mantener la
razén. Al contrario, la inica autoridad eran los argumentos mejor fun-
dados. Abierto a aceptar opiniones y posturas distintas a las suyas,
siempre que el contrincante tuviera la capacidad de exponer su pos-
tura sin fisuras y, sobre todo, de resistir a la agudeza con la que siem-
pre tenia un argumento mds para confrontar. Esa forma de ser, siempre
accesible y cercano, también la demostraba en las aulas con sus estu-
diantes. Asistir y compartir con €l sus cursos de Derecho penal econé-
mico fueron otra parte importante de sus enseflanzas. Sus cualidades
docentes y la pasion con que transmitia sus explicaciones eran com-
prensibles al ver el aula llena de estudiantes disfrutando e intervi-
niendo con preguntas a aquellas primeras horas intempestivas de la
maiiana en que impartia sus clases.

Para los més jévenes penalistas que no han tenido la oportunidad
de seguir su trayectoria académica y conocerlo mds de cerca, éste es
un buen momento para recordarlo. Como €l mismo contaba, su pasién
por el Derecho y, en particular, por el Derecho penal, surgié desde
muy pronto cuando siendo estudiante en la Universidad de Oviedo
asistia a las clases del profesor Juan Cérdoba. Alli también conoceria
a quien seria su admirado y querido maestro, el profesor Gonzalo
Rodriguez Mourullo. En 1967 Miguel Bajo se licenciaba obteniendo
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6 Miguel Bajo

el Premio Extraordinario de licenciatura. Comenz6 de forma inme-
diata a impartir clases pricticas en la catedra del profesor Rodriguez
Mourullo y sus enseflanzas marcaron toda su formacién académica.

Por indicacion de su maestro, inicia la realizacion de su tesis doc-
toral sobre el parentesco en el Derecho penal estudiando la doctrina
alemana. En 1969-70 es becado por el DAAD para realizar una estan-
cia de investigacion en el Max-Planck-Institut fiir auslindisches und
internationales Strafrecht de Freiburg im Breisgau, donde trabajé en
el desarrollo de su tesis doctoral y asisti6 a los seminarios de los pro-
fesores Jescheck y Wiirtenberger en la Universidad de Freiburg.

A su regreso a Espafia se incorpord, también por invitacién de su
maestro, como ayudante a la recién inaugurada Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Madrid. A su llegada a la Universidad
Auténoma se reencuentra con su antiguo profesor de la Universidad
de Oviedo, el profesor Aurelio Menéndez, quien habia sido nombrado
Decano comisario de la nueva Facultad de Derecho. La Universidad
Auténoma de Madrid nacia como un moderno modelo de Universi-
dad, con un elenco de jévenes profesores sobresalientes que acufiaron
el prestigio y la excelencia de esta Universidad. Miguel Bajo contaba
que, junto con su maestro, el profesor Menéndez fue uno de los juris-
tas que mds habian influido en su trayectoria profesional. Dicho con-
tacto personal marcé también una especial relacién con todos los
integrantes del departamento de Derecho mercantil de la Facultad de
Derecho de la UAM.

Tras defender su tesis doctoral y obtener el titulo de doctor —tam-
bién con Premio Extraordinario— se presentd a las oposiciones de pro-
fesor adjunto y, luego, a la de profesor agregado. Durante aquellas
oposiciones conoce al profesor Luis Rodriguez Ramos y comienza
una intensa amistad académica y personal que perduraria sin fisuras
hasta el final. Coinciden en las dos oposiciones. Ambos obtienen al
mismo tiempo las dos oposiciones en 1975. En la oposicién de profe-
sores agregados obtiene el nimero uno y elige la plaza de Valladolid,
donde permaneci6 de enero a junio. Tras aquel breve paso por la Uni-
versidad de Valladolid, regres6 en septiembre de ese mismo afio de
nuevo a la Universidad Auténoma de Madrid, para ocupar esta vez
la plaza de catedrdtico hasta su jubilacién en el curso acadé-
mico 2015/2016.

En 1977 Miguel Bajo publica un trabajo sobre El contenido de
injusto en el delito de quiebra, incurso en lo que ya seria objeto de su
atencién académica hasta el final: el Derecho penal economico.
En 1978 publica el primer tratado en lengua castellana sobre la mate-
ria, Derecho Penal Econdmico aplicado a la actividad empresarial.
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Fue la primera obra en espafiol que ofrecia un estudio completo, siste-
madtico y coherente del Derecho penal econdémico y no tardé en con-
vertirse en una obra de referencia. La reforma del Cédigo penal de
1995 y su visién para que se incorporara a los nuevos planes de estu-
dio una asignatura especifica de Derecho penal econémico daba
pie para una nueva obra, Derecho penal economico (1. ed. 2001,
2.%ed. 2010). Con extraordinaria generosidad académica me ofreci6
participar como coautora en esta nueva obra. Por otro lado, a media-
dos de los ochenta habia publicado también su Manual de Derecho
penal-Parte Especial, en varios tomos, dando lugar a otra obra de
referencia, siempre con el sello de rigor cientifico y profundidad de
andlisis. Sus diversas actualizaciones con sus compaiieros de la Uni-
versidad Auténoma —Mercedes Pérez Manzano, Carlos Suarez Gon-
zélez, Enrique Peflaranda y Julio Diaz-Maroto- la convirtié en una
obra presente en la formacién de muchos juristas. Luego vendrian
otras muchas contribuciones de una la larga lista de articulos y libros.

Con la direccién directa y siempre cercana de su maestro Rodri-
guez Mourullo, discurri6 la evolucién de su tarea docente y de su
investigacion. Por su recomendacion formé parte como vocal en 1979
de la Comision de Codificacion, adscrita a la Seccion IV de Derecho
Penal del Ministerio de Justicia, para la elaboracién del Proyecto
de 1980. Fue Secretario General y luego director en funciones del Ins-
tituto de Estudios Juridicos. Este prestigioso Instituto s6lo tenia fon-
dos para mantener unas cuantas revistas juridicas y, entre ellas, la
prestigiosa publicacion periddica juridico-penal: el Anuario de Dere-
cho penal, hoy dirigida por su querido amigo y colega, el profesor
Enrique Gimbernat. En este Anuario de Derecho penal, Miguel Bajo
publicé sus mds trascendentes trabajos de investigacion sobre mate-
rias como el concepto de injusto, la disponibilidad de la propia vida,
delitos societarios, delito fiscal, delito de quiebra, blanqueo de capita-
les, la imputabilidad, la realizacién arbitraria del propio derecho, el
tribunal de jurado y una larga lista de contribuciones.

En los afios 80 decide seguir los pasos de su maestro y comienza el
ejercicio de la profesion, sin abandonar nunca su dedicacion a la Uni-
versidad. Comienza otra faceta profesional importante en su trayecto-
ria: la de brillante abogado especialista en los temas de Derecho penal
econémico a los que tantos afios de estudio habia dedicado. Interviene
en los mas relevantes casos de cada época: Palazon, Rumasa, Iber-
corp, KIO, PSV, Gescartera, Urbanor, entre tantos otros, y hasta el
final de su vida actué en los casos mds relevantes y de actualidad.
También en el ejercicio profesional impuso su rigor, su profesionali-
dad e infatigable dedicacién. Precisamente, esta faceta, como no se
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8 Miguel Bajo

cansaba de recordar, era la que le ofrecia el mejor banco de pruebas
para las teorias desarrolladas en sus obras y era la gran fuente de ins-
piracion para toda su actividad investigadora.

Su pensamiento, reflejado en sus publicaciones, ha girado siempre
sobre una idea fundamental y punto de partida de todas sus aportacio-
nes académicas: la idea de que el jurista ha de entender el Estado y el
Derecho con estricto respeto a la libertad individual. Ello lo condujo a
una clara preocupacion por la certeza de la norma, la defensa del ciu-
dadano frente al poder en el contexto de un Estado social y democra-
tico de Derecho y la inquietud por cuestiones éticas cardinales del
Derecho penal como la defensa de los derechos fundamentales, el
conflicto entre los intereses publicos y privados, la garantia frente al
poder politico, el cardcter sagrado del derecho de defensa, el desdén a
la ilicitud de la prueba y la devocién por un proceso con todas las
garantias de un Estado de derecho, entre otras cuestiones relevantes.

Todos estos principios aparecen en diversas publicaciones como
fundamento de su pensamiento cuando, por ejemplo, se pronuncia
sobre los derechos a la propia vida frente al poder politico o a la liber-
tad religiosa. Con la publicacién del estudio sobre el estado de necesi-
dad y los testigos de Jehova o la huelga de hambre en las prisiones fue
uno de los primeros penalistas espafioles en colocar la problemética
del derecho fundamental a la vida en una plataforma comparativa con
los deberes del Estado de respetar los derechos fundamentales de
autodeterminacién, propugnando de esta manera la proteccion de la
libertad como valor fundamental.

Con estas breves notas sobre su trayectoria académica y su obra,
quiero rendir un pequefio homenaje a la memoria de un gran maestro,
asi como expresar el afecto al amigo que seguird estando presente
entre nosotros. Gracias, querido Miguel, por tu magisterio y seguir
acomparidndonos con tu sonrisa y generosidad de siempre.

SILVINA BACIGALUPO

Catedratica de Derecho penal
Universidad Auténoma de Madrid.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



SECCION DOCTRINAL

En defensa de la teoria de la imputacion objetiva
contra sus detractores y —también— contra algunos
de sus partidarios *

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

Catedratico Emérito de Derecho Penal
Universidad Complutense de Madrid

RESUMEN

Concebido inicialmente como introduccion a la publicacion de un conjunto de
articulos, el presente trabajo analiza, de la mano de diversos supuestos problemdti-
cos, el contenido y finalidad de la teoria de la imputacion objetiva, rebatiendo algu-
nas de las criticas que a dicha teoria se han opuesto por algunos sectores de la doc-
trina contempordnea.

Palabras clave: causalidad, imputacion objetiva, prohibicion de regreso, disminu-
cion del riesgo.

* La editorial CDS, de Porto Alegre (Brasil), ha publicado, en 2019, mi obra
Imputagdo Objetiva no Direito Penal, organizada, traducida al portugués y presentada
por mi querido amigo y compaiiero el profesor Pablo Rodrigo Alflen. En ese libro se
recogen, en version portuguesa, mis trabajos: ; Qué es la imputacion objetiva?; Impu-
tacion objetiva, participacion en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro
consentida; Fin de proteccion de la norma e imputacion objetiva; A vueltas con la
imputacion objetiva, la participacion delictiva, la omision impropia y el Derecho
penal de la culpabilidad; El caso de los perseguidores; Teoria de la evitabilidad
versus teoria del aumento del riesgo; Comportamiento alternativo conforme a Dere-
cho y omision impropia; y De nuevo sobre la heteropuesta en peligro consentida.

El presente trabajo constituye mi Prélogo a esa Imputacdo Objetiva no Direito
Penal, en la que se vierten al portugués mis articulos mencionados.
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10 Enrique Gimbernat Ordeig

ABSTRACT

Initially conceived as an introduction to the publication of a set of articles, the
present work analyzes, along with various problematic assumptions, the content and
purpose of the theory of objective imputation, confronting some of the criticisms that
have opposed this theory by some sectors of contemporary doctrine.

Key words: causation, objective imputation, prohibition of return, reduction of
risk.

1. (Por qué existen acciones dolosas o imprudentes causantes de
un resultado tipico, cuyos autores, sin embargo, no responden crimi-
nalmente —por ausencia de tipicidad— de las mismas? Esta, y no otra,
es la pregunta a la que trata de contestar, con argumentos racionales y
razonables, la teoria de la imputacién objetiva.

2. Para acudir a unos viejos y bien conocidos ejemplos: Si un
sujeto dispara contra otro para matarle, o atropella a la victima impru-
dentemente, y ésta fallece, bien porque la ambulancia que le traslada
al hospital sufre un accidente mortal, bien a consecuencia de un incen-
dio que se declara en el hospital al que se le ha llevado para su cura-
cidn, existe un amplio acuerdo en que los respectivos autores del
disparo o del accidente no deben responder por la produccién del
resultado mortal. Pero ;cémo fundamentar esta solucién absolutoria?
Porque, que en un caso el autor ha disparado con dolo de matar y, en
el otro, que ha provocado imprudentemente heridas que pueden ser
incluso de extrema gravedad, es algo que dificilmente se puede poner
en cuestion.

Podria acudirse entonces al argumento de que —sin negar la pre-
sencia en el autor de dolo o, en su caso, de imprudencia— el motivo por
el que debe excluirse la responsabilidad penal del autor correspon-
diente es la de que éste, en realidad, no ha causado el resultado.Y es,
en efecto, a este argumento —al de la no existencia de relacion de
causalidad entre las acciones dolosas o imprudentes y los resultados
mortales acaecidos— al que tanto la jurisprudencia como la doctrina
acudieron —de la mano de teorias causales como la de la adecuacion,
la de la relevancia o la de la interrupcion del nexo causal—, desde fina-
les del siglo x1x hasta bien avanzado el xx, para fundamentar por qué
los correspondientes autores dolosos o imprudentes no se habrian
hecho responsables de las muertes de las victimas fallecidas en acci-
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En defensa de la teoria de la imputacion objetiva contra sus detractores... 11

dentes de ambulancias o calcinadas en el incendio del hospital en
cuestion. Pero este argumento de la ausencia de relacion de causali-
dad, para fundamentar la no responsabilidad de estos autores por los
resultados tipicos de muertes sobrevenidas, dejé de tener vigencia
alguna cuando la jurisprudencia y la doctrina, desde hace ya bastantes
décadas, desecharon la validez de esas teorias causales que acabo de
mencionar, para llegar a la conclusién de que la tinica doctrina causal
ontolégicamente correcta —porque la causalidad es un concepto onto-
16gico fisico-natural- era la de la conditio sine qua non.Y como, tanto
en el caso del disparo doloso, como en el del atropello imprudente, los
autores habian colocado una condicién sin la cual no se habria produ-
cido el resultado mortal final, de ahi que tampoco se pudiera funda-
mentar la no responsabilidad de los autores en estos casos apelando a
que, en realidad, no habian causado el resultado (1).

3. Vuelvo a cudl es el contenido y la razén de ser de la teoria de
la imputacion objetiva. Esta s6lo entra en juego cuando se ha compro-
bado que el autor doloso o imprudente ha causado (condicionado) un
resultado tipico. Porque si la conducta no es dolosa ni imprudente o
porque, siéndolo, no ha causado el resultado tipico, entonces ello
basta y sobra ya para afirmar la no-tipicidad de ese comportamiento,
puesto que en €l falta alguno de los elementos subjetivos (dolo o, en
su caso, imprudencia) u objetivos (relacioén de causalidad) de la tipici-
dad. Sélo cuando se ha constatado la existencia de un comportamiento
doloso o imprudente causante (condicionante) de un resultado tipico
es cuando se plantea (como ultimo requisito de la tipicidad objetiva) si
ese resultado tipico le es imputable objetivamente, o no, a quien lo ha
causado con dolo o imprudencia. (En el caso del comportamiento
doloso, si el resultado no se ha causado, entonces es obvio que no se
puede imputar objetivamente un resultado no sobrevenido, sino que
uUnicamente podria entrar en juego la eventual responsabilidad del
autor por una tentativa de delito).

4. Las primeras criticas que se formularon contra la teoria de la
imputacién objetiva procedian de la escuela finalista. Pero ello obede-
cid, fundamentalmente, a que la teoria de la imputacién objetiva iba
desplazando, poco a poco, como tal vez el tema central de la teoria del
delito, a la discusion sobre el concepto de accidn, algo que, compren-
siblemente, esa escuela se resistia a aceptar. Y asi, un penalista tan
eminente de la escuela de Welzel, como lo fue Armin Kaufmann

(1) Ampliamente sobre la evolucién del problema causal en Derecho penal,
sobre las distintas teorfas causales y sobre el triunfo final de la hoy dominante teoria
de la condicién, GIMBERNAT, Delitos cualificados por el resultado y causalidad,
3.*ed., B de F, Buenos Aires y Montevideo 2007, passim.
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12 Enrique Gimbernat Ordeig

—y también su discipulo Struensee— han escrito pdginas muy criticas
—y agudas— contra la teoria de la imputacién objetiva; y otra gran
figura de la ciencia penal, como el finalista Hirsch, enemigo desde un
principio del criterio de la imputacion objetiva, solo al final de su
vida, y con muchas limitaciones, dio entrada en sus tltimos escritos a
algunos de los postulados de esa teoria. En cualquier caso, lo cierto es
que —para disgusto de la escuela finalista— las miles de p4aginas que
antes se dedicaban a la teoria de la accién han sido desplazadas,
actualmente, por las igualmente miles de paginas que hoy tienen como
materia de estudio a la imputacién objetiva. Algo que, como he tra-
tado de demostrar en algunos de los articulos que se recogen en el
presente volumen, es la ubicacion correcta del problema, pues ni el
concepto predominantemente ontolégico de la accidn, ni el exclusiva-
mente ontoldgico de la causalidad, pueden resolver satisfactoriamente
casos como los que integran la imputacién objetiva, que sélo pueden
encontrar una respuesta —y fundamentacion— adecuadas sobre la base
de los criterios normativos con los que opera dicha teoria.

II

1. Ciertamente que la teorfa de la imputacion objetiva, cuyos
comienzos hay que situarlos en los afios 60 del siglo pasado, se ha
acabado convirtiendo, con el transcurso del tiempo, en una teoria
dominante tanto en la jurisprudencia como en la doctrina. Pero no por
ello se puede ocultar que no todos aceptan esta teoria, a la que objetan
que constituye una amalgama cadtica de criterios valorativos inco-
nexos, cuyo nimero, segtin quién o quiénes sean los que la defienden,
se extiende o se reduce como un acordedn; y no la aceptan, entre otras
razones, porque algunos partidarios de la misma la han desnaturali-
zado, contribuyendo, con ello, a que se haya convertido en una doc-
trina tan abstrusa que ha dificultado la comprensién de lo que
realmente significa el concepto, en el fondo relativamente sencillo, de
lo que es la imputacién objetiva.

2. A pesar de todas las resistencias que se han opuesto —y se
siguen oponiendo— a la teorfa de la imputacién objetiva, y a pesar de
su cada vez mayor aceptacion, hay que reconocer que, actualmente,
sigue reinando una gran confusién sobre el contenido y los limites de
esta teoria, no solo en relacion al nimero —mas o menos extenso— de
grupos de casos y de criterios que forman parte de la imputacién obje-
tiva, sino también a cémo fundamentar la razén de tales criterios, algo
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En defensa de la teoria de la imputacion objetiva contra sus detractores... 13

que también ha contribuido a crear confusion sobre el alcance, conte-
nido y justificacién de los distintos fopoi de la imputacién objetiva.

3. Un primer factor que ha contribuido a ese enturbiamiento de
la imputacidn objetiva procede de Jakobs y de su escuela: a su funda-
mentacién predominantemente socioldgica de la teoria de la imputa-
cién objetiva se opone la fundamentacion estrictamente juridica de
Roxin —aunque este autor no siempre ha podido sustraerse a los crite-
rios sociolégicos de Jakobs—, Rudolphi, Schiinemann y del autor del
presente Prélogo.

Jakobs no ha inventado la teorfa de la imputacion objetiva —ni
siquiera se encuentra entre sus primeros cultivadores—, porque cuando
Jakobs se empieza a ocupar de ella, esta teoria ya habia hecho su apa-
ricién en la dogmatica penal de la mano de los autores que acabo de
mencionar, partidarios de una fundamentacion estrictamente juridica
de esta teoria. Pero son tan numerosos los escritos sobre la imputacién
objetiva debidos a la autoria de Jakobs —la mayoria de ellos traducidos
al espafiol por algunos de los muchos discipulos castellanohablantes
de Jakobs—, y que han encontrado una enorme difusion tanto en Ale-
mania como en los paises de lengua espafiola, que se ha creado la falsa
impresion de que Jakobs cuenta como uno de sus fundadores. En rea-
lidad, sin embargo, y como expongo también en algunos de los articu-
los que componen este libro, Jakobs desnaturaliza el contenido de la
imputacién objetiva, sustituyendo los criterios juridicos, que en su
origen eran los Gnicos que servian para fundamentar la presencia o
ausencia de imputacién objetiva, por otros de cardcter sociologico, de
un contenido tan indeterminado que con ellos se puede llegar a cual-
quier solucidn: el concepto sociolégico del rol —que para Jakobs cons-
tituye el nicleo de la imputacidn objetiva— carece de cualquier
contorno delimitado, por lo que con él, y como asimismo se trata de
explicar en este libro, se puede fundamentar un resultado o el contra-
rio sobre la ausencia o la presencia de la imputacién objetiva de un
resultado en cualquiera de los grupos de casos que se incluyen dentro
del campo de dicha teorfa.

Si acudimos, por ejemplo, al caso del cliente de una prostituta, la
cual, teniendo conocimiento de su enfermedad, oculta a aquel que es
portadora del VIH, resultando infectado el cliente al mantener con
ella una relacién sexual, Jakobs opina que el resultado de la transmi-
sién de la enfermedad no le es imputable objetivamente a la prostituta
causante imprudente de la lesion, algo que Jakobs fundamenta en que
en el rol (sociologico) del hombre que busca un contacto sexual mer-
cenario figura, como una de las competencias pertenecientes a dicho
rol, la de autoprotegerse, es decir: la de cuidar de su propia salud,
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14 Enrique Gimbernat Ordeig

razén por la cual es a él, y s6lo a €l —con exclusién de a la prostituta—,
a quien hay que atribuir objetivamente el menoscabo producido en su
salud. Pero ;cémo se puede decir, en serio, que existe, en alguna parte
del mundo de las normas, un concepto del rol del cliente de la prosti-
tucién que le atribuye una competencia de autoproteccién? Como ese
supuesto rol del cliente de la meretriz en realidad no existe en ninguna
parte —porque, si se afirma su existencia, se tendria que indicar a qué
complejo de normas hay que acudir para determinar cudles son su
concepto y contenido precisos—, de ahi que al mencionado y supuesto
rol se le pueda atribuir el contenido que uno quiera, con lo que la pre-
sencia o ausencia de imputacion objetiva depende de una arbitrariedad
no controlable racionalmente, e inaccesible a cualquier clase de argu-
mentacion.

Por todo ello, Jakobs es uno de los responsables de la confusion
reinante en torno a la imputacion objetiva, al hacer depender su pre-
sencia o ausencia de consideraciones socioldgicas carentes de contor-
nos y, por ello, inaccesibles a cualquier clase de argumentacién
racional. Frente a esta posicion socioldgica de Jakobs hay que mante-
ner que el fundamento de cudndo concurre o no la imputacién objetiva
—y, si no concurre, con la consecuencia de la ausencia de tipicidad del
comportamiento doloso o imprudente causante de un resultado tipico—
es un fundamento que sélo tiene validez si se argumenta con razona-
mientos de cardcter juridico, pues son esos razonamientos los tinicos
que, en cuanto que apelan a los métodos de interpretacion del Dere-
cho, pueden ser asumidos o rebatidos sobre la base de una discusién
racional informada por la metodologia de la dogmatica juridico-penal.

4. Por algunos autores, como, por ejemplo, Roxin, Rudolphi,
Jescheck y Bacigalupo, se mantiene que, si el autor ha causado un
resultado tipico, a pesar de haber observado el riesgo permitido —por
ejemplo: el conductor de un automdvil marcha a la velocidad permi-
tida, guardando todas las reglas de la circulacién vial, y, no obstante,
atropella y mata a un peatén que, al cruzar la autopista, cae bajo las
ruedas del vehiculo—, el motivo por el cual no existe responsabilidad
penal es, siempre segin esos autores, el de que ese resultado no le es
imputable objetivamente al conductor.

Al introducir un criterio en la imputacion objetiva: el de la obser-
vancia de las reglas de diligencia, siendo asi que esa responsabilidad
queda ya excluida por la definitiva razén de que, si se causa un resul-
tado lesivo, a pesar de haber actuado dentro del riesgo permitido, ese
comportamiento no es imprudente, y, por consiguiente, falta, con ello,
el elemento subjetivo del tipo imprudente, estos autores estdn contri-
buyendo también a distorsionar el verdadero concepto de imputacién
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objetiva, en cuanto que se le atribuye a ésta un elemento —el de la
observancia del riesgo permitido— que no tiene nada que ver con la
imputacién objetiva, sino con el concepto de imprudencia; como he
escrito en uno de los trabajos contenidos en este libro: «Para el viaje
de explicar por qué lo que no es accién o no es causante del resultado
tipico o no es doloso (en los tipos dolosos) o0 no es imprudente (en los
tipos imprudentes), no es tampoco tipico, no se necesitan las alforjas
de la imputacién objetiva: esas alforjas se necesitan para el viaje de
explicar por qué lo que es accién (dolosa o imprudente) causante del
resultado tipico, a veces, y no obstante, tampoco es tipico».

Resumo, por ello, cudl es el campo de aplicacion de la imputacion
objetiva: se trata de un criterio normativo (y mds concretamente: juri-
dico) que entra en juego para determinar si, una vez que se ha compro-
bado que un comportamiento doloso o imprudente ha causado un
resultado lesivo, no obstante, no puede considerarse tipico porque ese
resultado no le es objetivamente imputable al autor.

5. Como la conclusién a la que se llega cuando se afirma la
ausencia de imputacién objetiva es la de la no responsabilidad del
autor por falta de tipicidad, ante un problema penal de dificil solucién
a menudo la doctrina —y también la jurisprudencia— fundamentan la
absolucién del autor, sin mds, y sin ulteriores explicaciones, acu-
diendo a la novedosa —y para muchos misteriosa— imputacién obje-
tiva, negando su presencia en un caso concreto.

Pero en Derecho lo decisivo no es defender una determinada solu-
cién para un problema juridico —una solucién que se puede haber
alcanzado intuitivamente, siendo asi que la intuicidén no siempre es
una buena consejera—: lo decisivo, y lo Unico racionalmente admisi-
ble, es explicar por qué se ha alcanzado esa solucién.

Al negar en un caso concreto la ausencia de responsabilidad, fun-
damentdndolo, siguiendo la moda, en un supuesto concepto etéreo e
indeterminado de la imputacién objetiva, se estd contribuyendo tam-
bién al descrédito de esta teoria, favoreciendo, asi, las criticas que se
dirigen contra la misma.

Un ejemplo de lo que acabo de exponer se encuentra en la resu-
rreccién por muchos partidarios de la teorfa de la imputacién objetiva
del viejo «Regressverbot» («prohibicién de regreso») de Frank, segin
el cual, si entre la accién del primer autor y el resultado final se ha
interpuesto el comportamiento doloso o imprudente de una tercera
persona imputable, entonces esta prohibido «regresar» al primer autor,
que, en consecuencia, debe ser absuelto (2).

(2) Cfr. Frank, StGB, 18 ed., 1931, pp. 14/15
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Pero frente a esta estereotipada doctrina de la «prohibicién de
regreso» —que muchos incluyen como uno de los criterios de la impu-
tacién objetiva—, hay que oponer que carece de cualquier clase de
fuerza de conviccidn si no se expone cudles son los argumentos que
explican racionalmente por qué estd prohibido «regresar» al primer
autor.

En realidad, la «prohibicién de regreso», asi, sin mds, como
supuesta parte integrante de la imputacidn objetiva, lleva a menudo a
resultados erréneos: como he tratado de demostrar con argumentos
juridicos en mi monografia «Cursos causales irregulares e imputacion
objetiva» (3), dependiendo de cdmo estn estructurados los distintos
grupos de casos en los que el resultado tipico es causado, ademds de
por el primer autor, también por el comportamiento doloso o impru-
dente de un segundo autor que se interpone posteriormente entre la
conducta de aquél y el resultado final, en algunos supuestos —y en
contra de lo que predica la «prohibicién de regreso»— si que respon-
derd también el primer autor y en otros supuestos, sin embargo, estara
exento de responsabilidad por ausencia de imputacién objetiva. En
cualquier caso, la integracién de la «prohibicion de regreso» en la
imputacién objetiva es un cuerpo extraflo en esta teoria que, impensa-
damente, ha resucitado una vieja doctrina de Frank que estaba ente-
rrada y bien enterrada.

También esta acritica asuncién de la «prohibicién de regreso» en
la imputacion objetiva —sin que se aporte argumento alguno que justi-
fique esa prohibicién— ha contribuido a difuminar el contenido de esta
teorfa, facilitando asi su incomprensién y dando argumentos, con ello,
a quienes rechazan la teoria de la imputacién objetiva.

6. Tampoco ha contribuido a clarificar la definicién de la impu-
tacién objetiva introducir en su concepto por Roxin, como uno de sus
criterios, el de la «disminucidn del riesgo». Segiin Roxin, si alguien ve
como cae una piedra sobre la cabeza de un viandante y la deriva, con-
siguiendo que impacte sobre una parte menos peligrosa del cuerpo —
por ejemplo, sobre el hombro—, entonces el causante de la lesion
menos grave no responderia por ausencia de imputacién objetiva (4).
Sin embargo, contra el criterio de la disminucién del riesgo como inte-
grante de la imputacién objetiva hay que objetar —de acuerdo con las
criticas formuladas tanto por partidarios como por enemigos de la teo-
ria de la imputacién objetiva— que en estos casos no estamos ante un
problema de tipicidad —ni, por tanto, ante uno de imputacién obje-
tiva—, ya que el autor ha causado dolosamente la lesién de otra per-

(3) B de F, Montevideo-Buenos Aires 2011, 125 pp.
(4) Cfr.sdlo RoxiN, AT I, 4. ed., 2006, § 11 n. m. 53.
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sona, cumpliendo, con ello, el tipo de las lesiones, sin que pueda
vislumbrarse ningtin argumento de cardcter normativo que pueda fun-
damentar la ausencia de tipicidad del comportamiento. La razén por la
cual el autor de la lesién no responde —porque, efectivamente, no res-
ponde— hay que buscarla, tal como se ha sefialado, con razén, por un
sector de la doctrina, en la exclusién de la antijuridicidad de una con-
ducta en si tipica: sobre la base del principio de ponderacion de bie-
nes, el autor ha causado dolosamente una lesién en el hombro para
evitar un mal mayor: la mucho més peligrosa lesién que se habria
producido si la piedra hubiese impactado contra la cabeza de la vic-
tima, por lo que la antijuridicidad de la lesion tipica realmente cau-
sada queda excluida por la presencia de un estado de necesidad.
Como era de esperar, esta intromision de criterios de antijuridici-
dad en la teoria de la imputacién objetiva (en definitiva, en el con-
cepto de tipicidad) ha dado pie a que los criticos de la imputacién
objetiva hayan encontrado ulteriores argumentos para combatirla.

III

1. Hasta aqui una serie de consideraciones, casi todas de cardcter
abstracto, sobre la teorfa de la imputacién objetiva, sobre la confusion
—a veces propiciada por sus propios defensores— de cudl es su conte-
nido y alcance, asi como sobre las criticas que un importante —pero
minoritario— sector de la doctrina dirige contra ella.

Pero este libro trata, predominantemente, no de cuestiones abs-
tractas, sino de las muy concretas de coémo decidir sobre la presencia
o0 ausencia de imputacién objetiva —y, en este tltimo caso, consiguien-
temente, sobre la ausencia de tipicidad— en conductas dolosas o
imprudentes causantes de resultados lesivos.

2. Para llegar a una conclusién sobre si, en los grupos de casos
concretos, falta la imputacién objetiva acudo en este libro a toda clase
de argumentos estrictamente juridicos. Y, asi, se opera con el del fin de
proteccidn de la norma, es decir: con una interpretacion teleoldgica,
que trata de desentrafiar qué resultados concretos quiso evitar el legis-
lador cuando estableci6é una determinada prohibicién, de tal manera
que si el resultado producido no es uno de los que esa norma quiso
impedir, entonces es obvio que cae fuera del &mbito de lo prohibido y
es, por consiguiente, atipico. En otras ocasiones la solucién se alcanza
sobre la base de un argumento a maiore ad minus —si lo més grave no
esta prohibido, tampoco puede estar prohibido lo menos grave—, par-
tiendo de que, si la participacidon imprudente en un suicidio o en una
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autolesion dolosa no es punible segtin el Cédigo Penal, entonces con
mayor motivo tampoco puede ser punible la participacién imprudente
en una automuerte o autolesién imprudentes; dentro de esta conexién
dedico una especial atencién, por su gran importancia prictica, a
determinar si es punible o no la transmisién del sida por via sexual
cuando la persona sana conocia que su pareja sexual era portadora del
VIH. Para otros grupos de casos se opera con el principio cogitationis
poenam memo patitur, en el sentido de que la mera intencién de pro-
ducir un dafio no puede ser punible si la accién dolosa con la que se
pretende alcanzar ese objetivo se mantiene dentro del riesgo permi-
tido. Finalmente, y por sélo mencionar otro de los problemas que
deben ser solucionados dentro de la imputacion objetiva, también se
razona qué teoria debe prevalecer: la de la evitabilidad o la del
aumento del riesgo, en los casos en los que, a pesar de haber causado
imprudentemente un resultado tipico, ese mismo resultado se hubiera
producido también con seguridad, o probable o posiblemente, si el
autor hubiera ejecutado el comportamiento alternativo conforme a
Derecho.

3. No se ha podido recoger en este libro, porque sobre esa cues-
tién no me he manifestado en ningtin articulo, sino solamente en una
monografia (5), qué solucion debe darse, de la mano de la imputacién
objetiva o de otras consideraciones juridicas distintas, segtin los dife-
rentes grupos de casos que pueden construirse, a aquellos supuestos
en los que entre la accién dolosa o imprudente iniciales y el resultado
tipico final se ha interpuesto la conducta dolosa, imprudente o fortuita
de un tercero, o de la propia victima, o bien ha contribuido a la pro-
duccidn de ese resultado final una predisposicion fisica desfavorable
del sujeto pasivo del delito.

4. Independientemente de si se estd o no de acuerdo con las solu-
ciones que propongo, creo que el presente libro puede servir, para
quien tenga la paciencia de leerlo, para dar a conocer al lector, en
relacién con una teoria tan importante dogmaticamente, y con tantas
aplicaciones practicas, como lo es la de la imputacién objetiva, cual es
su alcance y contenido, cudl es el estado actual de la cuestion tanto en
la jurisprudencia como en la doctrina de Espafia y de Alemania, y a
qué argumentos se acude para fundamentar las distintas soluciones
que se defienden.

5. El impulso para publicar este libro, la seleccidn de articulos
que en €l se contienen y las cuidadosas traducciones del espafiol al
portugués, todo ello es obra de mi querido y sabio amigo y compafiero

(5) Citada supran. 3.
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el profesor Pablo Rodrigo Alflen. Nunca le estaré lo suficientemente
agradecido por esta extraordinaria prueba de amistad que me permite
hacer llegar a los lectores brasilefios y portugueses algunas de las con-
tribuciones en las que me he ocupado de una materia de tanta impor-
tancia tedrica y de tanta aplicacion préctica por los tribunales como lo
es la imputacion objetiva. Independientemente de que se esté o no de
acuerdo con mis opiniones, creo que este libro ofrece un panorama
que creo fidedigno de cudl es la situacion actual del problema, funda-
mentalmente en la teoria y en la practica jurisprudencial de Espaiia y
de Alemania. Con ello, se le abre al lector la posibilidad de, en primer
lugar, informarse sobre cudl es el alcance y el contenido del concepto
de imputacién objetiva, un concepto que, como ya he sefialado ante-
riormente, es bastante mas sencillo y accesible de lo que se puede
creer, si uno prescinde de lo que muchos autores —a los que en este
libro se critica— se han empefiado en oscurecer; y, en segundo lugar,
de que, teniendo en cuenta el amplio material jurisprudencial y doctri-
nal que se expone a lo largo de los articulos contenidos en este libro,
quien lo lea puede llegar a formarse una opinién —examinando las
tomas de posicidon contrapuestas—, inclindndose, finalmente, por
alguna de las distintas tesis hasta ahora defendidas, o, desechando
todas ellas, adoptar una opinién propia discrepante.

6. Mi relacién con el Derecho penal brasilefio se inicia nada
menos que con la gigantesca figura de Heleno Claudio Fragoso. Entre
el 4 y el 12 de abril de 1973 se celebrd en el Instituto de Ciencias
Penales de Santiago de Chile un Coloquio Internacional en el que par-
ticiparon, ademds de los mds renombrados penalistas chilenos —nunca
pude imaginar que aquellos colegas chilenos que, a pesar de sus dis-
tintas opiniones politicas, convivian en paz y en armonia, iban a con-
vertirse poco mds tarde, a partir del 11 de septiembre de 1973, con el
golpe de Estado de Pinochet, en enemigos irreconciliables, cuando no
en victimas y victimarios—, otros venidos del extranjero, en concreto:
Roxin y Schone, de Alemania, Bacigalupo, de Argentina, Cerezo y
Gimbernat, de Espafia, y Fragoso, de Brasil (6). En aquellos ocho dias
que durd el Coloquio quedé cautivado por la sabiduria, por la cordia-
lidad y por el carisma de Heleno, estableciéndose entre nosotros una
fantastica amistad, hasta tal punto que Fragoso nos invit6 a Cerezo y a
mi a que, antes de regresar a Espafia, le visitdramos, en una escala
inicialmente no programada, en Rio de Janeiro. Tuve asi la oportuni-
dad, no sélo de contemplar por primera vez la que para mi es la ciudad

(6) Las ponencias pronunciadas en ese Coloquio Internacional, y los debates
subsiguientes, estdn recogidos en la chilena Revista de Ciencias Penales, Tercera
Epoca, enero-abril 1973, niim. 1, XXXII.
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mads bonita del mundo: la apabullante Rio de Janeiro, sino de intimar
ain mds con Heleno. En el apartamento en el que convivia con su
joven y preciosa compaiera pasamos horas y horas hablando de todo
lo divino y lo humano, también de politica; y Heleno, con quien yo
compartia la misma ideologia, tuvo la amabilidad de hacerme oir
algunas canciones antifranquistas, de las que €l disponia, y cuya venta
estaba prohibida en Espafia. Asimismo, tuve la ocasién de que me
contara algunas de las defensas de presos politicos que habia asumido,
y continud asumiendo, durante la época de la dictadura brasilefia, algo
con lo que yo asimismo me sentf identificado, porque —aunque no en
las dimensiones legendarias de Fragoso— yo también me hice cargo en
los afios 70 de algunas defensas de combatientes contra la dictadura
franquista. Pido perdén al lector por este excurso sentimental, pero es
que nunca he podido olvidar la imponente personalidad de Heleno,
cuya prematura muerte tan profundamente lamenté.

Y aqui termino este Prélogo, que se ha hecho mds extenso de lo
que inicialmente pensaba, agradeciendo al destino que la amistad que
inicié con Fragoso haya tenido continuidad con otros grandes penalis-
tas brasilefios como lo es Pablo Rodrigo Alflen.
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Mitos y modas del derecho penal tras algunos afios de
experiencia (1)

GONZALO QUINTERO OLIVARES

Catedratico de Derecho Penal
Universitat Rovira i Virgili

RESUMEN

Estos comentarios tienen como objetivo tinicamente poner de manifiesto como
muchos de los temas que han preocupado en algiin momento a los penalistas han
perdido importancia o interés con el paso de los aiios, lo cual relativiza la auténtica
importancia de los mismos. Lo mismo ha sucedido con ideas que se consideraron
imprescindible para comprender el sistema penal. La otra parte del estudio estd dedi-
cada a destacar temas cuyo interés solo se puede entender como una atraccion pasa-
Jera, que después de preocupar a los penalistas durante un tiempo desaparecen del
campo de estudio. Por el contrario, hay problemas que parecen destinados a perdu-
rar sin encontrar nunca solucion.

Palabras clave: teoria, proporcionalidad, dolo, sistema, culpabilidad, imputacion,
personas juridicas, pena.

ABSTRACT

These comments are intended only to show how many of the questions that have
worried in some moment to the experts in criminal law have lost importance or inter-
est over the years, which relativizes the true importance of them. The same has hap-
pened with ideas that were considered essential to understand the penal system. The
other part of the study is dedicated to highlighting issues whose interest can only be

(1) Este trabajo estd dedicado a mis amigos los profesores de Derecho Penal de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, y fue allf parcialmente
expuesto el 21 de junio de 2019.
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understood as a passing attraction, which after worrying the criminals for a time
disappear from the field of study. On the contrary, there are problems that seem des-
tined to endure without ever finding a solution.

Key Words: theory, proportionality, intent, system, culpability, imputation, legal
persons, pain.

SUMARIO: 1. Introduccién: el sentido de estas padginas.—2. Los mitos. 2.1 La
«perfecta» teoria del delito. 2.2 La culpabilidad como juicio personal cristali-
zado en un reproche que es la condena. 2.3 La pena como «amarga necesidad».
2.4 La funcién del bien juridico y el principio de ofensividad. 2.5 El principio
de proporcionalidad. 2.6 Los principios de intervencién minima y ultima ratio.
3. Las modas. 3.1 El uso alternativo del derecho. 3.2 El debate sobre la colo-
cacion sistemdtica del dolo. 3.3 La imputacidn objetiva. 3.4 Hablar de Jakobs.
3.5 La «organizacién criminal» y el «autoblanqueo», de fendmeno nuevo a acu-
sacion automdtica. 3.6 La «era de las compliance».—4. Recapitulando, un
poco, sobre la realidad penal.

1. INTRODUCCION: EL SENTIDO DE ESTAS PAGINAS

He llegado a mi jubilacién administrativa, pero seguiré siendo
penalista mientras viva, pues, después de haber dedicado tantos afios a
este menester, resulta imposible desprenderse de algunas tendencias
mentales, como es la de preocuparse por los problemas penales. Preci-
samente por eso, estas reflexiones son solo una parada en el camino
que seguramente continuaré recorriendo, pero no sobra una pequefia
recapitulacion sobre lo visto y oido.

En las pdginas que siguen no voy a sefialar problemas nuevos o
candentes, y no porque €so no sea importante, sino porque, a estas
alturas de mi vida me parece mas interesante para los demds hacer un
pequefio balance de mi experiencia como penalista, dejando de lado
los rituales modos de expresién académicos. Quisiera que los mas
joévenes puedan conocer unas opiniones que en modo alguno pretendo
presentar como sabias e indiscutibles verdades, sino percepciones
acumuladas al paso de los afios, y, por supuesto, bastante subjetivas,
como es légico, razén por la cual solo puedo respetar al que discrepe.

El titulo que he dado a este trabajo —mitos y modas del derecho
penal— puede resultar un tanto oscuro o escandaloso, aunque yo no
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creo que lo sea, pues solo pretende resumir, con denominaciones que
pueden ser exageradas o parecer injustas para con respetables pensa-
mientos, mi punto de vista sobre una serie de cuestiones penales. He
elegido esas etiquetas, como hubiera podido usar otros criterios clasi-
ficadores mds amplios o reducidos. Tal vez haya quien estime frivolo
tildar de «moda» cualquier tema que tenga que ver con algo tan severo
como el derecho penal. Pero confio en que nadie haya de sentirse
ofendido, pues no creo que ninguna persona inteligente vea afectada
su sensibilidad profunda por la importancia que yo conceda a este o
aquel problema penal.

Por supuesto que cualquier penalista podria afiadir los temas que,
en su opinién merecen también calificarse como moda o como mito, o
cuestionar los que yo sugiero. [gualmente, la seleccion de temas es un
tanto arbitraria, y podria ser incluso mds amplia. Pero he creido sufi-
ciente una seleccién de muestras que pueden admitirse como signifi-
cativas.

Quien me dispense el honor de leer estas paginas observard, y,
acaso, lo censure, que nada de lo que se dice va acompaiiado de nota
alguna. La explicacion es sencilla: por una parte, este no pretende ser
un trabajo académico, sino una especie de larga carta, dedicada a unos
amigos concretos, y, a la vez, dirigida a un nimero indeterminado de
posibles lectores. Ni a unos ni a otros les hablo con notas a pie de
pagina.

Por otra parte, y eso es también facil de comprender, los temas que
indico los califico unas veces de modas y otras de mitos, y me tomo
esa libertad «literaria» sin con ello pretender decir que uno o muchos
colegas han dedicado su tiempo a estudiar o glosar mitos y modas,
cosa que también yo he hecho. Pero no quiero que nadie se sienta
ofendido por lo que, en el fondo, no deja de ser una reflexidn sin espe-
ciales pretensiones que solo expresa un cierto desengaifio de quien las
hace.

Hechas estas precisiones, que no me han de salvar de la censura,
lo sé, pasaré a exponer mis reflexiones.

2. LOS MITOS

Si yo califico algo como «mito» no me estoy refiriendo a otra cosa,
como son los «lugares comunes», de los que todos hablan y nadie se
molesta en demostrar si lo que se dice es verdad o mentira. Los ejem-
plos son multiples, solo como muestra pensemos en estas frases: «la
cércel no sirve para nada», la «mayor parte de los presos seran reinci-

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



24 Gonzalo Quintero Olivares

dentes», las sentencias «estdn decididas de antemano», «mucho dere-
cho penal, pero la inseguridad ciudadana no para de crecer», «los més
listos siempre escapan». La relacién podria continuar, pero no es a eso
a lo que quiero referirme, sin poner en duda que, como dato «sociol6-
gico», la persistencia de esa clase de opiniones es preocupante.

Un mito era, en la antigiiedad, una explicacién de la historia apo-
yada en la imaginacién a falta de datos concretos. Esas explicaciones
iban impregnando la cultura de una sociedad en un tiempo dado, mez-
cladas frecuentemente con intervenciones de divinidades. Tampoco
quiero utilizar el término «mito» en ese sentido, ni menos en el de
«méxima calidad», como a veces se hace, como adjetivo que califica
la grandeza de un artista o de un deportista «miticos».

Denomino «mitos», aplicado el término al derecho penal, para
referirme a una serie de verdades o axiomas «recibidos» que, a lo
largo del tiempo, han ido demostrando si no su «inexistencia», una
importancia muy inferior a la que se les daba, determinada, especial-
mente, por la cantidad de excepciones a la supuesta regla.

Normalmente, en la ciencia penal a muchos de esos axiomas los
denominamos «principios», y no hay que reflexionar mucho para lle-
gar a la conclusion de que padecemos un empacho de «principios»
—Alejandro Nieto acuiid la expresion «principialismo» para etiquetar
un mal extendido en la ciencia juridica espafiola— porque hay una
sobrecarga que no se justifica, enfermedad que esta bastante extendida
en la ciencia juridica y no solo en la penal.

Bastantes de esos principios se transforman, con el paso del
tiempo, en «mitos» cuya razonabilidad y funcién no se discuten, y eso
es precisamente lo que no es admisible en relacién con bastantes de
ellos, que estdn huecos de contenido, de los que seguidamente selec-
cionaré un grupo que creo significativo.

No cabe duda de que la seleccién es opinable, pues muchos pena-
listas podrian afiadir algiin tema mads, y de eso soy consciente, pero no
puedo recorrer todos los temas del derecho penal en los que las etique-
tas o las «ideas recibidas» poco tienen que ver con la realidad. Entién-
dase, pues, que sugiero unos cuantos temas sin pretensioén alguna de
que sean considerados los tinicos que estan aquejados de esa enferme-
dad de «oquedad».

2.1 La «perfecta» teoria del delito

Un primer mito lo integra la idea de que la teoria del delito es una
estructura logico-normativa en la que tienen su adecuada ubicacién
todos los hechos, elementos o dimensiones de una conducta humana,
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guardando un orden interior coherente, y cumpliendo cada concepto
con una adecuacién a su naturaleza y funcion.

Son innegables los avances en temas como la teoria del delito
imprudente, la tentativa iniddnea, la causalidad, la imputacién de
resultados, la autoria mediata, el error de prohibicién, la responsabili-
dad omisiva, la actuacién por otros, etc., temas todos que solo treinta
o cuarenta afios atrds eran practicamente desconocidos, o al menos no
merecian especial atencidn, en nuestra doctrina, y en cambio hoy, y
gracias al esfuerzo de los profesores espaiioles de derecho penal, han
conseguido un reconocimiento jurisprudencial que impiden el despec-
tivo etiquetado de «cuestion académicax.

Pero también es cierto que la teoria del delito ha ido evolucio-
nando y en sus elementos se han producido cambios radicales, y no
me refiero solo a la «revolucién finalista», que ya ha ido a parar al
desvén de los recuerdos, sino a otros muchos cambios que se han pro-
ducido en relacién con todos y cada uno de los elementos de la teoria.
Y eso es bueno porque los sillares fundamentales del edificio, tomando
por tales la legalidad y la necesidad de que fodas las infracciones
penales cumplan con un «patrén de elementos», siguen siendo, en
esencia, los mismos, pero a veces cambian tanto los contenidos que
resultan desdibujados (eso ha pasado, nada menos, con el concepto de
dolo).

Los excesos se han cometido y su causa ha sido siempre el olvido
de que la dogmatica es una expresion de la primacia del positivismo
juridico de orientacion social y democrética, pero siempre reaparece
el iusnaturalismo, de cualquier signo, disfrazado de hipétesis dogma-
tica, con la pretension de hacer pasar como «consecuencia logica de la
interpretacion de la ley lo que no es sino la ideologia del intérprete».

Es entonces cuando nos interrogamos acerca de la mencionada
ideologia y su legitimidad. Es evidente que el sistema penal no es un
programa polivalente para cualquier ideologia, sino que es una pro-
puesta de regulacion de la convivencia y de seleccién de lo intolerable
y de los modos de reprimirlo, pero es imposible afirmar que su
columna principal, que es la teoria del delito, estd compuesta integra-
mente por conceptos, como los de antijuridicidad y culpabilidad, de
significado univoco, porque no es asi ni podria serlo.

Por tomar solo un punto (central) me referiré a la esencia del com-
portamiento «contrario a derecho», que para algunos se ha de determi-
nar solamente partiendo de criterios objetivos, mientras que otros
estiman que lo subjetivo también decide lo que ha de tenerse por
injusto. Esta segunda idea daria lugar a tesis que en su momento se
consideraron brillantes, hasta que alguno se detuvo a pensar si tanto
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aplauso era merecido (las polémicas sobre la concepcién subjetiva de
la tentativa, el &nimo libidinoso como elemento del abuso o el prop6-
sito de defenderse como restriccion de la legitimidad de la defensa,
criterios interpretativos que hoy ya no se defienden).

Sobre la importancia de lo subjetivo ha planeado siempre, aunque
no haya sido asi reconocido, la influencia que se quiera dar a lo moral
o a lo religioso, de manera tal que muchos son los que estiman que lo
«laico» casa mejor con el objetivismo, lo cual no siempre es cierto.

En conclusion: la teoria del delito es mutante en sus contenidos y
en la ideologia que anida en sus «elementos», y esperar de ella que
ponga «cada cosa en su sitio y un sitio para cada cosa», como se decia
en Espafia cuando se divulg6 en el primer tercio del siglo XX, es una
esperanza vana.

2.2 La culpabilidad como juicio personal cristalizado
en un reproche que es la condena

El mito de la «humanidad» del derecho penal, estd concentrado en
la categoria de la culpabilidad, pues es a través de ella como, en teoria,
se efectia el «juicio personal» que permite conectar la sentencia con
las condiciones especificas del que esta siendo juzgado. Pero eso es
solo una verdad a medias.

Cuando éramos jovenes se nos explicaba que la culpabilidad, ele-
mento central de la teoria del delito habia experimentado una evolu-
cion, esencialmente transitando de la concepcidn psicolédgica a la
concepcidn «normativax». ;Y luego qué? Al parecer nada, pero no es
asi, pues cada cual ha ido rellenando esa casilla de la teoria del delito
con lo que le ha parecido oportuno o adecuado.

Desde que se formuld la llamada «concepcién normativa» se asu-
mié que el concepto de culpabilidad no podia tener una sola explica-
cién, pues dentro de €l convivian aspectos psicolégicos, otros, de
desobediencia (a través de la idea de que las normas entrafian también
una regla de determinacién) y otros de quiebra de una cierta uniformi-
dad mayoritariamente deseada, que se expresa mediante la compara-
cién con el «<hombre medio», ese personaje a quien nadie conoce, y
que es nada menos que el «baremo» para medir criterios tan repetidos
y de dudosa utilidad como es el de «la posibilidad de actuar de otro
modo».

La situacién actual es prolifica en variedad de posturas sobre lo
que significa o cémo ha de entenderse la culpabilidad, y vemos como
predican su dogma autores como Jakobs y sus ideas sobre la obligato-
riedad de las leyes, que solo se confirma castigando al desobediente,
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que es el modo en que la fuerza del derecho se confirma ante el buen
ciudadano.

Menciono a Jakobs no porque ese autor, en concreto, me merezca
especial respeto, sino como prueba de la cantidad de ideas dispares y
contradictorias que se pueden defender como «posicién doctrinal»,
sin reparar excesivamente en su compatibilidad con un modelo de
Estado social, y, ademads, y esa es otra dimensién del tema, sin que sus
promotores aspiren a que sus tesis lleguen a ser el criterio seguido en
la préctica.

Sabemos que gran nimero de «ideas» doctrinales no llegaran
nunca a traducirse en pautas interpretativas en la aplicacién del dere-
cho positivo. Ni tiene por qué, y quiza uno de los ejemplos més claros
es el de la culpabilidad y la variedad de versiones o concepciones que
de ella o su significado se han propuesto, sin que ninguna de ellas
—respetables en cuanto expresan una manera de entender el funda-
mento de la represion penal en cada sociedad— se haya traducido en
consecuencias tangibles para la aplicacion del sistema.

Mais atn, creo que se tiene que aceptar resignadamente que la
mayor desproporcion entre el interés que una institucién despierta en
el mundo académico y la virtualidad que esos estudios tienen en la
practica forense se da, precisamente, en el tema de la culpabilidad:
Los profesores polemizan como si en la aplicacion real del derecho
penal hubiera un espacio para la reflexién sobre la culpabilidad,
cuando no es asi.

Los tribunales espafioles comprobardn, como es de esperar, la
ausencia de circunstancias de exculpacién o de exclusién o reduccién
del conocimiento de lo prohibido; también se discutird sobre la nor-
malidad del sujeto en orden a la imputabilidad, pero nada mds (ni
nada menos).

Tal vez pueda aceptarse que por el lenguaje que emplean en los
fallos, en los obiter dicta, siguen mas o menos la concepcidén norma-
tiva de la culpabilidad; pero en todo caso no existe un espacio propio
para valorar la exigibilidad de conducta distinta o adecuada, por eso
no ha de extrafiar que, en alguna ocasién, penalistas espafioles hubie-
ran reclamado que el Cédigo penal (cuando se estaba elaborando)
incluyera una declaracién programdtica que dijera «no hay pena sin
culpabilidad», cosa que consiguieron unicamente con el Proyecto de
Cédigo penal de 1980, pero que no tuvo continuidad.

El sistema penal espafiol no ha necesitado de esa declaracién, pero
es que, ademds, no faltan penalistas, como yo mismo, convencidos de
que no hace falta tenerla. La ley exige la concurrencia de dolo o
imprudencia, regula el error de prohibicién y sus efectos, y contiene
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una serie de circunstancias de exencidn o atenuacién de responsabili-
dad que, en opinién generalizada, son supuestos de ausencia o reduc-
cién de la posibilidad de reprochar o, si se prefiere, de atribuir
personalmente el hecho, por lo que de las bases de esas figuras legales
se puede extraer una orientacién sobre cudl es el criterio de nuestro
derecho sobre imputacién personal del hecho.

Con esos diversos mimbres, pues, tenemos un concepto funcional
de «culpabilidad», que hay que aceptar como «minimo necesario».
Quizas el unico ventanuco por el que pueda entrar un debate «puro»
sobre la culpabilidad en el derecho de los Tribunales es en la interpre-
tacion de los delitos omisivos que en el propio tipo indican que el
autor dejo de hacer lo que debia pudiendo hacerlo. Ms alld de eso no
queda otra puerta que la fundamentacién de la peticién de indulto en
atencion «a.... las circunstancias personales del reo» (art. 4.3 CP).
Por lo tanto, el debate sobre el contenido de la culpabilidad es casi
inicamente académico, y conviene tener conciencia de ello, para,
sobre todo, no confundir a los estudiantes.

(Por qué sucede eso o pudo suceder en algin momento? Creo que
la respuesta es en esencia una sola: que la fascinacidn por el universo
dogmitico alemén llevd en un tiempo —hoy la situacién ha cambiado
mucho- a olvidar que en el derecho penal espafiol no existe ninguna
regla parecida a la del articulo 46 del Codigo penal aleman (que expre-
samente proclama que la culpabilidad es el fundamento de la medi-
cién de la pena), con lo que falta la base juridico-positiva sobre la que
construir la teoria, lo que se traduce en una diferencia de punto de
partida que es sistemdticamente orillada por la dogmatica académica
en detrimento de otras vias de asentamiento del juicio personal que
podrian abrirse partiendo de nuestro derecho, y que posibilitan buscar
la pena proporcional; pero esa cuestion me alejarfa demasiado.

2.3 La pena como «amarga necesidad»

Han transcurrido cincuenta y tres afios desde que el famoso Pro-
yecto Alternativo aleman se refiriera a la pena como una «amarga
necesidad» de la que los humanos organizados socialmente no pode-
mos prescindir, y todavia muchos penalistas comienzan sus disquisi-
ciones sobre la pena echando mano de esa muletilla, que sitda el tema
en un plano de humanismo de la voluntad y resignacién de la razén,
con el cual se puede hablar del tema sin temor a ser acusado de cruel-
dad o indiferencia hacia el que sufre.

Es, también, facil de comprobar que los penalistas se afanan en
razonar la l6gica del castigo, con una especie de sentimiento de culpa
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que no tienen los cultivadores de otras parcelas cuando se ocupan de
sus respectivos sistemas sancionatorios. La invocacién de la amargura
resuelve no pocos supuestos problemas éticos, como si lo tnico digno
fuera ser «abolicionista».

Pero no quiero continuar con la glosa del jeremiaco modo de abor-
dar la cuestion de la pena, sino que me referiré a otra dimension de la
cuestién que pasa a menudo desapercibida: el penalista medio, tras
invocar la amarga necesidad y confesar o asumir la incapacidad del
imperfecto ser humano para inventar algo diferente y menos malo, da
por zanjada la cuestion, y no suele entrar en sugerir «reacciones dife-
rentes» de las penas tal como las conocemos, con lo cual parece que la
consecuencia punitiva, que para el pensamiento kantiano era propia
de un imperativo de razon, de cuya verificaciéon depende el que se
pueda hablar propiamente de derecho penal, es, en realidad, una «fata-
lidad» a la que no nos podemos sustraer.

Llegando a este punto parece que lo oportuno es, en primer lugar,
abandonar la «amargura», dejando la hipocresia institucional y asu-
miendo la realidad, y esa realidad nos dice que el sistema penal es
preciso para alcanzar un minimo de convivencia pacifica, y si es asf,
también serd necesaria la pena para convivir.

Eso es perfectamente compatible con el derecho penal minimo, y
es ahi donde el discurso entronca con la segunda parte de la adjetiva-
cion de la pena, que es la «necesidad», pues lo «amargo», lo que se
debe evitar no es la pena, consubstancial a una sociedad que no sea la
«utopia», sino la pena innecesaria, pues esa es una crueldad que nin-
guna causa puede justificar.

En este punto si podemos lamentar, pues eso si que estd en nues-
tras manos, la cantidad de penas que se imponen, y me refiero espe-
cialmente a las de prisién, y es entonces cuando la mencién a la
«amarga necesidad» resulta sarcéstica si se la relaciona con datos
como estos:

a) Las continuas invocaciones a la necesidad de salir al paso de
la inseguridad, la cual exige prevencion general en el peor de los sen-
tidos (derecho penal maximo), despreciando cualquier intento de pro-
mocionar valores de convivencia y racionalizar el uso de la represion.

b) La justificacion de la represion en nombre de las caracteristi-
cas personales del inculpado, que se colocara por encima de la propor-
cionalidad, tanto si se trata de un asesinato (el autor pertenece a una
organizacién criminal) como si se trata de un multirreincidente en
pequefios hurtos.

c¢) Tampoco es una «amarga necesidad» el recurso al derecho
penal para reprimir supuestos excesos en el ejercicio de la libertad de
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expresion de ideas, que pueden no gustar, ser reprobables y hasta ser
auténticos dislates groseros, pero en modo alguno un ultraje a la
Nacién o una incitacién al odio.

d) El populismo punitivo, tema estrella de muchas campafas
electorales, que ha llevado a desviaciones de la proporcionalidad tan
evidentes como el llamado «cumplimiento integro de las penas», que,
ademads, parecid poco, y dio paso a la instauracion de la pena de pri-
sién perpetua revisable.

e) Y no nos olvidemos, en el catdlogo de supuestas «amarguras
necesarias» la escandalosa duracién que pueden alcanzar algunas
situaciones de prisién preventiva.

f) La cantidad de privacion de libertad que se puede sufrir en
Espaiia es, normalmente, la que para hechos similares se impone en
los principales Estados de la UE. Eso no le preocupa especialmente a
la clase politica espafiola, y nuestra alta tasa de poblacién penitencia-
ria no se corresponde con el volumen de la criminalidad. En Espaifia se
va a la carcel por mas motivos que en otros Estados de la UE, y, ade-
mads, se permanece en ella mas tiempo. Pero para ningtin Gobierno, sea
cual sea su color, eso es motivo de preocupacion o reflexion publica.

(Cudl es entonces la auténtica razén de la «amargura»? Creo que
el penalista debiera dejar de golpearse diciendo que la pena es una
amarga necesidad y avergonzarse de la resignacion con la que se con-
templan los abusos del derecho penal. Es verdad que ha habido peque-
fios avances en materia de alternativas al ingreso en prision, apertura,
aunque muy limitada, a la conciliacién y poco més.

Las prisiones serdn, por mucho tiempo, las reinas del sistema
punitivo, y los legisladores, especialmente los espafioles, no muestran
especiales deseos de que las cosas cambien, posiblemente, se dird, por
miedo al rechazo social y al uso demagdgico que hardn otros partidos
politicos contra cualquier paso dirigido a reducir la prisién. Los exce-
sos en la represion penal son menos importantes que una eventual pér-
dida de votos.

2.4 La funcion del bien juridico y el principio de ofensividad

Los penalistas damos por sentado que los preceptos creadores de
infracciones penales son, a la vez, proclamaciones indirectas de res-
peto a ciertos derechos, valores, intereses, objetos, que reunimos y
resumimos con una sola expresion: «bienes juridicos». Desde esa
«consciencia de su presencia» decimos que orienta la interpretacion,
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a fin de que todos los elementos que componen la figura delictiva sean
coherentes con el fin de proteccidn que ésta persigue.

Gracias a esa funcidn, se dice, se hace visible el principio de ofen-
sividad, que sirve para descartar la tipicidad de comportamientos que
parecen corresponderse con la figura legal, pero que no dafan ni
ponen en peligro el bien juridico, y, por lo tanto, la antijuridicidad
material desaparece por falta de ofensividad, pues este componente ha
de estar presente en todas las infracciones penales.

Asi expuesta la cuestion, es facil ponerse de acuerdo y aceptar el
planteamiento de la relacion entre bien juridico, tipicidad y ofensivi-
dad. La ofensividad podria llegar a considerarse, incluso, como una
exigencia de nivel constitucional, si se admitiera que todos los bienes
juridicos han de tener acogida en la Constitucion.

Sucede, no obstante, que el punto de partida —la funcién de protec-
cién de bienes juridicos como legitimadora del derecho penal- es muy
discutible.

La afirmacién habitual, que sostiene que el derecho penal estd
condicionado por el principio de «exclusiva» proteccion de bienes
Jjuridicos, no es cierta, y, aun menos, que esa sea la via de vinculacién
con la Constituciéon, ademds de que, aunque se admita, es de muy
diferente intensidad (comparemos el homicidio con la tutela de las
denominaciones de origen, todo se puede enlazar con la Constitucidn,
pero es muy diferente el derecho fundamental a la vida a la necesidad
de tutela del mercado).

Cuestion diferente es que sea el principal criterio de orientacion,
pero no olvidemos que el Cédigo penal acoge delitos de pura omision,
delitos de peligro abstracto, delitos que perfectamente pueden redu-
cirse a infracciones administrativas, actos preparatorios punibles, y,
finalmente, pero no en dltimo lugar, delitos en los que el dnico sentido
se encuentra en la tutela de «sentimientos», objetivo que, a veces,
puede ser explicable, pero otras veces no es asi.

Tantas dudas genera el supuesto principio que no ha de extrafiar
que, al igual que sucedi6 con la culpabilidad, no se llegara nunca a
introducir en el Titulo preliminar la regla de que no hay delito «sin
lesién de bien juridico» (pretension que solo tuvo el Borrador de
Anteproyecto de Cddigo penal de 1990). Como he dicho antes, la
tutela de bienes juridicos topa con dos dificultades: la primera decidir
cuando estamos en presencia de un bien juridico. La segunda, hay que
reconocer que hay infracciones penales en las que no es posible ver
ese bien juridico.

Asi las cosas, todo parece conducir a una especie de renuncia a
ideas que, por mucho tiempo, nos habian parecido buenas y necesa-
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rias, como son la exigencia de que el derecho penal se dedique exclu-
sivamente a la tutela de bienes juridicos y de que se verifique la ofensa
antes de imponer pena alguna.

Por citar solo un ejemplo en favor de la utilidad de esas ideas: el
principio de ofensividad ha sido muy 1til en la propia jurisprudencia
espafiola para limitar la aplicacion de los delitos de peligro, rechazada
cuando no se produce riesgo alguno. Pero también hay que admitir
que las leyes penales incluyen delitos que no son claras ofensas a bie-
nes juridicos (salvo que se conceda esa condicién a cualquier interés),
pues la entrada en el derecho penal depende, por ejemplo, del incum-
plimiento de un requisito administrativo, como sucede con la tenencia
de armas o la conduccién sin permiso o la seguridad alimentaria o la
contaminacion.

Pero posiblemente, y aun con esas contradicciones, si lo son, pues
también entran en juego comprensibles razones preventivas, la renun-
cia es excesiva e innecesaria.

Téngase en cuenta que, en su momento, el argumento principal era
que la pena era una privacion de libertad, y que una lesién tan grave a
un derecho fundamental solo podia justificarse por haber dafado un
bien constitucionalmente proclamado. Pero hay que recordar que no
todas las reacciones penales son restricciones de la libertad, pues pue-
den ser multas o inhabilitaciones, ademds de que, en nuestro tiempo,
la opcién del Estado por el sistema sancionador administrativo no ha
de traducirse por «inexistencia de bienes juridicos en juego». En
cuanto a que en los Cédigos penales aparezcan delitos en los que es
dificil ver cudl es el bien juridico que tutelan, puede explicarse por
criterios de razonabilidad y no a causa de la ofensividad, puesto que
la variable presencia de bien juridico tutelado en las infracciones
penales solo demuestra que la ofensividad no tiene una interpretacion
Unica, y no que sea «innecesaria».

El principio de ofensividad ha de ser filtrado y corregido por la
razonabilidad, y ese proceso pasa por la separacion entre el derecho y
la moral, y, en otra direccidn, el consenso social mayoritario en torno
a una intervencién penal. Lo que ha de quedar excluido es la interven-
cién penal decidida exclusivamente por autoritarismo del legislador
erigido en intérprete indiscutido de «la opinién dominante». Conti-
nuando con lo que el principio de ofensividad impide, hay que refe-
rirse al derecho penal «de autor», en todas sus manifestaciones.

Las leyes penales, pues, no pueden juzgarse solo pensando en la
proteccién de bienes juridicos, porque ese no es el Unico criterio
véalido para limitar al derecho penal. La intervencion punitiva puede
ser también rechazada por otras razones (innecesaria, inhumana, per-
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turbadora, desigual, redundante sobre otras ramas del derecho). Con
ello no rechazo la teoria del bien juridico, sino que advierto de los
riesgos que puede comportar su «sacralizacién» y la creencia de que
estd y ha de estar presente tanto al tiempo de la creacién de la norma
penal cuanto en el de su aplicacién por el juez a un caso concreto, lo
cual sucede, como veremos, con otros principios, como el de interven-
cién minima.

2.5 El principio de proporcionalidad

Es dificil encontrar una obra general de derecho penal en la que no
se haga mencién del principio de proporcionalidad, y, mds ain, un
penalista que no considere que se trata de un criterio esencial por el
que se ha de regir la relacion entre el hecho delictivo y el castigo. La
teoria retribucionista de la pena estd enteramente construida sobre la
regla axilar de que ésta es respuesta proporcionada a la gravedad del
hecho cometido. La pena, inspirada en ese principio, serd la plasma-
cién de la medida de la culpabilidad.

Paralelamente, sabemos que la idea de proporcionalidad estd tam-
bién presente en otros dmbitos juridicos, especialmente, como vara de
medir hasta dénde puede llegar la limitacién de derechos que puedan
determinar las actuaciones de los poderes ptiblicos en el cumplimiento
de sus cometidos.

Todo eso es sin duda de suma importancia, pero por mas que nos
empefiemos, la forma y objetivo con el que los penalistas invocan la
«proporcionalidad» transmiten la idea de que se trata de un principio
reconocido por la Constitucion o por la Ley penal, cuando eso no es
verdad, y, por lo tanto, no sirve para juzgar o declarar la excesiva
dureza de una pena excesiva decidida por el legislador ni tampoco para
guiar la determinacién de la pena aplicable al caso concreto. Se dird
que el principio pertenece a nuestra «cultura juridica», pero la expe-
riencia espafiola nos sirve para asumir que eso no significa gran cosa, y
es ingenuo esperar de ese principio una contencién a la tentacion puni-
tiva del legislador o una orientacién obligada en la medicién de la pena.

Bien es cierto que al principio de proporcionalidad le sobra «presti-
gio histérico» en la cultura penal. En el pensamiento ilustrado o ilumi-
nista se sent6 la exigencia esencial de que las penas solo eran legitimas
cuando eran atemperadas al hecho y necesarias. La proporcién entre la
pena y el hecho se consideraba una obviedad irrenunciable, y esa idea
no se ha modificado, aparentemente, a lo largo del tiempo, llegdndose a
equiparar la pena desproporcionada con la pena inhumana, de modo tal
que la proporcion era la expresion de la justicia.
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Desde entonces y hasta hoy, el principio no ha dejado de procla-
marse, y, en todo caso, no ha habido nadie capaz de defender lo con-
trario expresamente, si bien, y con mds frecuencia de lo admisible, se
acude al subterfugio de la «necesidad de prevencion general», para
obviarlo y establecer penas desmedidas, de lo que los penalistas espa-
floles tenemos buena experiencia. Pero lo cierto es, repito, que el prin-
cipio de proporcionalidad no pasa del terreno de las proclamaciones
que de modo propedéutico se ensefan al que se adentra en el estudio
del derecho penal, dejando que sea €l solo quien descubra su poca
funcioén real.

Como problemas de «proporcionalidad» se presentan muchos que
no tienen relacién directa con el derecho penal, para el cual la despro-
porcidn se referia a la relacion entre el hecho y la pena conminada o
aplicada, mientras que en el constitucionalismo la proporcionalidad se
va entendiendo como otra cosa: la innecesaria privacion de derechos
fundamentales, que alcanza a actuaciones del Estado o cualquiera de
sus poderes no solo en la aplicacién de penas o medidas, sino alli
donde se tope con derechos del ciudadano (a la intimidad o privaci-
dad, a la libertad de expresion, reunioén, manifestacion u opinidn, a la
libertad de culto, a la libertad de empresa, etc.) que pueden verse cer-
cenados o limitados innecesariamente, todo lo cual puede suceder en
conflictos diversos y al margen de la justicia penal.

En esa linea se sitda la jurisprudencia del TEDH, que se ha pro-
nunciado repetidamente, insistiendo en que la condicién imprescindi-
ble para que se pueda admitir la restriccién de un derecho fundamental
es que ésta sea «proporcionada» al fin que se quiere alcanzar. Por
ejemplo: la invasion de la intimidad mediante un registro que se lleva
a cabo ante una amenaza terrorista. De ese modo, la proporcionalidad
pasa a ser la expresion del necesario equilibrio entre afectacion de
derechos y fines legitimos, y asi es también como entiende la propor-
cionalidad el articulo 52 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea.

Como facilmente puede comprobarse, en ningiin momento se
alude a la extension del principio al derecho penal, o, més concreta-
mente, a la relacidn entre la gravedad de las penas o medidas en rela-
cién con el hecho delictivo.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espariol no se ha apartado
de esa linea, més atin: de modo casi expreso ha dado en reconocer que
el principio de proporcionalidad en materia penal es meramente sim-
bélico o retdrico.

La idea esencial del TC en esta cuestion es que la pena que decide
el legislador en uso de su competencia es la proporcionada, y solo en
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casos muy extremos (que nunca se han producido) de clamorosa des-
proporcidn entre el delito y la pena se podria entrar a discutir su deci-
sion. En cambio, el TC si ha entrado a valorar la proporcionalidad de
las afecciones de derechos por causas diferentes de las penas, como
son los casos de escuchas telefénicas, entradas y registros, datos per-
sonales indagados, derecho al juez natural y otros.

Mas allé de eso, que, por supuesto, es muy importante, lo dnico
que ha reconocido o proclamado el TC es que la proporcionalidad es
una virtud consustancial a la justicia como valor supremo proclamado
enel art. 1.1. de la CE, y también presente en el respeto a la dignidad
de la persona a la que se refiere el art. 10 CE como fundamento del
orden publico y la paz social, pero sin dejar de reconocer la inoperan-
cia técnica del principio, hasta el punto de que la STC 65/1986 declar6
que «no cabe deducir del articulo 25.1 de la Constitucion Espafiola un
derecho fundamental a la proporcionalidad abstracta de la pena con
la gravedad del delito», pues la «desproporcién» no es por si misma
causa de inconstitucionalidad en ausencia de lesion de derecho o bien
constitucional claramente identificado.

Tampoco ha ahorrado el TC declaraciones contundentes sobre la
absoluta libertad del legislador para hacer lo que le venga en gana en
esta materia, gozando, asi se dice, de una presuncion de constituciona-
lidad, pues «el legislador democrdtico no tiene el deber de expresar
los motivos que le llevan a adoptar una determinada decision en ejer-
cicio de su libertad de configuracién». (Tan solo en una ocasién, STC
136/1999, declaré la inconstitucionalidad de una norma penal por
imponer una pena desproporcionada por no permitir al juez imponer
una pena inferior a la minima fijada, que se consideré en las circuns-
tancias del caso, excesiva)

Eso por lo que se refiere al «creador» de la Ley, pues en lo que
respecta a los jueces que la aplican han sido excepcionales los fallos
en los que se estima excesiva la decisién del juzgador. El TC ha recor-
dado, cuando se ha dado la ocasién por ser ese el argumento, que en la
Constitucioén no se hace mencion alguna a un «principio de propor-
cionalidad» que haya de servir como criterio general para limitar la
legitimidad de la intervencién de los poderes publicos en la esfera de
los derechos y libertades, sin perjuicio, se dice, de que la proporciona-
lidad sea una «idea cultural» implicita en el derecho penal propio de
un Estado democrético de derecho.

Ante esa indiscutible realidad, el penalista deberia prescindir de
hacer referencias a la proporcionalidad de las penas. Al menos, eso es lo
que aconseja la prudencia. El legislador puede decidir lo que quiera, y
los juzgadores solo estdn obligados a camplir la legalidad ordinaria, que
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deja abierto mucho margen de decisién. La proporcionalidad se difu-
mina en el bello espacio de la argumentacién juridica. Por supuesto,
hemos de confiar en la razonabilidad de la conducta del legislador, que
antes o después ha de comparecer ante la ciudadania, aunque también
sabemos lo baja que es la sensibilidad ciudadana en relacién con los
temas penales.

A los penalistas nos queda el deber de denunciar los excesos de
legisladores y jueces, sin olvidar que, por desgracia, la «medicién en
meses y afios» de libertad de las conductas delictivas tiene siempre un
componente, mayor o menor, de irracionalidad (sin olvidar los «moti-
vos» de prevencion especial o general que se pueden invocar para
zafarse de la proporcionalidad). El legislador decide castigos que, en
su concreta medicién, apenas merecen debate parlamentario, y a nues-
tra historia me remito, salvando excepciones como la polémica sobre
la llamada cadena perpetua.

Podemos exigir respeto a las escalas de valores que proclama la
Constitucion. La necesariedad de la intervencion del derecho penal ha
de ser explicada, razonando por qué no es posible otra solucién. Si es
inevitable, cabe esperar que las penas se formulen con la suficiente
apertura de angulo como para permitir una medicion ajustada a las
circunstancias del hecho y del autor. Lo tnico que deberemos exigir
como juristas y como ciudadanos es que el derecho penal no sea utili-
zado como instrumento de propaganda politica.

Los Tribunales tienen que imponer penas o absolver, y lo han de
hacer de modo motivado, y expresar su valoracién de las circunstan-
cias materiales y personales que los llevan a una concreta medicién
del castigo, si lo imponen. Si hacen eso podremos decir que han
obrado con proporcionalidad, entendida como cumplimiento ade-
cuado de su funcidn.

2.6 Los principios de intervenciéon minima y ultima ratio

En los pérrafos anteriores me he ocupado del principio de propor-
cionalidad, como uno de los mitos que manejamos los penalistas (con
nuestra mejor intencién, por supuesto). Pasaré ahora a otros «princi-
pios» que no corren mejor suerte: los de ultima ratio e intervencion
minima, que invocamos siempre como criterios que han de guiar al
legislador como expresiones de un ideal: cuanto menos derecho penal,
mejor.

Los principios de intervencién minima y ultima ratio son, en rea-
lidad, dos caras de una misma moneda, y, en el fondo, derivan, en
primer lugar, de la limitacién de los objetivos que se puede proponer
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el derecho penal, de entre los cuales ya antes me he referido al de
exclusiva proteccion de bienes juridicos y solo frente a los ataques
mads graves (el cardcter fragmentario del derecho penal asf lo impone,
siempre en teoria, por supuesto). La intervencién minima no se cum-
pliria si el derecho penal entrara a proteger intereses que no son mayo-
ritariamente compartidos, o contribuir a imponer ideas derivadas de
una cierta «moral piblica».

En segundo lugar, tales principios tampoco se cumplirian si los
fines de tutela que se propone el legislador penal pudieran ser conse-
guidos con medios juridicos menos severos que las penas, que han de
reservarse para cuando no quede otro remedio por la insuficiencia
disuasoria de otros medios. Sera un error entender que alli donde haya
un bien juridico respetable juridicamente necesariamente ha de inter-
venir el derecho penal, pues el recurso a éste implica también una
seleccion de bienes juridicos.

Esa es la descripcion bdsica de lo que significan los principios de
intervencién minima y ultima ratio de cuya mano se han afirmado
cosas ciertas, como que usar el derecho penal al dictado de conviccio-
nes morales minoritarias es un modo de imponer ideologias, y tam-
bién otras, que no son aceptables, como que la intervencién minima es
la vinica manera de que el derecho penal no acabe al servicio de gru-
pos de intereses parciales, porque solo asi se marcan las condiciones
de convivencia, y si es asi ya no podria considerarse a la ley penal
como propia de un Estado de Derecho social y democrético.

En cuanto a la afirmacién de que la pena es la ultima ratio, el dis-
curso que conduce a ella es parecido, y se adorna afiadiendo que el
recurso a la pena esconde un fracaso colectivo del sistema social, y,
por lo tanto, no debe aplicarse exclusivamente por razones retributi-
vas, sino porque es precisa por algiin motivo. No hace falta esforzarse
mucho para reconocer que eso no es verdad, eso no es verdad, y que
abunda la imposicién de penas exclusivamente por motivos retributi-
VOs.

Es en la propia Ley penal donde se encuentran ejemplos claros de
posibles imposiciones de pena totalmente innecesarias, comenzando
por la excesiva duracién que tienen en Espafia todas las penas privati-
vas de libertad, y continuando con otras reglas que, indirectamente,
ponen al descubierto un innecesario afan represivo, como sucede, por
ejemplo, con la prevision de castigo para la tentativa de cualquier
delito de resultado tenga o no sentido, lo que es un modo perfecto de
violar el principio de intervencién minima.

A eso se tiene que afiadir la significativa cantidad de delitos inne-
cesarios porque el problema que quieren resolver estd debidamente
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resuelto a través del derecho privado o del derecho administrativo. A
propdésito de este comprobable hecho, se puede también cuestionar el
llamado cardcter secundario del derecho penal, etiqueta que parte de
la idea de que el derecho penal estd destinado a actuar cuando resultan
insuficientes los recursos que puedan ofrecer otras leyes o para com-
pletar sus respuestas en algunos casos. Pero eso no es verdad, y huelga
hablar de naturaleza «accesoria», «secundaria», «complementaria»,
«sancionadora», que son diferentes nombres para referirse a una
misma cosa, puesto que el derecho penal, en muchos casos, interviene
a pesar de que bastaria con el derecho no penal, y, por otra parte, no es
cierto que su intervencién se sume a otras previstas en el derecho no
penal, sino que se trata de intervenciones penales totalmente indepen-
dientes de lo que hagan otras ramas del derecho.

Antes de cerrar este punto, creo obligado sefialar alguna «reserva»
ante los precios que se pueden pagar por reducir el derecho penal. En
teorfa, las vias del derecho administrativo, u otras de cardcter no penal,
como pudiera ser el «derecho de intervencién» que proponia
Hassemer, parecen menos traumadticas y mas agiles que el derecho
penal, pero esas ventajas van acompaifiadas de defectos que las hacen
mucho menos atractivas, como son la renuncia a las diferentes garan-
tias que entrafa el derecho penal del hecho y, en general, las que se
retinen bajo la etiqueta de «derecho penal de la culpabilidad». En
Espafia tenemos la experiencia de la manera en que la Administracién
tributaria concibe el uso del derecho penal: como refuerzo coactivo de
sus decisiones, y, si alguna critica se ha hecho al derecho penal ha
sido, precisamente, que en nombre de las garantias acaba siendo
demasiado lento. Sabemos de la modificacion del Cédigo penal que se
hizo para que nada entorpeciera la actividad inspectora y recaudadora
de la Administracién, y también sabemos que en la Administracién
reina el convencimiento de que la via administrativa es mejor y més
répida, por supuesto, siempre que se prescinda de garantias «penales»,
y, por esa razén, cuando se abre el debate sobre los modos de sancio-
nar conductas reprobables conviene no olvidar que la despenalizacion
puede tener un costo inadmisible.

3. LAS MODAS

Paso ahora a la segunda parte de mi reflexién: las modas. Hay
temas juridico-penales que en algunos momentos centran los debates
y obligan a todos a posicionarse, a decir algo sobre la cuestién, que se
presenta como un nuevo marco de reflexién, o como una dimensién
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de la cuestién penal que ha de producir una obligada renovacién del
pensamiento. Al cabo de un tiempo, el tema pierde «centralidad»,
aunque pueda no perder importancia, tal vez porque esa importancia
es revisada a la baja.

Por supuesto, no calificaré de moda a cualquier tema de debate
que existio con fuerza y que luego seria abandonado por superacion.
Un ejemplo claro: la lucha de escuelas en torno al fundamento de la
responsabilidad criminal que enfrentd al positivismo naturalista y a
los partidarios de la concepcién cldsica, mds o menos evolucionada,
de la imputabilidad. Aquella discusién larga (desde el dltimo tercio
del siglo x1x hasta el primer tercio del Xx) y casi violenta no era solo
un debate sobre un «tema de moda», sino algo mucho mas profundo:
el posicionamiento fundamental sobre el sentido y la funcién del dere-
cho penal, y, tras ello, la lucha politica. El resultado y el saldo (posi-
tivo) de aquel debate lo conocemos, y no voy a exponerlo, pues no es
ese el objetivo de estas paginas. Baste con recordar que marcé el deve-
nir de la ciencia penal, abrid la puerta a la incorporacion de las medi-
das de seguridad y, en buena medida, contribuy6 al nacimiento de la
Criminologia.

Aclarado ese punto, se comprenderd que no califique de moda
temas que determinan un auténtico cambio del derecho penal, sino,
como antes dije, temas que durante un tiempo centraron la atencién y
que, paulatinamente, fueron perdiendo interés, lo cual no quiere decir
que los temas fueses baladies, sino que perdieron el atractivo que,
quizds exageradamente, habian tenido.

Claro estd que algunos de esos temas continuardn teniendo culti-
vadores interesados en ellos, pero eso no importa. Igualmente, opina-
ble es la seleccion de temas que propongo, y no espero, ni puedo,
consenso sobre ellos, pues la eleccién se apoya Unicamente en la
experiencia personal, que no es ni mas importante ni mas acertada que
la de cualquiera otro. Algunos de esos temas ya han pasado, y a otros,
estoy convencido de que les aguarda la pérdida del primer plano de
interés.

3.1 El uso alternativo del derecho

Fue ese un tema que nacié en Italia y durante un periodo de tiempo
no muy largo, corrié como la pdélvora por Espafia. Los jévenes pro-
fesores corrieron a leer las obras de Pietro Barcellona y Giuseppe
Coturi, y un relevante sector de la judicatura prest6 profunda atencién
a aquellas ideas, indudablemente revolucionarias. Pero desde un pri-
mer momento, el tema del uso alternativo fue duramente criticado,
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incluso excesivamente, en su momento y después, por razones cuyo
examen nos alejaria demasiado. En la filosofia del derecho espafiola
se consider6 que se trataba de un movimiento ideol6gico de cardc-
ter judicialista, que era inadmisible en la teoria de la interpretacion y
argumentacion juridica. La dureza de la critica tiene diversas explica-
ciones, pero no voy a entrar en ello.

En todo caso, no fue justo reducirlo a la categoria de intranscen-
dente, pues no lo fue, especialmente en Italia. Su dimensién de pro-
puesta de aplicacién del derecho no diluia su otra dimensién de
revision de la posicién de los juristas en relacién con el Estado.

Ahora bien, la operacién de aplicar la ley siempre se hara en base
a una interpretacion, y es en ese momento cuando pueden entrar en
juego los métodos mds o menos tradicionales, y las perspectivas,
desde las personales del intérprete, tomadas a su vez de su educacion,
sus creencias y sus convicciones, o las del grupo ideoldgico al que
pertenece, y si estas ultimas se imponen sobre lo que los métodos de
interpretacion ofrecen la confianza en la legalidad se veria afectada.

Algo asi sucedid, en opinién de muchos, con las ideas que se pro-
pugnaban como propuestas de uso alternativo del derecho, que en su
tiempo se presentd en Italia como una via para hacer realidad el socia-
lismo democratico en el momento de la interpretacién y aplicacion de
la ley. En Espafia fue la llamada a interpretar las leyes, muchas aun
franquistas, con un criterio constitucional avanzado. Del alternati-
vismo solo queda el recuerdo, salvo un aspecto del problema que no
puede desdefiarse, a saber: que la interpretacion no es una mera téc-
nica y los conceptos juridicos pueden tener diferentes interpretaciones
cada una de ellas afectada ideolégicamente, y, por lo mismo, cada
fallo judicial tendrd ese componente ideolégico, dentro, claro estd, de
los mérgenes que la norma establezca.

El uso alternativo del derecho, por lo tanto, no fue un método de
interpretacion, sino una perspectiva bajo la cual se queria cambiar el
criterio con el que se habia de aplicar el derecho, lo cual, por cierto,
no tiene nada que ver con la idea circulante de que una misma norma
penal se puede aplicar de un modo u otro dependiendo de la persona a
la que vaya destinada esa aplicacion, lo cual es inadmisible. Entre los
que en su momento creyeron en las vias que se abrian partiendo de
aquellas ideas se percibia un cansancio doble: por un lado, hacia la
posicién acritica en la aplicacién de unas leyes que se consideraban
incompatibles con el orden constitucional que se presentia. Por otra
parte, era también visible una reaccidn contra la vieja idea marxista
que zanjaba el problema juridico diciendo que el derecho no era mas
que una superestructura al servicio de la clase dominante, lo cual
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dejaba en una posicién insoportable a los juristas que deseaban el
compromiso con el Estado de Derecho.

Para esos ideales, aquella via no pudo preparar, lo que no es 6bice
para mirar con respeto a aquel movimiento, que fue pasando del cen-
tro del debate a la marginacién y el olvido.

3.2 El debate sobre la colocacion sistematica del dolo

Han pasado ya muchos afos desde que la polémica entre «causa-
listas» y «finalistas», en la que era cuestion central la colocacion de lo
subjetivo en la tipicidad ha dejado de tener interés. En su momento
fue «apasionada», y hoy, esa pasién, nos parece grotesca. Solo quiero
recordar que las escuelas académicas se agrupaban, en primer lugar,
por la colocacién sistemdtica del dolo, cuando en el exterior caian
«chuzos de punta» en la lluvia de problemas penales, y eso hoy pro-
duce risa, si no fuera porque ese tema hizo malgastar muchas horas
que hubieran podido dedicarse a otras cosas mds importantes.

Hay un aspecto del tema que no puede desdefiarse: la cultura juri-
dica europea-continental, y no solo en materia penal, es sistemdtica,
lo que quiere decir que existe una tendencia visible a ordenar y clasi-
ficar elementos. Para algunos esa es la manera en que se verifica la
condicién de «ciencia» aplicada al derecho, pero no ha faltado quien
ha hecho del método y el sistema el centro del problema penal. Y eso
es o ha sido excesivo. El sistema es imprescindible, pero cuando el
sistema tiene como centro de atencién a la conducta humana no puede
descomponerla en nombre de un pensamiento analitico.

No quiero frivolizar con un tema que tiene un respetable fondo
dogmadtico, sino solo incluir entre las «modas pasajeras» el exceso de
atencién que motivo, con el agravante de que algunos crefan que el
finalismo (doctrina penal que tiene muchos componentes) era algo
que se resumia en una teoria de la accion de la que se derivaba que era
inexorable la colocacion del dolo en el tipo subjetivo, y eso era un
reduccionismo lamentable, que solo se mitigaba diciendo que, de
paso, se utilizaba un concepto de dolo «neutro» por oposicion al tradi-
cional «dolus malus», pues la cuestién del conocimiento de la antiju-
ridicidad era cuestién a valorar en el ambito y momento de la
culpabilidad. En el tema se enzarzaron preclaros representantes de la
doctrina penal, con auténtica, aunque incomprensible pasién, aunque
el problema ni era tan grave ni tan grande.

Cuando se estd ante una actuacion intencional y plenamente cono-
cedora de lo antijuridico que esa conducta entrafia, no se planteard
problema alguno, pues da igual donde se sitiian los diferentes elemen-
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tos ya que al final se retinen todos. En cambio, cuando se producen
defectos de conocimiento es preciso decidir la trascendencia que eso
ha de tener para la teoria del delito y, a la postre, para la pena. Por lo
tanto, lo mds importante era el tratamiento penal para dar a los casos
de error de prohibicién y a algunos problemas de la teoria de la parti-
cipacién, en supuestos de defecto de conocimiento por parte de un
participe. Esa trascendencia para la pena conferia a la discusién un
cierto significado (ficticio), pues para los defectos de conocimiento
hay que buscar la solucién que mejor satisfaga las exigencias politico-
criminales que se asignan al sistema penal, entre ellas, y en primer
plano, la de tratar a cada cual valorando su capacidad y su formacién.

Al paso del razonamiento todos fueron conviniendo que el conoci-
miento de la antijuridicidad puede y debe ser relevante tanto para el
dolo, aunque se coloque en el tipo como para la culpabilidad, porque
el dolo en todo caso supone conocimiento de la significacién del acto,
y eso, en relacién con un enorme grupo de delitos, incluye por fuerza
elementos de significacion juridica, sin perjuicio de que, al debatir la
culpabilidad se deba tomar en consideracién el grado de consciencia
de la antijuridicidad.

Hoy, y asi se puede ver en la manualistica, se expone la teoria del
delito colocando, mayoritariamente, el dolo en la parte subjetiva del
tipo, lo cual no se hace como supuesta consecuencia de un «credo
finalista», que, por demds, tiene pocos seguidores auténticos en la
actualidad, sin perjuicio de lo respetable que pueda ser la teoria, que
no es una «teoria del delito», sino una manera de entender el derecho
penal y su relacién con un supuesto orden previo, de lo que, ademas,
se extrajo, en su momento, una manera de entender el concepto de
accion y la teoria del delito.

3.3 La imputacion objetiva

A los que fueron formados como penalistas estudiando las multi-
ples teorias, clasificaciones y subclasificaciones que se reunian en
torno a la relacion de causalidad, 1a irrupcién de las doctrinas de la
imputacién objetiva les liberé de una trama de conceptos pseudo-fisi-
cistas que dificilmente conducian a soluciones aceptables como jus-
tas. Por fin llegaba un modo juridico de resolver la relacion entre un
hecho y una persona.

Con la entrada de la teoria de la imputacion objetiva se producia
un cambio substancial en la ciencia penal. Pronto alcanz6 una impor-
tancia nuclear, aunque algunas voces escépticas se atrevian a decir
que es una teoria cuya utilidad préctica no se corresponde con la infla-
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cién de estudios y posiciones sobre ella. Parecia que el concepto de
«imputacién objetiva» era la savia vivificadora de un arbol (la teoria
del delito) que estaba irremisiblemente muerto. Gracias a ella, y eso
era un mérito, se reconsideraba la tipicidad para entenderla de un
modo coherente con la funcién del derecho penal de «prevencién
frente a conductas humanas» y no, o no solo, «prevencion frente a la
produccién de resultados lesivos». Considerando el significado que
eso tiene para un entendimiento humanistico de lo que han de ser las
conductas que merecen la calificacién de criminales, el criterio de
imputacién objetiva merece aplauso; mas no al punto de sacar conse-
cuencias transcendentales.

Una primera reduccién de la importancia del tema era que la impu-
tacion objetiva despliega su primordial interés solo en relacién con los
delitos de resultado, lo cual limita su pretendido impacto general en el
sistema penal. La importancia de la imputacidn objetiva, en realidad,
venia determinada por algo que no se decia con claridad: que el delito
no podia ya ser considerado solamente un acto tipico, antijuridico y
culpable, sino que hacia falta algo mds, que acercara la conducta
delictiva a su condicién de conducta humana que tiene lugar en la
sociedad, del mismo modo que otros (los finalistas, por ejemplo) se
refieren a la exclusién de tipicidad por «adecuacion social».

Con la exigencia de imputacidn objetiva se opera una seleccion de
conductas que en si mismas entrafian una potencialidad de produccién
del resultado, y asi aparece un perfeccionamiento del concepto de
delito y un criterio apto para resolver situaciones de pluralidad de
resultados fruto de procesos causales no equiparables, que gracias al
principio de imputacion objetiva pueden ser reconducidos y atribuidos
a personas que han llevado a cabo acciones en si mismas cargadas del
peligro generador de esa clase de consecuencia

El tema de la imputacién objetiva interesa sobremanera en Alema-
nia, algo menos en Espafia y muy poco en Italia. La relativa pérdida de
interés tal vez obedezca a que el desarrollo del estudio de esta cues-
tién ha aportado muy desiguales frutos segtin se trate del delito cul-
poso o del delito doloso, y en este punto son muchos los que estiman
que la trascendencia del concepto de imputacidn objetiva es reducible
a unos muy pocos casos, y con tantas limitaciones no puede ser colo-
cado en una funcién de clave de boveda del sistema penal.

También hay que tener en cuenta que las antiguas teorias sobre la
relacién de causalidad fueron siendo relativamente abandonadas a
partir de la extension del criterio de la causalidad adecuada, que como
todos saben ya no era un criterio causal puro, sino causal-normativo.
La teoria de la imputacidn objetiva era, en buena parte, una continua-
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cion de las de la adecuacién, en cuanto que se trata ya de un criterio
plenamente normativo, en el que lo fisico-causal ocupa un lugar
subordinado y no determinante.

Pero ademads sucede que el desarrollo del principio de imputacién
objetiva, en la medida en que muchos lo quieren situar en el epicentro
de lo injusto, puede indirectamente propiciar el vaciamiento del con-
cepto de dolo al que antes me he referido. La hipertrofia de la impor-
tancia de la imputacién objetiva puede llevar, y de hecho asi ha
sucedido con bastantes penalistas, al dolus in re ipsa, que no es sino
una renuncia a indagar sobre el dolo.

Larazoén se entiende facilmente: a fuerza de concentrar la atencién
(y el fundamento del castigo) en la relacién entre el autor y la accidn,
dejando en un plano secundario la volicion del resultado, puede propi-
ciarse el entendimiento de que para la apreciacién de dolo es sufi-
ciente esa reduccidn de objetivo, con lo cual, un principio que
seguramente nacié para reforzar la imagen del delito como accion
humana —ese fue otro exceso, que minusvaloré todas las dimensiones
objetivas del hecho delictivo— acab6 convirtiéndose en una via para
acabar sirviendo para objetivar la responsabilidad penal.

3.4 Hablar de Jakobs

Quiz4 alguno considere que es una frivolidad calificar a Jakobs y
su obra como «moda», y lo haga porque crea que es uno de los gran-
des pensadores de nuestro tiempo o porque crea que es demasiado
siniestro lo que se deriva del pensamiento de ese autor como para tran-
quilizar la conciencia diciendo que se trata solo de una moda. Pero asi
lo veo, y el paso del tiempo con el progresivo olvido del personaje y
sus ideas me dard la razon.

Yo no formo parte, por supuesto, del primer grupo. Mas atn: hace
bastante tiempo un gran profesor alemén, cuyo nombre no diré, me
decia que lo que le sorprendia del fenémeno de la difusién de la obra
de Jakobs en lengua espaiiola, y, especialmente, en Latinoamérica, era
algo muy previo, cual era la poca respetabilidad que sus ideas habian
suscitado en Alemania. De las razones de ese relativo éxito de las tales
ideas podria sugerir dos. La primera, el acceso a la obra que permite
su traduccion al castellano. En segundo lugar, el acomodo que ofrece
el pensamiento de ese autor a las posiciones mds conservadoras y
autoritarias.

Mis alld de lo que pueda decirse de sus ideas sobre el «derecho
penal del enemigo», en Europa circulan y ganan adeptos las mds
regresivas teorias sobre la criminalidad y sus causas y la conveniencia
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de abandonar discursos humanistas y repartir represioén. Sobrada-
mente se puede demostrar que para hacer eso no hace falta acudir a las
ideas de lo que se ha dado en llamar «funcionalismo normativista» y a
Luhmann y lo que le sigue, donde se encuadra Jakobs.

Frente a los que desean, en balde, un derecho penal minimo y que
evite la represion en lo posible, Jakobs considera que el derecho penal
ha de utilizarse todo lo que sea preciso para que la sociedad sienta que
su modelo de coexistencia estd garantizado y es respetado, a pesar de
que surjan conductas que evidencian desconocimiento o, lo que es
peor, que no aceptan la existencia y vigencia de la norma. La respuesta
penal es la tnica que permite fortalecer la confianza en la vigencia de
esa norma, y por esa via, se produce el alejamiento de las ideas defen-
didas por los partidarios de la prevencion general positiva y se cede
paso a la prevencion general negativa, se diga o no expresamente.

Seria injusto, no obstante, atribuir a Jakobs ideas como la renuncia
a esfuerzos por integrar al discrepante o al peligroso, que no deben
realizarse, sino que lo adecuado es acabar con ellos, pues esas ideas se
pueden encontrar ya en Mezger y otros. Pero tampoco se trata de
reducir a Jakobs a la etiqueta de penalista «anticuado» y propio de una
época de Europa ya superada, pues se trata de un pensador actual, que
no es «del pasado», sino del presente, y asi ha de tenerse la creacion
de categorias como «derecho penal del enemigo» enfrentada a la de
«derecho penal del ciudadano».

El uso de la palabra «enemigo» encierra la idea de que la politica
criminal se ha de configurar como una estrategia de guerra, contra
sujetos que no solo atacan a bienes juridicos importantes para los ciu-
dadanos, sino que quieren destruir el modelo de vida y de sociedad
que esos ciudadanos desean tener, dotada de garantias y de libertades,
y, ante un posicionamiento como ese, que es el de un adversario, sola-
mente puede responderse con la «guerra» penal.

Los defensores de Jakobs sostienen que su admirado autor no pos-
tula la intimidacidn ni la dureza punitiva, sino que su sistema aspira a
no tener que aplicarse a nadie, pero que eso no obsta para tener claros
los objetivos del derecho penal, que son irrenunciables, y que inclu-
yen, en una primerisima linea, la necesidad de defenderse mediante
intervenciones contundentes ante el menor indicio de riesgo contra el
sistema de convivencia.

El relativo éxito de este autor se debe, en mi opinidn, a factores
externos, como el auge del terrorismo en Europa, asi como los fen6-
menos criminales que se asocian a la inmigracién masiva, pero tam-
bién a una tendencia, visible en los sectores conservadores, a tratar al
sujeto delincuente como un individuo que no ha guerido participar del
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orden constitucional y, por lo mismo, no tiene por qué pretender un
equipamiento subjetivo de derechos constitucionales, cuando solo es
una fuente de peligro para la convivencia de los demas.

En un clima asi prosperan las propuestas orientadas a duplicar o
triplicar el derecho penal, acogiendo en alguna de esas partes especia-
lidades particularmente asegurativas, que alcanzan a la reduccion de
garantias procesales, o, lo que también es preocupante, la defensa de
criterios diferentes de interpretacion de las mismas normas punitivas
dependiendo de la clase de delito y de delincuente.

Lo he dicho al inicio y lo repito ahora de otro modo: ;Ojalé que la
admiracion por Jakobs y sus ideas sean solo una moda! Ahora bien, y
que nadie se engaiie: ideas como las del autor alemén las defienden
también penalistas espafioles que utilizan otras «etiquetas» para deno-
minar a sus propuestas de sectorizacién del derecho penal y la concen-
tracion de sus esfuerzos en grupos concretos de infractores.

3.5 La «organizaciéon criminal» y el «autoblanqueo», de feno-
meno nuevo a acusacion automatica

Basta asomarse a la practica para comprobar que en los escritos de
acusacion de estos tiempos se afladen habitualmente, practicamente
como «cldusula de estilo y cierre», las imputaciones de organizacion
criminal y autoblanqueo. Para ello, a los acusadores les basta con dos
datos: que se ha cometido un delito generador de dinero y que en la
ejecucion del hecho ha intervenido mds de una persona. Lo menos que
le sugiere eso al observador es que no puede ser fruto de una reflexién
profunda. Veamos por separado el tema, comenzando por la imputa-
cién de organizacién criminal.

Si se repasan los titulos de reuniones, seminarios, mesas de debate,
de los udltimos afios, el tema de la criminalidad organizada se lleva,
aparentemente, la palma del interés penalistico, como si fuera el pro-
blema central del derecho penal. Por supuesto que no estoy yendo al
extremo contrario (negar la importancia), sino a denunciar cémo ha
entrado el problema de la «organizacién criminal» en nuestro derecho
penal positivo, que se concreta en dos manifestaciones: la creacion de
una tipicidad autonoma de pertenencia a una organizacion criminal, y
la introduccién de un criterio para agravar las penas, que es el de la
pertenencia a organizacién criminal. La idea que subyace a esa agra-
vacion es que cualquier comportamiento delictivo es necesariamente
mads grave por que el autor o autores pertenecen a una organizacion, lo
cual se acepta con incomprensible facilidad, a pesar de ser, en relacién
con muchos delitos, simplemente falso, y, aunque solo sea como
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ejemplo, basta pensar en la agravacion del asesinato porque el autor
pertenece a una organizacién criminal, como si eso hiciera que el ase-
sinato cometido por un lobo solitario fuese menos grave.

A esa censurable idea se ha de afnadir otra reflexion critica, pues
ese criterio agravatorio de las penas es, en esencia, «excepcional», lo
cual no es, por principio, aceptable en el derecho penal del hecho.

No seria correcto negar el impacto que para la politica criminal
supone asumir la importancia de las organizaciones criminales, y, por
supuesto, las dificultades que conlleva trasladar ese fenémeno al dere-
cho penal, pensado para individuos. La atribucién de decisiones y la
imputacion de delitos en los hechos que proceden de la actividad de
grandes grupos criminales no es fécil, y el riesgo de no atinar con los
auténticos responsables es elevado, pero la solucién no puede ser
incrementar la responsabilidad penal por el solo hecho de la pertenen-
cia a la organizacion, que es lo que se esta haciendo en la praxis espa-
flola, con el aval de la ley, pues son muchos los preceptos que declaran,
en relacion con un amplio grupo de delitos, que las penas se agravaran
si los hechos fueran cometidos en el marco de una organizacion cri-
minal, cuando eso, en si mismo, es un dato de importancia criminold-
gica indudable, pero por si mismo no genera en fodo caso un aumento
de la antijuridicidad de la conducta, sin perjuicio de que en relacién
con algunos delitos sea la organizacién y su mantenimiento el centro
obligado de la actuacién penal (por ejemplo, en terrorismo o en tréfico
de personas para la explotacion sexual).

Lo que no es admisible es que se haya simplificado el concepto de
organizacién criminal al extremo de que cualquier supuesto de
codelincuencia se transforma en organizacion criminal, para asi
poder aumentar la penalidad imponible, o, lo que también se ha visto,
alargar el plazo de prescripcion.

Es facil comprender que no es lo mismo realizar una concreta
accion que se suma o afiade a otras de otras personas, que formar parte
de un grupo que ejecuta un programa comun. La idea de «formar
parte» no puede interpretarse extensivamente (proceder prohibido en
derecho penal) y llegar a entendimientos laxos. El concepto penal de
proyecto comun se construye a partir de la idea de la conspiracién, y
los conspiradores han de tener una relacién comin y con el proyecto
delictivo y eso se ha de plasmar en un programa, y no basta una supo-
sicién derivada de conocimientos personales previos o relaciones
familiares o sociales.

Ampliar la esfera de sujetos diciendo que hay relaciones entre
ellos seria equivalente a sostener que la mera codelincuencia solo
puede existir entre sujetos que no se conocen de nada, lo cual es gro-

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



48 Gonzalo Quintero Olivares

tesco, puesto que lo normal es que los coparticipes se conozcan antes
del delito, e incluso que prefiguren lo que va a hacer cada uno. Si eso
es lo humanamente normal y, por otra parte, el CP describe diferentes
modos de participacién, no tiene sentido que lo «normal» conduzca a
tener a fodos por autores, como si las otras categorias de participacion
estuvieran reservadas a personas que ni se conocieran ni pactaran
nada previamente, y, ain mds, a fundamentar la existencia de una
organizacion criminal.

Por otra parte, nos encontramos con que la doctrina del «acuerdo
previo», que estd presente en la imputacién de integracién en organi-
zacion criminal, ha de dar respuestas a problemas espinosos: en pri-
mer lugar, ;qué es un «acuerdo»?, ;como y cudndo surge? ;es expreso,
tacito, positivo, omisivo? A estas cuestiones la jurisprudencia espa-
fiola ha dado las respuestas mds dispares e insatisfactorias.

En frecuentes escritos de acusacién de los Fiscales se imputa,
junto con el delito originario generador de un rendimiento material, el
blanqueo (por cualquier cosa que se haya hecho luego con esos bie-
nes) y, si ha habido mas. Pero no se detiene ahf el Fiscal, sino que
invoca el articulo 302 CP para justificar un aumento de pena fundado
en ese articulo (que se refiere a la comisién del blanqueo de modo
organizado) y ademads acusa de delito de pertenencia a organizacion
criminal, sin que le preocupe la lesién del limite non bis in idem, pues
ese mismo (supuesto) hecho, le sirve para agravar la pena dos veces.

En diferentes tipos de delitos se agrava el hecho por la pertenencia
del sujeto a organizacion o grupo. Si esas especificas cualificaciones
no existieran tendriamos un concurso de delitos entre el articulo 570
bis o ter y los concretos delitos. Pero a veces, como sucede con el
blanqueo, no es asi, y de todas las interpretaciones posibles la tinica
inadmisible es la del concurso de delitos entre el correspondiente tipo
cualificado y los delitos tipificados en los articulos 570 bis o 570 ter,
pues el dato de la pertenencia a organizacion seria utilizado por par-
tida doble sin un diverso fundamento habilitante (non bis in idem).

Pero vayamos a la propia imputacién de permanencia a organiza-
cién criminal. No tiene interés traer a colacion las razones que deter-
minaron al legislador a crear los delitos de pertenencia a organizacion
o grupo criminal. Pero lo cierto es que desde su entrada en el Cédigo
penal se han multiplicado los problemas para diferenciar esas figuras
de la mera codelincuencia, de la coautoria, de la conspiracién y del
delito de asociacién ilicita.

Segtin el propio CP una organizacién criminal es una «agrupacion
formada por mas de dos personas con caricter estable o por tiempo
indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diver-
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sas tareas o funciones con el fin de cometer delitos». Aparecen asi
elementos como son la diversidad o division del trabajo, el convenio
sistemdtico para el logro de propdsitos especificos. La exigencia de
estructura implica también la idea de jerarquia. Exige también el ar-
ticulo 570 ter que la estructura sea «estable o por tiempo indefinido»,
lo que en buena légica debe dejar fuera de radio a la organizacién
«transitoria», que, en cambio, es aceptada (sin base legal) por el TS
para algun especifico tipo cualificado, como, p. e., el articulo 369 bis
y la organizacion para el tréfico de drogas. El caricter transitorio de la
organizacion también se prevé expresamente a efectos de consecuen-
cias accesorias del 129 CP en dos delitos CP (Cfr. arts. 166 y 386 CP).
Pasemos al tema del autoblanqueo:

También es usual, en los dltimos tiempos, en especial tras la
reforma de 2015, que en los escritos de acusacion por delitos que
hayan supuesto beneficio econdmico para sus autores, incluyan la
imputacion de blanqueo, normalmente referida a las modalidades de
tenencia, posesion o utilizacién. La reflexion sobre la infraccién del
principio non bis in idem se ha ido extendiendo doctrinalmente y en
algunos fallos judiciales aparece el rechazo a la acumulacién de cali-
ficaciones. Pese a ello, se sigue sosteniendo por muchos que, en la
lucha contra la corrupcién no se puede prescindir de ese armamento,
lo cual no es cierto.

La admisibilidad del autoblanqueo ha de ser sometida a muchos
condicionantes, y cuestionar severamente si ese instrumento de lucha
contra la corrupcién no conlleva insalvables contradicciones penales.
En la misma linea critica se han de incluir las extensiones de la impu-
tacion de blanqueo a terceras personas que, por la razén que sea, par-
ticipan en la utilizacién por parte de los autores del delito.

El tema se completa con el criterio jurisprudencial dominante, que
estima innecesaria la acusacién de autoblanqueo cuando ya se castiga
el delito originario, del mismo modo que descarta el comiso cuando se
ha ejecutado debidamente lo dispuesto en el CP sobre restitucién y
reparacion.

3.6 La «era de las compliance»

No hay que esforzarse mucho para aceptar que, aunque parece que
la pasién se mitiga en los tltimos tiempos, el tema de los programas
de funcionamiento corporativo o de «compliance» ha sido un autén-
tico nuevo campo de trabajo para penalistas (y no penalistas). Se ha
llegado a decir que las compliances marcan nada menos que el inicio
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de una nueva época del derecho penal. Han aparecido empresas y des-
pachos especialistas en configurar programas de esa clase, al punto de
que se puede decir que el tema ha generado un sector de negocio.
Cuanto durard es otra cuestion.

El origen, aparentemente, se ubica en el Cédigo penal por la
importancia que concede a la presencia de esos programas para que
las personas juridicas puedan eludir su responsabilidad penal. Con
ello, a todas luces, se restringe el sentido que, por origen y funcién
empresarial, tienen en otras culturas juridicas los programas de fun-
cionamiento corporativo, que van mucho mds all4 del tema de la res-
ponsabilidad penal de las empresas. Por eso, cuando califico al tema
de las compliance de «moda» me refiero exclusivamente a lo que se
supone que son para el derecho penal, y sin poner en duda la impor-
tancia que tienen los programas de cumplimiento normativo en el
mundo empresarial.

Volviendo al derecho penal hay que recordar que los programas no
irrumpen en un espacio vacio, pues son muchas las normas legales y
reglamentarias que disciplinan la actividad de las empresas, sin olvi-
dar que el deber de controlar a sus propios empleados y directivos,
deber que deriva del derecho societario. En segundo lugar, y para un
ambito concreto, los programas impuestos desde el exterior de la
empresa a través de la normativa sobre higiene y seguridad en el tra-
bajo, u otros, como los de prevencién del blanqueo de dinero o de la
financiacién del terrorismo o de proteccidon ambiental, y son solo
ejemplos, no precisan de un sistema de compliance.

El derecho espafiol ha elevado a esos programas a la funcién de
barrera protectora frente a la posible declaracién de responsabilidad
penal de la persona juridica, lo cual es excesivo. A eso se afiade el
defectuoso modo con que la Ley acoge su funcidn, sin diferenciar ni
entre tamafio de empresas ni entre delitos dolosos o imprudentes.

Mientras tanto, conviene recordar que apenas contamos con pro-
nunciamientos judiciales que establezcan criterios sobre suficiencia
de los programas en relacién con casos concretos. En cuanto al dere-
cho comparado, la situacién no es mejor, en primer lugar, porque
muchos sistemas penales europeos desconocen la culpabilidad o
imputacion de la persona juridica por descontrol.

Por supuesto que es conveniente y deseable que las empresas se
doten de programas de funcionamiento que transmitan confianza a
terceros y a sus propios socios. Pero los problemas surgen cuando,
como hace el derecho espafiol, se establece la conexién entre los pro-
gramas de cumplimiento corporativo y la posibilidad de declarar la
responsabilidad penal de las personas juridicas, en un sistema, como
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el espaiiol, en el que, con pocas excepciones, esa responsabilidad
siempre deriva de la actuacién de una persona fisica, sea directivo o
subordinado.

La presencia de esos programas se presenta como via para excluir
la responsabilidad penal de la persona juridica, pues «ésta» habrd
hecho lo posible para que las personas fisicas que la gobiernan o la
sirvan no delincan. Se puede comprobar c6mo la innumerable publici-
dad que han emitido los nuevos «especialistas» en compliance,
incluye, como mensaje esencial, la virtud escapular de exonerar de
pena. Tales programas despliegan la misma funcién tanto en relacién
con los delitos dolosos como con los delitos imprudentes. Lo cual, por
si solo, constituye una anomalia dada la diferente configuracién del
actuar doloso y del actuar imprudente.

Frente a la decision dolosa de delinquir no es mucho lo que puede
hacer un programa de cumplimiento corporativo con sus detecciones
de riesgos y sus medidas preventivas. Si el que delinque es el que tiene
maximo poder en la empresa, y de ese delito se beneficia la empresa,
no seria injusto extender a ésta la responsabilidad penal, pero para eso
no se debiera precisar de ningtin programa de compliance.

Si el que delinque es un subordinado, que, también dolosamente,
ha cometido un delito, aunque sea en beneficio de la empresa, imputar
a ésta porque no ha sabido evitarlo con un programa de prevencién de
riesgo, y sin haberlo propiciado directa o indirectamente, resulta exce-
sivo y hasta injusto. Bastante serd que deba, en su caso, asumir la
responsabilidad civil correspondiente.

Mais complicada es la situacién cuando se trata de delitos impru-
dentes, pues éstos, en si mismos, son por naturaleza la infraccién de
una norma de prevencién. Esas normas de prevencién y cuidado pue-
den ser violadas por una o por varias personas, en relacién horizontal
o vertical. Patrimonialmente, las empresas responderdn en todo caso,
y, ademds, al margen de que esté prevista para ellas la responsabilidad
penal de personas juridicas.

Légicamente, en los supuestos de imprudencias concatenadas de
directivos y subordinados, en los que, efectivamente, la imprudencia
originaria del directivo podra ser no controlar la actividad de los
subordinados, se dardn motivos suficientes, en caso de graves conse-
cuencias, para sancionar penalmente a las empresas con multas o cie-
rres, ademds de la responsabilidad patrimonial.

A la vista de todo ello podemos concluir que es impredecible la
interpretacion que pueda hacer la jurisprudencia de la regulacién
legal. La omision del deber de controlar a los subordinados opera bien
para las estructuras de imputacién por imprudencia, pero para eso no
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se necesitaba una compleja regulaciéon de la RPPJ, pues, desde el
punto de vista politico-criminal, habria bastado la dogmatica de la
imprudencia para imputar a cadenas de personas fisicas, dejando para
la persona juridica la responsabilidad patrimonial o, eventualmente, la
consecuencia accesoria de suspension o cierre.

Surge después la preocupacién por evitar que la persona juridica
se vea en el trance de sufrir las consecuencias de conductas dolosas
que, en provecho de ella, han realizado personas fisicas. La idea esen-
cial es que se pueda proclamar a los cuatro vientos que «ella» (la per-
sona juridica) no queria que eso pasara, y la prueba estd en los
catecismos que rigen sus actividades.

El problema penal de las compliance se produce, en realidad, por
la excesiva funcién que se les ha dado, que, con la sola excepcion ita-
liana, no tiene parangén en el derecho comparado.

Resumiendo: pocas son las condenas a personas juridicas. Menos
aun los fallos que valoran la importancia de un programa de cumpli-
miento. Desde esa realidad es evidente que la atencién y dedicacién
que recibe el tema de las compliance es realmente excesivo. Por eso lo
califico de moda.

4. RECAPITULANDO SOBRE LA REALIDAD PENAL

Los diferentes temas que he agrupado como mitos y como modas,
tienen o han tenido importancia en el derecho penal o en la ciencia
penal, cuestién diferente es que la atencion haya sido desmedida o
desproporcionada.

Mientras tanto, el derecho penal nos desborda, y me refiero solo a
los penalistas. Ese es un hecho que no precisa debate, y a ello me he
referido en otros trabajos anteriores, y, por supuesto, no es una per-
cepcion mia. Hace bastantes afios, Hassemer sefialaba que para el ciu-
dadano europeo el derecho penal es «el prototipo del derecho», y la
explicacién es ficil de encontrar: las informaciones judiciales o de
conflictos que dominan el periodismo se refieren, en una enorme pro-
porcidn, a problemas penales. Pero lo peor no es eso, de por si preocu-
pante, sino que la sociedad sitda al derecho penal en el dificil papel de
fuente de expectativas para la solucién de muchos problemas politicos
y sociales. Y eso es demasiado, y da lugar a continuadas exigencias de
incremento de la intervencién penal.

Paralelamente hay una realidad preocupante, que se resume en
pocas palabras: la frivolidad de los que tienen el poder y la responsa-
bilidad de cuidar del rigor de la legislacién penal, asi como la de pla-
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near una politica criminal eficaz, que respete las funciones del derecho
penal, a fin de que no sea obligado calificar de «mito» a principios
como el de intervencién minima.

Si los penalistas reclamamos un paso atrds del derecho penal, y el
traslado de muchos temas a dmbitos de solucién diferentes del dere-
cho penal, somos mirados como ingenuos que no saben lo que es la
responsabilidad del poder politico.

No veo razones para tener esperanzas. Hace poco hemos tenido
elecciones legislativas. No pretendo decir (seria absurdo que lo
hiciera) que el problema penal ha de ser la primera cuestién que abor-
dar por los politicos, porque no lo es, y la preferencia la tienen otros
problemas. Pero el penal esta entre los problemas importantes, como
lo demuestra el que no haya politico espafiol que en sus manifestacio-
nes publicas deje de mencionar, antes o después, un tema relacionado
con el derecho penal, por no hablar de la tentacién de usar esos temas
como argumento politico.

Pues bien, basta un ripido repaso a lo que se decia en los diferen-
tes programas electorales del pasado mes de abril de 2019 para cons-
tatar la frivolidad a la que me he referido antes. Veamos algunos
botones de muestra:

A) De la dureza de las penas en Espaiia, tema del que los pena-
listas hemos hablado hasta la saciedad, no trata ningiin programa, con
excepcion del presentado por el Partido Popular, que considera poca
esa dureza y postulaba la necesidad de aumentar el nimero de delitos
a castigar con prisién permanente.

B) De la lectura del programa socialista se desprende que nues-
tras urgencias penales estdn encabezadas por la necesidad de suprimir
la forma agravada de las coacciones cometidas por piquetes. A ren-
glén seguido, se quiere recuperar la jurisdiccion universal para la
Audiencia Nacional, eso si, sin cuestionar la exclusividad competen-
cial de la Audiencia Nacional, que es cuestionada ampliamente. Eso,
compartido por Podemos, se considera mds urgente que el aumento de
organos judiciales para reducir la insoportable duracién de los proce-
sos penales, y, por supuesto que la valoracidn del volumen de nuestra
poblacién penitenciaria.

C) Como mito he mencionado el principio de proporcionalidad,
y como exhibicion de superficialidad hay que tomar lo que se dice en
el programa socialista sobre el objetivo de «fortalecer» no solo el
principio de proporcionalidad, tan invocado como inoperante, sino
también el principio de legalidad (;). Esos principios de extienden
también a los «principios» de subsidiariedad y reinsercién social.
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D) Del sentido de este tltimo objetivo, y, a su vez, del signifi-
cado del articulo 25 de la Constitucién ya se ha dicho bastante. De las
instituciones o figuras penales que propician la reinsercién se ha dicho
menos, sin desdefiar, claro estd, lo referente a la mediacién y a la con-
ciliacién. Pero de lo mds importante, que seria el serio propdsito de
reducir la presencia de la pena privativa de libertad, nada de nada, sin
entender que la idea de reinsercion tiene plomo en las alas a causa de
la severidad y extension que la privacion de libertad tiene en Espaiia.

E) Algo similar se puede decir del propédsito de fortalecer el
principio de «subsidiariedad», al margen de que ese no sea un princi-
pio, sino, en teoria un «caricter» del derecho penal, que significa que
el derecho penal, en la mayoria de los problemas que el derecho
regula, debe complementar lo que otras ramas del sistema juridico. La
subordinacion de partida del Derecho Penal a otros medios de control
y solucién que ofrecen, por ejemplo, el Derecho Administrativo o el
Derecho Mercantil en puridad se podria entender «idealmente» como
una consecuencia de los principios de exclusiva proteccion de bienes
juridicos y de intervencién minima y fragmentaria. Frente a ese vapu-
leado ideal nuestro presente es el aumento incontrolado de leyes pena-
les.

F) Nuestra realidad no se caracteriza por la racionalidad y la
mesura, sino todo lo contrario, y por eso puede tenerse como triste
consecuencia que, al cabo de tantos afios de clamar por esos objetivos,
haya alcanzado la categoria de signo de los tiempos la célebre expre-
sién de Roxin: huida al derecho penal.

G) Nada mas lejos de mi 4nimo que restarle importancia al pro-
blema de las agresiones sexuales. Pero de ahf a transformar ese grave
problema en el centro absoluto de los problemas penales, hay un tre-
cho. Que en los programas electorales se llegue a decir que hay que
reformar el Cédigo penal (otra vez) a fin de que se garantice que «la
falta de consentimiento de la victima serd clave en los delitos sexua-
les», idea que se proclama como si fuera desconocida en el Cédigo
vigente, pero ninguno de los comentarios que ha merecido la obvie-
dad de que «no es no», o «si es si», como prefiere el programa de
Podemos, ha hecho mella en el pensamiento juridico de los autores
del Programa, que, inaccesibles a las advertencias, anuncian la supre-
sién del delito de abuso sexual, que no transmite adecuadamente el
«cardcter coactivo inherente a todo comportamiento sexual que se
impone a otra persona». A cambio, inevitablemente, se anuncia una
tipificacién «especifica para cada caso», con lo cual, en resumen, se
dice que se suprimird el delito de abusos sexuales y en su lugar se
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introducird un catdlogo de subtipos de agresién, que propiciardn, con
toda seguridad, enormes problemas interpretativos.

H) Si de interpretaciéon hablamos, no podemos olvidar que, en
los meses inmediatamente anteriores a la convocatoria de las eleccio-
nes legislativas, y siempre al hilo de las polémicas sobre las agresio-
nes sexuales, surgio, y sigue estando presente, la pretension de
«revolucionar la teorfa de la interpretacion». El origen de la cuestion
fue la legitima insatisfaccion de algunos sectores por ciertas senten-
cias en materia de agresiones sexuales. De ahi se ha llegado, nada
menos, a un cuestionamiento global del sistema penal, y a la exigencia
de leyes que reduzcan al minimo la funcién jurisdiccional. Una duri-
sima campafia contra jueces y fiscales fue la primera fase.

I) La denuncia de incorreccion de la ley como causa del fallo
injusto era compartida sin discusion, por lo que la consecuencia obli-
gada era exigir una intervencion técnica del legislador que obviara el
riesgo de repeticién de un fallo parecido. A partir de ese dislate pro-
gramatico se sucedieron las mds peregrinas ideas. Pero de ellas la que
resulta més preocupante, y, por lo visto, es compartida por el Gobierno,
es la exigencia de que la ley penal incluya unas pautas obligatorias
para lograr la interpretacion «en clave de género». Otra exigencia,
paralela, era, y es, que se ha de modificar el Cédigo penal a fin de que
quede fuera de duda que «no caben interpretaciones», 1o que com-
porta el recurso a definiciones vinculantes para garantizar que el sen-
tido de los tipos no dependa de la interpretacion de los jueces.

(Adonde vamos? Todo eso son saltos atrds en la evolucién del
Estado de Derecho, y no parece haber especial consciencia de lo que
significa la funcidn jurisdiccional como garantia de la mejor aplica-
cién de la Ley, al margen de desacuerdos que ha de resolver un ade-
cuado sistema de recursos.

J) Regresando a los programas electorales, y lo que dicen que
afecte al derecho penal, que, por cierto, se presenta como el causante
de todos los desarreglos que vive la sociedad espaiola, el siguiente
tema inaplazable es la abolicion de la prostitucion (problema antiguo
donde los haya) y erradicar la trata de seres humanos con fines de
explotacién sexual, hecho que hace tiempo que esta regulado en el
Cédigo penal. La abolicién de la prostitucién, como idea, tiene una
dimensién cuasi utépica, salvada la via de una represion altisima, que
tampoco acabaria con ella, y otra, que es la m4s importante, de desca-
lificacién de todos los partidarios, que son muchos, de la reglamenta-
cion de la prostitucion. Es evidente que, en esto, como en el tema de
los vientres de alquiler, se ha impuesto el feminismo radical. En mate-
ria de programas, y curiosidades penales, los demds no van a la zaga.
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Todos creen que el manejo de la legislacién penal es tan simple como
el mecanismo de un chupete o de una peonza, o, peor atin, que cual-
quier problema se resuelve con el mazo o el bisturi del derecho penal.
Y, por supuesto, no se puede desperdiciar la ocasiéon de hacer popu-
lismo punitivo con las leyes penales.

K) En un alarde de aferramiento a lo que ha venido haciendo en
los udltimos tiempos (utilizar la cuestién penal como tema de gancho
electoral) propone recuperar el delito de convocatoria de referéndum,
ampliar la aplicacién de la cadena perpetua y lo mismo con la apolo-
gia del terrorismo, ese tema que nunca abandonard, como el monopo-
lio de la preocupacién por las victimas del terrorismo, cual si el
terrorismo fuera un drama solo percibido y sentido por el pensamiento
mads conservador.

L) Coyuntural, con perfume electoralista, es la promesa de Ciu-
dadanos de prohibir por ley el indulto a los condenados por rebelién o
sedicion. La legislacion de indulto exige una reforma amplia y urgente,
pero si se abre la via de establecer una lista de excepciones dificil sera
decidir cudntos son los delitos que entran en la lista, y, a partir de ahi
serd cuestionable la subsistencia de la institucién del derecho de gra-
cia que, pese a sus detractores, tiene suficientes ventajas como para
mantenerlo. Pero la cuestion tiene una gravedad mayor, pues, en los
dltimos tiempos se oyen reclamaciones de prohibir el indulto o de
alargar, o suprimir, la prescripcién de algunos delitos. Estas dos insti-
tuciones penales, que los especialistas consideramos sobradamente
fundadas y llenas de sentido, son vapuleadas por demagogos de todos
los colores. Se ha llegado a decir que el derecho de gracia, sustento
del indulto, es una antigualla residuo de tiempos pasados, insoporta-
ble e indtil en la actualidad.

Claro que la regulacion del indulto se ha de revisar, pues es obso-
leta la Ley de 18 de junio de 1870, sobre todo, porque no contiene
ninguna indicacién orientativa acerca de cudndo procede concederlo y
cudles son las razones politico-criminales que pueden explicarlo, y
esa es una puerta abierta a la irracionalidad y las desviaciones que se
han producido en alguna ocasién, con las que se ha desvirtuado su
caracter de via excepcional de regulacién de la respuesta penal, pero
no solo porque le interese asi al que lo pide, sino porque la racionali-
zacion de la respuesta punitiva asf lo exige.

M) No son menores las enormidades que se dicen de la prescrip-
cién, como, por ejemplo, que los delitos relativos a la corrupcién (y no
solo esos: sexuales, tributarios, contra menores, y la lista sigue) tienen
sefialado plazos prescriptivos demasiado breves, a pesar de que esos
plazos prescriptivos no son inferiores, antes, muy al contrario, a los
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que sefialan las leyes penales de los demds Estados de la UE. A eso se
afiade el desacuerdo sobre la clase de delitos que merecerian «no pres-
cribir», o tardar mucho en hacerlo, no puede consensuarse con clari-
dad, pues a muchos les pareceria mejor que no prescribiera una
violacion, o dar drogas a menores, o un atentado terrorista, que aplicar
la imprescriptibilidad al funcionario que meti6 la mano en los nego-
cios a su cargo. La solucién «ecudnime» a la que se puede ir a parar es
que se alarguen todos los plazos, para asi contentar a todos, y de ese
modo el populismo punitivo habrd marcado otro hito en su incesante
carrera en pos de la destruccion del derecho penal civilizado.

A buen seguro, quien lea estas paginas dird que solo menciono las
«heridas» que perciben los penalistas, sin reparar en otras tanto o mas
graves, que se ven en el funcionamiento de juzgados y tribunales — y
no solo la habitual mencién a la lentitud — o en el sempiterno tiempo
de espera para que aparezca un nuevo Cédigo procesal penal que, de
una vez, instaure el principio acusatorio.

No menos preocupacién produce el modo en que sigue operando
la prision provisional, cuya funcién y fines son cada vez mas «tedri-
cos» pues su funcién real, en muchos casos, es la de pena impuesta sin
proceso, sin perjuicio de que muchas veces se pueda explicar por la
peligrosidad del sujeto o por el riesgo de fuga.

Pero también flota en el argumentario que la justifica la presion
social sobre el juzgador, que habra de enfrentarse a seguras criticas si
no actia «como se espera», de manera tal que tdcitamente se le indica
al juez que debe o puede anticipar la respuesta penal al hecho, esto es,
comenzar a aplicar el castigo. El problema esencial es que falta por
declarar la culpabilidad, y, como corolario, ya que esa «pena mate-
rial» no es respuesta a la culpabilidad y tiene por qué participar de las
teorias sobre los fundamentos y fines de la pena que se consideran
acufiados para la pena en sentido estricto, y no material.

En esa misma linea de perversion de funciones es facil observar
que en todos los frecuentes debates sobre medidas adecuadas para la
lucha contra la llamada inseguridad ciudadana, es frecuente la discu-
sion sobre la contribucién de la prisién provisional a la seguridad ciu-
dadana, y en esa direccién se sefialan como problemas la renuencia de
los jueces de instruccién a acordarla (al menos tanto como desearian
los medios), o la imposibilidad de imponerla a los sujetos acusados de
faltas, que integran una buena parte de la delincuencia menor profe-
sional.

Late, y eso es visible, un deseo de que la prisién provisional, como
posibilidad, ejerza funciones de prevencion general, y, en relacién con
el grupo de delincuentes «insidiosos», sea incluso la respuesta necesa-
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ria y adecuada, es decir, una funcién de prevencién especial. Si se
aflade que la prision provisional para la pequefia y masiva delincuen-
cia habitual puede constituir la parte mayor del castigo que se les
pueda imponer concluiremos facilmente que a través de ella se desea
organizar un subsistema penal.

Termino ya estas reflexiones, desordenadas y tal vez contradicto-
rias. Ya sé€ que he tocado un excesivo nimero de cuestiones y, a pesar
de eso, muchos echarén a faltar sus propias ideas, tanto sobre mitos y
modas como sobre problemas reales.

Asi las cosas, solo puedo pedir al lector que tome estas paginas
solo como un vuelo sobre problemas de nuestra especialidad, a la que
dedicamos nuestra vida académica, y asi poder debatir sin prejuicios
de clase alguna.

Quiero, por tltimo, reiterar mi gratitud y afecto a mis amigos de
Salamanca, con los que espero seguir colaborando durante muchos
afios.
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RESUMEN

Examen de la persona y la obra de Luis Jiménez de Asiia, con el fin de destacar la
actualidad de su pensamiento, a partir de sus propias declaraciones.
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ABSTRACT

Examination of the person and work of Luis Jiménez de Astia, in order to high-
light the relevance of his thought, based on his own statements.

Keywords: Criminal law; Science of criminal law; Exile.

I. AGRADECIMIENTO

Quiero agradecer al Ateneo y a su Vicepresidente, mi amigo José
Antonio Garcia Regueiro, esta invitacion para estar esta tarde con
ustedes.

(1) Sobre la base de este texto dicté una ponencia, notablemente mas resumida,
en el Ateneo de Madrid, el 16 de enero de 2019, en el Homenaje a Luis Jiménez de
Asua.
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Cuando alguien entra en mi despacho de la Facultad se suele sor-
prender ante la vista de una pared en la que cuelgan los retratos de
bastantes profesores de Derecho penal, espafioles, alemanes, italianos,
portugueses... Al recopilar esta particular galeria de penalistas me ha
guiado la idea de «poner cara» a muchos de los libros que tengo en
mis estanterias. Trato de tener una idea mas completa de lo que leo,
identificando el rostro de la persona que lo escribid. Incluso en mis
clases, cuando menciono a alguin autor, suelo indicar en qué Universi-
dad trabaja, si estd en activo o si es emérito, todo ello con el fin de que
los alumnos se vayan familiarizando con los juristas mas importantes.
Que al menos su nombre les «suene» si lo vuelven a oir. Detrds de
cada idea hay siempre una persona que trabajé para darle forma y
transmitirla a los demds.

Este encargo de Garcia Regueiro me ha permitido no solo «ponerle
cara» sino ademds obtener una visién mas completa de este gran pena-
lista que fue Jiménez de Astia. Me he interesado sobre todo por el ser
humano y no solo por el especialista en Derecho penal.

Al recibir este cometido, pensé que me iba a ser dificil descubrir
como era Asta. Pero estaba equivocado. Asta tiene una personalidad
tan acusada, entusiasta y desbordante, que la pone de manifiesto de
muy diversas maneras en todos sus escritos. A partir de sus publica-
ciones resulta facil reconocer sus principios vitales, morales, e ideol6-
gicos basicos.

Precisamente Jiménez de Asda fue miembro del Ateneo: Vocal
Primero, desde mayo de 1923 hasta marzo de 1930 y después Vicepre-
sidente de la Junta de Gobierno del Ateneo de Madrid (2).

Aunque el Ateneo no es un centro masonico, es conocido que en él
figuran muchos simbolos masénicos y que son masones algunos de
sus miembros mds ilustres, como Manuel Azafa, Presidente de la II
Republica, y que fue también Presidente del Ateneo. Pues bien, don
Luis Jiménez de Asua se inicié en la masoneria en 1927, pertene-
ciendo a las logias Dantén n.° 7 y Primero de Mayo n.° 19, de Madrid,
donde alcanz6 el grado 3.° (3).

(2) Cfr. J. M. PuvyoL MoONTERO / E. ROLDAN CANIZARES, «Jiménez de Asia,
Luis (1889-1970)», Diccionario de Catedrdticos Espaiioles de Derecho (1847-1943),
Universidad Carlos III de Madrid, versién on line: http://portal.uc3m.es/portal/page/
portal/instituto_figuerola/programas/phu/diccionariodecatedraticos/Icatedraticos/
jasua, p. 5.

(3) Cfr. J. M. PuyoL MoONTERO / E. ROLDAN CANIZARES, «Jiménez de Asua,
Luis (1889-1970)», cit. p. 6.
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II. DATOS PERSONALES

Leyendo el libro de Gregorio Moran, El cura y los mandarines,
sobre la vida cultural espafiola entre 1962 y 1996, me sorprendid que
identificara a las esposas y maridos de los protagonistas que aparecen
en su libro, e incluso daba datos acerca de que los hijos de algunos de
nuestros proceres (por €j., Gregorio Marafién o José Ortega y Gasset)
habian combatido en la Guerra Civil a favor de los rebeldes, llamados
también nacionales. Y me di cuenta de que estos datos, que normal-
mente se suelen silenciar, tienen verdadera importancia porque son
elementos que nos pueden servir para situar vitalmente a un perso-
naje.

Aunque yo habia preparado una biografia de Luis Jiménez de
Asua para un libro todavia inacabado, me di cuenta entonces de que
no sabia nada de sus padres, de si se habia casado o no y de si habia
tenido hijos o no. Y me parecen ahora datos importantes.

Al mencionar que no tenia espiritu deportivo (4) (aunque le gus-
taba pasear andando o a caballo por el campo), hace una breve refe-
rencia a sus padres: «Mis padres se horrorizaban de las corrientes de
aire, se espantaban ante una nevada, como casi todos los habitantes
adultos de las grandes ciudades espaifiolas de mediados y fines de la
centuria pretérita», es decir, del siglo X1x (5).

En la misma obra donde aparece esa referencia confiesa ser roman-
tico (6).

Nuestro homenajeado contrajo matrimonio por la Iglesia catdlica
el 15 de febrero de 1924 con Marta Guadalupe Ramirez Rubio, €l con
34 afos y ella con 28 afios; en 1927 adoptaron una hija a la que llama-
ron Amalia o Amelia, pues ambos nombres aparecen en las biografias
que yo he consultado (7).

Luis y Guadalupe se divorciaron cuando ambos estaban exiliados
en Buenos Aires, falleciendo ella en esta ciudad en 1991 (8).

(4) L. JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., Madrid, 1930,
Compaiiia Iberoamericana de Publicaciones S.A., editorial Mundo Latino, p. 273,
reconoce, en referencia a s{ mismo, «que no posee la elasticidad de miembros del
hombre habituado a los deportes».

(5) L.JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit., p. 264.

(6) L. JIMENEZ DE AsUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit., p. 281: «Soy
atn lo bastante romdntico para que me interesen mas las reliquias que el progreso del
comercio y la mecdnica».

(7) Cfr. J. M. PuvyoL MoONTERO / E. ROLDAN CANIZARES, «Jiménez de Asiia,
Luis (1889-1970)», cit. p. 1.

(8) Cfr. ibidem.
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Jiménez de Asua se cas6 en segundas nupcias el 6 de julio de 1950,
esta vez no canonicas sino civiles, con la ciudadana cubana, nacida en
La Habana, pero de padres franceses, Blanca Maria de las Mercedes
de Briel David. El contaba con 61 afios y ella, 39. Asta conoci6 a su
segunda esposa en 1944 y se cas6 con ella por poderes en México, en
el pueblo donde nacié Emiliano Zapata (Estado de Morelos, México).
Mercedes Briel fallecié en Madrid, en la Residencia de la tercera edad
El Refugio el 21 de julio de 1999 (9).

Mi maestro, Enrique Gimbernat, me cont6 que la mujer de Asua, a
la muerte de este en 1970, por un fallo cardiaco (10), doné su biblio-
teca al Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense (11)
y dado que Asua era entomologo, su coleccién de lepiddpteros (mari-
posas) y coledpteros (por ejemplo, los escarabajos) fue adquirida por
la Facultad de Biologia de la misma Universidad. Desde joven desa-
rroll6 su hobby por los insectos (12). Llegé a ser Vicepresidente de la
Sociedad Argentina de Entomologia. A mi me resulta asombroso que
un Unico hombre dedicara tanto tiempo y esfuerzo a escribir y a ense-
fiar Derecho penal; solo su Tratado comprende mas de 8.000 péginas,
pero escribié varios miles méds con otros muchos textos impresos; ade-
mas Asua tenia la costumbre de relacionar cuidadosamente todas sus
publicaciones, numeradas, al final de cada libro que sacaba a la luz. Atdn
me sorprende mds que todavia tuviera tiempo para coleccionar esos
bichitos. Pero, claro, entonces no existian ni internet ni los moviles.

José Prats Garcfia, socialista, senador, Presidente del Ateneo y
masén como Asua, relat6 la siguiente anécdota:

«Iba yo con €l por una calle de Bogot4, la avenida de Jiménez de
Quesada, cuando cay6 volandero junto a nosotros un escarabajo. Don
Luis, de un salto, lo cogié suavemente y lo metié en un frasquito que
llevaba en el bolsillo. Me dio el nombre latino de aquel inexperto

9) Cfr ibidem.

(10) En 1968, dos afios antes de morir, sufri6 un infarto que le mantuvo en
reposo durante 5 meses. Su salud empeord y tuvo problemas con el tracto intestinal.
Murié de un fallo cardiaco, con 81 afios, el 16 de noviembre de 1970. Cfr. J. M.
PuyoL MoNTERO / E. ROLDAN CARIZARES, «Jiménez de Asua, Luis (1889-1970)»,
cit. pp. 1-2.

(11) JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo I, 3. ed., Buenos
Aires, 1964, Prélogo de la 1.* edicidn, p. 12: «Al expatriarme, no pude sacar de Madrid
mads que parte mindscula de mi rica biblioteca, pero si logré rescatar todos mis apuntes,
almacenados desde que estudiaba en Francia, Suiza y Alemania, hace ya treinta y cinco
afios». Cabe suponer que en Argentina volvié a incrementar su biblioteca.

(12) L. JIMENEZ DE AsUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit., p. 265: «En
mis afios adolescentes profesé decidida aficion por la entomologia, y atin hoy no per-
manezco indiferente ante el vuelo de un lepidéptero o frente a una piedra plana en que
se guarecen los cardbidos».
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insecto. Fuimos a visitar el Colegio La Salle, de Bogot4, donde un
religioso tenfa un buen gabinete de entomologia. Colombia tiene
mariposas espléndidas. Allf habia de todo; don Luis glosaba aquellos
ejemplares, pero salié descontento. Me dijo que era la primera vez
que un entomologo no regalaba a otro algiin ejemplar interesante. Yo
no sé si en aquel religioso de Bogotd —creo que era francés— faltd
compaiierismo o sobr6 rencor politico. En una excursion de paradi-
siaca tierra templada préoxima a Bogotd —el lugar se llamaba «El
Paraiso» y el hotel «La Esmeralda»— fuimos con don Luis, provisto
ya de su red para cazar mariposas, y alli privé de libertad —el liberal,
como buen madrilefio- algunos preciosos ejemplares» (13).

En su juventud Jiménez de Asuia no destacaba en lo que se refiere
a ser previsor en asuntos econémicos. En 1914, al comienzo de la Pri-
mera Guerra Mundial, nuestro homenajeado se encontraba en Berlin
con una Beca de la Junta de ampliacion de estudios, organismo deri-
vado de la Institucion Libre de Ensefianza, y confiesa que entonces
«Barcia y yo, extraordinariamente imprevisores, no teniamos un cén-
timo a fines de mes, y como la ruptura de hostilidades se inici6 en los
dltimos dias de julio, nuestra insolvencia era completa» (14).

Inmerso yo en internet, me sorprendo: solo he encontrado dos
calles dedicadas a Luis Jiménez de Asda, una en Madrid, en la zona de
Sanchinarro, y otra en Mdstoles, pero no en ningtn otro lugar de
Espafia. Ninguna plaza, ningiin monumento, ni siquiera una placa que
le recuerde.

III.  SIGNIFICADO COMO PENALISTA

Paraddjicamente, y pese a ser «el mds importante penalista de
habla hispana de todos los tiempos» (15), su obra es poco citada en la
actualidad por los espafioles. Tal vez influya en esto que Jiménez de
Asta fue considerado por el franquismo uno de los mas conspicuos
enemigos del régimen (fue Presidente de la Republica en el exilio

(13) J. PrATS GARCiA, «Sesion de clausura. Luis Jiménez de Asia, un madri-
lefio universal», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
nim. 11 monogréfico: Estudios de Derecho penal en homenaje al Profesor Luis Jimé-
nez de Asua, 1986, p. 27.

(14) L.JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2." ed,, cit., p. 193, donde
contintia contando que quince espaiioles tuvieron que huir hacia Amsterdam, y luego
tomar un barco hacia La Coruiia.

(15) Estas son palabras de E. GIMBERNAT ORDEIG, «El exilio de Jiménez de
Asua», en su libro Estudios de Derecho Penal, 3.* ed., Madrid, 1990, Tecnos, p. 15.
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desde 1962 hasta su muerte en 1970 (16) y por lo tanto el régimen de
Franco se encargé de silenciar su figura y su obra.

Sin embargo, Jiménez de Asuda, como otros personajes que desta-
caron en su época, pretendio elevar el nivel de la cultura y la ciencia
espafiola, tal vez para superar la gran depresién nacional que se derivé
de la pérdida de las colonias espafiolas en América en 1898. Por otra
parte, don Luis llevé a cabo lo que se suele denominar un cambio de
paradigma en la ciencia del Derecho penal. Ese importantisimo cam-
bio lo realiza en su libro La teoria juridica del delito. Discurso leido
en la solemne inauguracion del curso académico de 1931 a 1932,
Madrid, 1931.

Por cierto, que un ejemplar de este libro me lo presté Rufino
Ortega, padre de Luis Ortega Alvarez, Catedratico de Derecho admi-
nistrativo y Magistrado del Tribunal Constitucional, ejemplar cuida-
dosamente encuadernado que Don Rufino —persona muy carifiosa
conmigo— habia estudiado en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense. Lamentablemente nunca tuve oportunidad de
devolvérselo...

Jiménez de Astia explica que, como estaba inmerso en la redac-
cion de la Constitucién de la IT Republica, intentd que este Discurso lo
pronunciara otro Catedratico, pero al tratarse del primer afio republi-
cano se sintié obligado a abordar la tarea. Por eso tuvo que escribir
este Discurso en solo tres semanas, sobre la base de anteriores expli-
caciones en las Universidades de Santa Fe (Argentina) y Montevideo
(Uruguay).

Antes de €l y por influencia del positivismo, durante cincuenta
afos, en las universidades espafiolas no se explicaban las normas del
Derecho penal, sino la Antropologia criminal (o Criminologia) de
Lombroso o la Sociologia criminal de Ferri, cosa que no ocurria ni
con el Derecho civil ni con el Derecho administrativo, en cuyas asig-
naturas se interpretaban los preceptos correspondientes (17). Frente a
esta tendencia, Asda denuncia lo que €l llama el «divorcio entre orien-
tacion y técnica en Derecho penal». Y afade:

«Criminologia y Derecho penal son dos conocimientos que viven
su mundo aparte, tan distintos que el dia en que los criminélogos
acaben de construir su disciplina y las gentes profanas tengan fe en
ella, como la tienen hoy en la Medicina, el Derecho penal habra

(16) Se puede escuchar un discurso con la voz del propio Asda con motivo del
aniversario de la instauracién de la Republica, el 14 de abril de 1963 en: https:/www.
youtube.com/watch?v=FI9wWN7rAdw. Aunque ciertamente es dificil entender lo
que dice.

(17) Cfr. L. IMENEZ DE ASUA, La teoria juridica del delito, cit., pp. 21-22.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020


https://www.youtube.com/watch?v=FI9wWN7rAdw
https://www.youtube.com/watch?v=FI9wWN7rAdw

Actualidad de Luis Jiménez de Asiia en 2019, a los 130 ariios de... 65

muerto. Pero mientras llega ese instante —de venturosas posibilida-
des— no se puede abandonar el estudio de la técnica juridica, so pre-
texto de que hay una ciencia llamada Criminologia» (18).

Para facilitar el estudio de la técnica juridica, Asda sigue el camino
trazado por su maestro alemdn Franz Von Liszt (19) y expone la
estructura del delito, primero en su aspecto positivo, examinando acto,
tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad, condicionali-
dad objetiva y punibilidad; y después en su aspecto negativo, la ausen-
cia de actividad, la atipicidad, las causas de justificacién, los motivos
de inimputabilidad, la ausencia de inculpabilidad, la ausencia de con-
diciones objetivas de punibilidad y las excusas absolutorias como cau-
sas de impunidad (20).

A partir de esta Leccién inaugural del curso 1931-32, impartida
por Astia cuando tenia 42 afios, este esquema, con ligeras variaciones,
se impone en todas las Facultades de Derecho de Espaiia, hasta la
actualidad. Ya solo por esto Jiménez de Asuia se merece un puesto de
honor entre los penalistas espafioles. Aunque hay mds razones. Pero si
todavia viviera, estoy seguro de que nuestro homenajeado se sentiria
orgulloso al comprobar que la semilla por €l plantada ha crecido y se
ha desarrollado, hasta el punto de que el nivel de nuestra disciplina en
Espafia se puede considerar hoy dia como muy bueno.

IV.  SIGNIFICADO COMO INVESTIGADOR
Y UNIVERSITARIO

Nuestro personaje manifiesta una vocacién muy temprana por el
Derecho penal:

«desde mi juventud —casi dirfa desde que me sentaba en los bancos
de las aulas de la Universidad de Madrid-, el Derecho penal acapar6
todas mis aficiones y al fin todas mis actividades» (21).

(18) Cfr L. IMENEZ DE ASUA, La teoria juridica del delito, cit., pp. 25-26.

(19) L. JIMENEZ DE AsUA, El estado peligroso del delincuente, cit., p. 9: «La
muerte de von Liszt, nuestro maestro, el gran defensor de muchas de las ideas que
aqui expondremos, nos entristece atin. Muri6 el 21 de junio de 1919, después de gran-
des sufrimientos fisicos y morales».

(20) Cfr L. IMENEZ DE ASUA, La teoria juridica del delito, cit., p. 30.

(21) L. JIMENEZ DE ASUA, El pensamiento juridico espaiiol y su influencia en
Europa, Buenos Aires, 1958, Abeledo-Perrot, p. 10. La vocacién por el Derecho penal
no le abandond nunca: «Desde el 1.° de octubre de 1916, salvo el paréntesis de ocho
meses en que estuve fuera de mi cdtedra por los atropellos de la Dictadura a la libertad
de ensefianza y a la decencia puiblica, expliqué asiduamente y con apasionada voca-
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Jiménez de Asua es el penalista que refuerza (junto con Quinti-
liano Saldafia, Eugenio Cuello Calén, o Faustino Ballvé) la costumbre
de aprender —entre otros idiomas— alemdn y viajar a Alemania, origi-
nando asi una importante influencia germana sobre los penalistas de
habla hispana, tanto espafioles como hispanoamericanos (22). Tras la
lectura de la tesis doctoral, la Junta de Ampliacién de Estudios de la
Institucién Libre de Enseflanza le concedié una pensién con la que
pudo viajar a Francia, Suiza, Suecia y posteriormente a Alemania.
Esta tendencia de completar la formacién del profesor universitario en
un pafs extranjero, fundamentalmente Alemania, ha llegado hasta la
actualidad.

Jiménez de Asua se dedic6 basicamente a lo que nosotros llama-
mos Parte General del Derecho penal, que comprende el estudio de
los aspectos generales del delito y de la pena, y no tanto al examen de
los delitos en concreto, que da lugar a la Parte Especial del Derecho
Penal. Era l6gico que €l se centrara ante todo en ese objeto de conoci-
miento, puesto que los pilares de nuestra asignatura estaban en aquel
momento por colocar, y era prioritario el anlisis genérico del delito.

Mi maestro Enrique Gimbernat me explicd que Asta tenia inten-
cién de publicar un tratado tanto de Parte General como de Parte
Especial (23), pero al darse cuenta de que no podia abarcar ambas
Partes, se puso de acuerdo con su colega Antonio Quintano Ripollés
(1905-1967) con quien Asua, aunque le llevaba 16 afios de diferencia,
tenfa amistad, para repartirse el estudio del Derecho Penal, de modo
que Asua se ocuparia de la Parte General y Quintano, de la Parte Espe-
cial. Y asi fue.

cién la disciplina del Derecho penal», L. JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisa-
Jjes, 2. ed., cit., p. 222.

(22) L. JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit., p. 82: «Los
espaifioles hemos formado en estos tltimos afios las juventudes docentes bajo el
influjo de la cultura alemana. Sin embargo, la intelectualidad espafiola que vivid y
aprendi6 en Alemania, supo repudiar durante la gran guerra [la Primera Guerra Mun-
dial, 1914-1918] al Estado imperialista y guerrero y se aline6 junto a Francia, que nos
hablaba de la libertad y del derecho para darnos, después, el mas rotundo desengafio».

(23) Lo corrobora el propio L. JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal,
tomo I, 2.% ed., Buenos Aires, 1956, Prélogo de la 1.? edicién, de 1949, p. 15: «Por el
momento mi plan se circunscribe a la Parte general, que serd repartida en varios
tomos —Introduccién, Filosoffa y Ley penal, Delito, Delincuente y Sancién—, pero no
renuncio a ocuparme de la Parte especial. Sin prisa y sin afanes de concluir la ingente
tarea, acaso aborde, tomo a tomo, el estudio de los delitos in specie». En el Prélogo a
la 2. edicién, pp. 9-10, advierte que, al agotarse la tirada de los primeros tomos de su
Tratado, sobre la Parte general, le han obligado a invertir tiempo en una nueva actua-
lizacién de los mismos, y ya no vuelve a hablar de su intencién de ampliar su Tratado
con la Parte especial.
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Cuando tenfa 24 afios Jiménez de Asda presentd su tesis doctoral
en 1913, con el titulo El sistema de penas indeterminadas «a poste-
riori» en la ciencia y en la vida, que fue aprobada con la més alta
calificacién y publicada ese mismo afio con el titulo La sentencia
indeterminada. El sistema de penas determinadas «a posteriori» con
prologo de Bernaldo de Quirds.

En esta y en posteriores obras se aprecian al menos cuatro caracte-
risticas en el trabajo de Asua:

En primer lugar, escribe con sencillez, con frases claras:

«El habito del trabajo intelectual y las exigencias de la investiga-
cién moderna —poco dada a frases brillantes y sonoros parrafos— me
han acostumbrado a expresarme con sencillez, que no he de abando-
nar hoy ni aun para rendir mi cordial agradecimiento a la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacion, que me ha honrado invitindome
a tomar parte en estas Conferencias» (24).

En segundo término, solo se expresa acerca de lo que conoce:
«Libre era el tema; pero para mi venia determinado. S6lo gusto hablar
de aquello que conozco, de las materias a las que he consagrado mi
vocacion y mi actividad» (25).

Una tercera caracteristica es que destaca que sin libertad «no es
posible Ciencia ni Derecho (26)».

Pero en mi opinién lo mds importante es que ya en esa obra sobre
La sentencia indeterminada sigue un método cientifico. Me explico:
no da argumentos de autoridad (al estilo de «porque lo digo yo, que sé
mucho de esto»), sino que expone exhaustivamente las opiniones de
los autores, de diversos paises, alemanes, suizos, franceses, italianos,
e incluso un inglés, para después establecer una dialéctica entre los
argumentos de todos ellos y razona su toma de posicién explicando
por qué le convencen mds unos argumentos que otros. Y eso es algo
que seguird haciendo el resto de su vida, en todas sus obras.

(24) L. JIMENEZ DE ASUA, El estado peligroso del delincuente y sus conse-
cuencias ante el Derecho penal moderno. Conferencia, Edit. Reus — Publicaciones de
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1920, p. 5

(25) L. JIMENEZ DE ASUA, El estado peligroso del delincuente, cit., p. 5.

(26) L. JIMENEZ DE ASUA, El pensamiento juridico espaiiol y su influencia en
Europa, cit., p. 98. En otro lugar critica que la dictadura de Primo de Rivera quisiera
imponer un texto Unico en las ensefianzas, poniendo como ejemplo las Ordenanzas
militares, con lo que L. JIMENEZ DE AsUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit.,
p- 248, estalla: «jLa ciencia, todo libertad, debate y renovacién, comparada con las
Ordenanzas militares, cispide de lo conciso y terminante, sobre las que no cabe la
mads leve controversia, que no pueden ser objeto de conocimiento cientifico y que se
aprenden al pie de la letra para ser cumplidas sin replicar!»
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Esta metodologia presupone una enorme capacidad de lectura y
una tremenda capacidad de trabajo. El mismo afirma que cuando
estaba redactando el borrador de la Constitucién de la II Republica y
el borrador del Cédigo penal trabajaba doce horas diarias y afiade:
«La intensa jornada de trabajo la hemos cumplido con alegria y
optimismo» (27).

Uno de los dos problemas a los que se enfrenta Asda en esta tesis
doctoral todavia muestra su actualidad. De acuerdo con el principio de
legalidad, la pena tiene que estar determinada. Ahora bien, de la pena
determinada se derivan, dice Asta siguiendo a Vidal, estos dos resul-
tados:

«1.°, obligacién por parte de las autoridades penitenciarias de
detener 4 los condenados hasta la expiacién de su pena por muy con-
vincentes que sean las pruebas de su enmienda, € imposibilidad, por
tanto, de ponerlos en libertad, aunque esa enmienda, sea cierta; 2.°,
obligacién de poner en libertad 4 los condenados al terminar la pena,
aunque no estén reformados, y aunque se tenga la fijeza de que una
vez en libertad cometerdn de nuevo delitos, y que su liberacion, por
tanto, es un peligro social; imposibilidad de prolongar la detencién
de estos malhechores peligrosos y de mantenerlos en estado de impo-
tencia de dafiar mientras tanto sean dafiadores» (28).

Es cierto que el primer resultado se suele asumir hoy en dia como
acatamiento del principio de legalidad y en aras de la prevencién
general. Y que también existen diversos instrumentos que permiten
poner en libertad a esos delincuentes socializados o resocializados
—dirfamos a fecha de hoy—, como la libertad condicional, la suspen-
sién de la ejecucién de la pena, la sustitucion de las penas privativas
de libertad por otro tipo de penas, etc.

Pero el segundo resultado sigue vigente en la actualidad, bajo la
pregunta ;qué hacemos con los delincuentes sexuales, terroristas u
otros que concluyen el cumplimiento de su pena y siguen siendo peli-
grosos? ;se les somete a una medida de seguridad como la libertad
vigilada, ya prevista en el vigente Cédigo Penal (29), que es en reali-
dad predelictiva?

Asta, que es favorable al sistema de penas determinadas a poste-
riori, ofrece este argumento, muy compartido, del Congreso peniten-

(27) L. JIMENEZ DE ASUA, La teoria juridica del delito, cit., p. 6.

(28) L. JIMENEZ DE ASUA, La sentencia indeterminada. El sistema de penas
determinadas «a posteriori», Madrid, 1913, Hijos de Reus, editores, p. 63.

(29) Arts. 96, 3.7, que la prevé como medida de seguridad, y 106, que indica el
posible significado de la medida. La duracién esta prevista en el art. 105.1 y 2. El
control del Juez de Vigilancia Penitenciaria y del Tribunal sentenciador se establece
en el art. 98.
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ciario de Cincinnati, de 1870: «establecer una medida fija para cada
delito, es tanto como si un médico prescribiese un tratamiento 4 un
enfermo, imponiéndole el dia en que habia de salir del hospital, estu-
viera o no curado» (30).

En cuanto a la docencia, Asda advierte que «leccién» viene de leer
y esto es verdaderamente lo que hacian los profesores cuando no exis-
tfa la imprenta (31). Pero ante la masificacion de alumnos, Jiménez de
Asta no tiene mds remedio que impartir lecciones o clases magistra-
les; ahora bien, junto a estas, propugna el sistema mads activo para un
grupo de alumnos: el del trabajo en seminarios, como el que ya enton-
ces existia en las universidades alemanas; los alumnos que querian
trabajar en dichos seminarios eran seleccionados mediante un examen
de cultura general, que comprendia cuestiones de arte, literatura o his-
toria (32). También completaba la formacién universitaria con los
casos practicos, mediante un sistema muy minucioso y detallado:

«Los trabajos practicos, antes de presentarse a los alumnos, se
debatian en una sesién de tres horas por J. de A. [sc., Jiménez de
Asta], el profesor auxiliar y los ocho ayudantes. Los supuestos se
elegian entre los citados en «Casos de Derecho penal» del propio J.
de A., o se redactaban de nuevo, resolviéndolos antes de entregarlos a
los alumnos que tenian una semana para estudiar tales supuestos. Los
ayudantes también tenfan una semana para estudiarlos. Al cabo de la
semana se reunian, a las diez de la noche y en la casa de Jiménez de
Asua, el profesor auxiliar y los ayudantes. Cada uno exponia su punto
de vista, empezando por el ayudante mds novicio. En esta sesion, que
duraba tres horas, se quedaba de acuerdo en la resolucién y en la
manera de razonarla ante los alumnos. Al dia siguiente, a las tres de
la tarde, se reunian con los estudiantes para escuchar sus soluciones.
La clase se dividia en diez secciones, la primera la llevaba J. de A., la
segunda el Profesor Auxiliar y las otras ocho los correspondientes
ayudantes.

La [sic] soluciones de los estudiantes debian presentarse por
escrito y normalmente comprendian cuatro o cinco folios. Se lefa un
trabajo en cada grupo y se establecia un debate encauzado por el pro-
fesor. Las sesiones duraban de dos horas a dos horas y media. Poste-
riormente se calificaban los trabajos. Dos dias mas tarde, el ayudante,
auxiliar o Jiménez de Astia exponian ante los alumnos de su grupo la
resolucién, con una exposicién que duraba alrededor de una hora,

(30) L. JIMENEZ DE ASUA, La sentencia indeterminada, cit. p. 67; y L. JIME-
NEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.% ed., cit., p. 233.

(31) Cfr S. UrBINA TORTELLA, Etica y politica en Luis Jiménez de Asiia,
Palma de Mallorca, 1984, Facultad de Derecho, Universidad de Palma de Mallorca,
p. 76.

(32) Cfr. S. URBINA TORTELLA, Etica y politica en Luis Jiménez de Asiia, cit.,
pp- 76y 79.
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estableciéndose después un didlogo y turno de preguntas sobre pun-
tos oscuros. Se resolvian al afio unos veinticinco supuestos y para
aprobar las précticas se requeria resolver satisfactoriamente un
minimo de quince» (33).

Asta propugnaba también que se presentaran delincuentes en las
aulas universitarias y que profesores y alumnos visitaran los pena-
les (34). El investigador reconoce que «mi profesién me lleva a visitar
en cuantas ciudades trdnsito la Penitenciaria o la Carcel de su
territorio» (35).

Aunque inicialmente el biografiado hacia exdmenes orales en la
universidad, abandoné este sistema porque se convertian en una dis-
cusion entre profesor y alumno; opt6 entonces por un examen consis-
tente en la resolucidn de un caso practico (36). También este modelo,
de origen alemadn, es bastante frecuente entre los profesores penalistas
espafoles. Mi maestro, Enrique Gimbernat, lo utilizaba; y yo mismo,
lo empleo siempre porque los alumnos no tienen que saber de memo-
ria el Cdédigo Penal, que posiblemente serd modificado, sino que lo
que tienen que saber es resolver problemas relativos al Derecho penal.

V. CARACTER FIRME, ENTUSIASTA Y COMBATIVO EN SUS
TOMAS DE POSTURA

Jiménez de Asta manifestd a lo largo de su vida una fuerte lealtad
a sus convicciones, lo que le llevé a ser muchas veces rebelde con
diversas circunstancias de la vida y combativo para cambiarlas. Si no
estaba de acuerdo con algo, lo manifestaba claramente:

«Consciente de la discrepancia no quiero enajenar un derecho,
para mi imprescriptible: el de mis propias convicciones, el de mis
creencias fntimas, que no se cambian por el logro de un aplauso. A los

(33) S. UrBINA TORTELLA, Sebastidn: Etica y politica en Luis Jiménez de
Asiia, cit., pp. 209-210. Cfr. JIMENEZ DE AsUA, «La metodologia docente del Derecho
penal y la misién de la Universidad», en El Criminalista, 2.* serie, tomo I, pp. 99
y 104.

(34) Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo I, 2.* ed., Buenos
Aires, 1956, § 53, p. 217.

(35) L. MENEZ DE AsUA, Politica, figuras, paisajes, 2. ed., cit., p. 299.

(36) Cfr. S. URBINA TORTELLA, Etica y politica en Luis Jiménez de Asiia, cit.,
p- 79.Y JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo I, 2.* ed., Buenos Aires,
1956, § 52, p. 215; y L. IMENEZ DE AsUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit.,
p. 238.
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que no comulguen con mi sentir, les ruego serenamente que respeten
mis doctrinas como yo s€ respetar las ajenas» (37).

Su insumisién aparece ya en su infancia: aunque la familia era
muy catélica e incluso un tio suyo por parte del padre era canénigo de
la entonces catedral de Madrid, Asda se manifest6 ya de pequeio anti-
clerical (38). Una vez que obtuvo el grado de Licenciatura en Dere-
cho, experimento las presiones familiares para que preparara las
oposiciones de judicatura, pero Asta se negd, ya que habia optado
firmemente por la Universidad y la docencia (39).

En una carta Jiménez de Asua escribe:

«Las diferencias cientificas no divorcian a los hombres. Lo que
realmente disuelve los lazos cordiales, o incluso puede volverse ene-
migos, es la conducta discorde» (40).

Es decir, que Asta estd mds atento a la conducta que a la ideologia
politica de sus conciudadanos.

A veces Asua no se muerde la lengua cuando se refiere a otros
penalistas, pero conviene contextualizar estos comentarios criticos. El
los hace desde el exilio —no tiene otro remedio— contra los expertos en
Derecho penal mds franquistas y que campan a sus anchas en territo-
rio espafiol. Aunque afirma que «hemos hecho la apreciacién de los
libros, no de sus autores» (41), luego reconoce en nota que

«Al releer, con fines de correccion estos dltimos parrafos [nor-
malmente laudatorios] me doy cuenta de que he transgredido las nor-
mas que el critico debe respetar, sobre el no enjuiciamiento de la
personalidad cientifica de los que atn estdn sobre la madre tierra. No
he querido suprimir lo que antecede en el texto. Salié de la pluma a
instancias irrefrenables del sentimiento y pido al lector que por razo-
nes afectivas comprenda y disculpe» (42).

(37) L. JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit., p. 74.

(38) Cfr. J. M. PuyoL MONTERO / E. ROLDAN CANIZARES, «Jiménez de Asua,
Luis (1889-1970)», cit. p. 1. .

(39) S. UrBINA TORTELLA, Etica y politica en Luis Jiménez de Asia, cit., p. 73.

(40) L. JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit. p. 123; muy
similar, op. cit., p. 132.

(41) TIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo 1, 3.2 ed., cit., § 303,
p. 901.

(42) TIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo 1, 3.2 ed., cit., § 303,
p- 902, nota 28 quat. En un momento de distanciamiento entre el maestro, Jiménez de
Astia, y el discipulo y colaborador, José Antén Oneca, este se queja precisamente de
que Astia enjuicia criticamente a las personas: cfr. J. ANTON ONEcCA, «La generacion
espafiola de la politica criminal», En homenaje al Profesor Luis Jiménez de Asua.
Problemas actuales de las Ciencias penales y la Filosofia del Derecho, Buenos Aires,
1970, Pannedille, p. 344.
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He aqui algunos ejemplos de sus acervas criticas contra ellos:

Aunque Saldafia y Garcia-Rubio fue su director de tesis doctoral y
a él le dedica la version impresa de la misma (43), después se distan-
cia del mismo, diciendo:

«El propésito [de Saldafia] de citar muchas obras e innumerables
autores, le llevé al descuido en la invocacién de textos. Sus produc-
ciones se resienten de falta de exactitud en los datos o de ilustracién
general en materias que no eran propiamente penales.

[...]

Todo esto fue causa de que deslumbrara a sus alumnos, aunque
bien pronto se apartaban de él. Por eso, a pesar de ser tan propicia la
hora en que vivi6 para haber creado escuela y una pléyade de discipu-
los, s6lo tuvo el seguidor Unico, a quien antes aludimos: Jaime
Masaveu» (44).

Pero, seguramente, la razén de la ruptura de Jiménez de Asta con
Quintiliano Saldafia fue la colaboracion de este en el Proyecto de
Cédigo Penal de la Dictadura de Primo de Rivera, que fue aprobado
en 1928, y sus posteriores simpatias hacia los rebeldes, partidarios del
alzamiento nacional de 1936.

Y en referencia al Tratado de Eugenio Cuello Calén (45), autor
que habia participado en la elaboracién del Proyecto de Cédigo penal
de 1928 y que ocupd la citedra de Jiménez de Asia en Madrid, tras la
depuracion politica de este, dice desde el exilio:

«que por modo inverso al de Silvela, carece en absoluto de originali-
dad, e incluso de sistema. Tritase de un libro en que cada institucién
ha sido trabajada a conciencia, pero que lo mismo puede estar aqui
que all4, sin desmedro del conjunto. Por otra parte, casi nunca halla-
ran los lectores el personal criterio del que escribe y cuando lo
encuentren podrd apreciarse que el parecer del autor es un conjunto
ecléctico y a menudo no sincrético, de las opiniones ajenas. No es un
Tratado, sino un «Centén», utilisimo para el que se inicia e incluso
como guia para el especialista, pero nada mas» (46).

(43) Vid. L. JIMENEZ DE ASUA, La sentencia indeterminada, cit., p. V: «A
Quintiliano Saldafia. Mi maestro». Sobre las adscripciones de Astia a un maestro, cfr.
A. CuerDA RiEZU, «Tabla genealdgica-cientifica de los profesores espafioles de
Derecho penal en el siglo XX», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. 43,
1990, p. 114, nota 5.

(44) IIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo 1, 3.2 ed., cit., § 300,
p. 883.

(45) También CUELLO CALON colaboré en la redaccién del Proyecto de
Cédigo Penal de la Dictadura que fue aprobado en 1928; lo afirma el propio JIMENEZ
DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo I, cit., § 249, p. 777.

(46) L. JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo 1, 3.2 ed., cit.,
§ 303, p. 899.
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En cuanto a la edicién del Codigo Penal debida a Cuello Caldn, le
dispara los siguientes dardos:

«El Cédigo de Cuello Calén ha debido ser compuesto con mucho
apresuramiento, pues se ha cometido la falta, imperdonable en una
obra de este género, de omitir algin pérrafo entero, y precisamente
de los introducidos por el legislador franquista: el segundo de la cir-
cunstancia 1.% del nimero 4.° del articulo 8.° (defensa de la morada).
Y no es €ste el tnico caso de tan grave omisién. Tampoco figura en el
texto publicado por Cuello, el parrafo segundo del art. 60, que sigue
vigente» (47).

Y atin le fustiga a Cuello en su condicién de Director del Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, resaltando

«la obstinada limitacién del director que no permite que se dé cuenta
en sus paginas de obras que no le placen y las cierra a excelentes
Profesores que valen mds que €l, [lo que] no es ébice para que esta
revista, a causa de sus redactores y colaboradores, pueda reputarse de
excelente» (48).

En cuanto a José Maria Rodriguez Devesa dice lapidariamente:

«El sefior Rodriguez Devesa viste uniforme militar, pues es
Comandante del Cuerpo Juridico» (49).

Pero la ruptura mds claramente por razones politicas fue la de
Asta en los afios 1926-1927 respecto al italiano Ferri, un destacado
representante del positivismo, que paso de ser socialista a ser fascista
y que, a partir de entonces, defendio la pena de muerte. Asda se dirigia
a €l con un «maestro querido» (50), pero tras el cambio ideolégico de
Ferri, Asda le escribi6 diversas cartas afirmando en una de ellas que le
resulta inexplicable el cambio en cuanto a la adscripcién politica
de Ferri y que «en Derecho penal no es indiferente la filiacién
politica» (51).

Jiménez de Asua declaré su tendencia hacia el socialismo desde
muy pronto:

«Declaro paladinamente no s6lo mi fe en los espléndidos desti-
nos del socialismo, sino mi adhesién a su programa. No sélo ahora,

(47) L. JIIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo 1, 3.2 ed., cit.,
§ 306, p. 908.

(48) L. JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo 1, 3. ed., cit.,
§ 307, p. 910.

(49) L. IMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo 1, 3.2 ed., cit.,
§ 303, p. 900.

(50) L. JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit. p. 111.

(51) Cfr. L. IMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit., p. 127.
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sino en afios anteriores al famoso 13 de septiembre de 1923 [fecha
del golpe de estado del general Miguel Primo de Rivera], estuve
inclinado a enrolarme en las filas socialistas como miembro activo.
Me detuvieron antes motivos de vario orden, que ahora no es coyun-
tura propicia para puntualizar» (52).

Pero lo cierto es que inicialmente, en 1924, se adscribi6 a Accién
Republicana, el partido de Azafia, y solo después, y por influencia del
socialista Fernando de los Rios (sobrino de Francisco Giner de los Rios,
catedratico de Filosofia del Derecho y Derecho internacional, y creador
de la Institucién Libre de Ensefianza), se incorpora al PSOE en abril de
1931, y posiblemente también al sindicato UGT lo que provocé una con-
siderable sorpresa entre sus amigos y discipulos. Pese a ocupar Asta una
posicién moderada dentro del Partido socialista, hoy llaman la atencién
sus posiciones al compararlas con las oficiales del partido de la actuali-
dad. Mantuvo su militancia en el PSOE hasta su fallecimiento en 1970.
Precisamente el mismo partido consiguié que su cuerpo fuera trasladado
desde Buenos Aires al Cementerio civil de Madrid, donde se encuentra
enterrado en la actualidad, junto a su esposa Mercedes Briel (53).

Jiménez de Asta sufrié en su propia persona no solo el duro exilio
sino ademds penas y otras privaciones de derechos. Igualmente,
cuando consideraba que la situacién politica era para €l inaceptable,
no dudé en renunciar hasta en cinco ocasiones a sus cargos y a su
puesto de profesor, tanto en Espafia como en Argentina. Hay que ser
muy valiente para hacer eso, especialmente cuando uno no tiene el
respaldo de una familia rica; €l mismo realizé confesiones en tal sen-
tido: «Es publico que carezco de fortuna y vivo de mi trabajo» (54);
definiéndose a si mismo como «los que sabemos ser dignos en la
escasez» (55). En estos periodos de renuncia o privacién de la cate-
dra (56) vivia de sus articulos en la prensa o del —ciertamente escaso—
ejercicio de la abogacia. Cabe mencionar los siguientes sucesos:

(52) L. JIMENEZ DE AsUA, Politica, figuras, paisajes, 2. ed., cit. p. 36.

(53) El Cementerio civil de Madrid se encuentra en la Avenida de Daroca 103,
frente al Cementerio de La Almudena. La tumba de Luis Jiménez de Asta y su esposa
es la correspondiente a Cuartel A4, Manzana 27, letra A, préxima al muro que estd
orientado al nordeste. Al final de este articulo aparece una fotografia de la ldpida.

(54) L. JIMENEZ DE AsUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit. p. 11.

(55) L. JIMENEZ DE AsUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit. p. 98. En otro
lugar, L. JIMENEZ DE AsUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit., p. 255, alude al
desprestigio de las cdtedras: «No ha de asombrarnos, pues, que los muchachos espa-
fioles, al término de sus estudios de Jurisprudencia, prefieran opositar buenos Regis-
tros o pingiies Notarias, mejor que pobres citedras desprestigiadas».

(56) Pese a que denunciaba que los catedraticos estuviesen mal remunerados y
eso les obligara a buscar ingresos econdémicos fuera de su cargo académico, asi L.
JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2. ed., cit., p. 228.
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Durante la dictadura de Primo de Rivera, a Jiménez de Asua le
censuraban sus articulos enviados a la prensa de dos maneras: bien
eliminando frases, bien retrasando la publicacién entre tres o cuatro
semanas, sin una tachadura, lo que implicaba que cobraba por el ar-
ticulo mucho més tarde; Astia se queja de ambas formas de censura (57).

En 1926 fue nombrado por Primo de Rivera miembro de la Comi-
sién de Legislacion General, pero renuncié con mucha publicidad al
puesto, porque vulneraba el principio de legalidad penal y por su opo-
sicion a la dictadura (58).

En el mismo afio de 1926 varios jévenes fueron detenidos cuando
asistian a la votacién del tribunal encargado de elegir un sustituto para
la catedra que habia ocupado Unamuno en la Universidad de Sala-
manca; Jiménez de Asua fue a visitarlos a la Direccién General de
Seguridad, donde fue detenido. Debido a ese simple motivo, por
acuerdo del Consejo de Ministros fue suspendido el 30 de abril de
1926 de empleo y sueldo, y confinado a las Islas Chafarinas sin limi-
tacién de tiempo (59); el Gobierno lo justificd «por venir excitando
los 4nimos contra el Gobierno»; el 25 de mayo el Rey Alfonso XIII
dejé en suspenso la sancién con motivo de su onomadstica (60).

En julio de 1927, cuando era Vicepresidente del Ateneo de Madrid,
y estando vacante la Presidencia del mismo, se negé a dar posesién a
la nueva Junta nombrada por el Gobierno de Primo de Rivera; esta
negativa determiné que fuera detenido y trasladado a prisién, donde
estuvo una semana (61).

En 1928 pronuncié unas conferencias en la Universidad de Mur-
cia, que fueron el germen de su libro Libertad de amar y derecho a

(57) Cfr. S. URBINA TORTELLA, Etica y politica en Luis Jiménez de Asia, cit.
p. 83.
(58) El propio JIMENEZ DE AsUA reproduce su carta de renuncia y la reaccion
ala misma en su Tratado de Derecho Penal, tomo 1, 3. ed., cit., § 249, pp. 775-776 y
nota 9.

(59) L. JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit. p. 101, men-
ciona que ante este incidente le rond6 por la cabeza exiliarse a Argentina: «debo con-
fesar que, por mi gusto, me hubiera expatriado de modo definitivo, aceptando las
propuestas que me hicieron en la Argentina a raiz de mi vuelta a la Peninsula, tras la
forzada excursion a Chafarinas». En esa misma obra (op. cit., p. 303) recuerda que el
viaje a las Chafarinas, tanto a la ida como a la vuelta, lo hizo en el buque Barcelo de
la compaiifa Transmediterranea, vapor sucio, maloliente y abandonado, con incémo-
dos y repelentes camarotes, en el que padecié mareo, que nunca antes habfa experi-
mentado pese a sus numerosas travesias a América del sur y septentrional.

(60) Cfr. J. M. PuyoL MONTERO / E. ROLDAN CANIZARES, «Jiménez de Asua,
Luis (1889-1970)», cit. p. 3.

(61) Cfr. J. M. PuyoL MONTERO / E. ROLDAN CANIZARES, «Jiménez de Asua,
Luis (1889-1970)», cit. p. 5.
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morir. Si bien estaba de acuerdo con un vinculo monégamo, aunque
no con el hecho de que el Estado regulara el matrimonio entre perso-
nas adultas y libres, admitiendo solo una regulacion del Estado cuando
hubiera hijos, fue acusado falsamente de propugnar el amor libre; e
igualmente en tales conferencias asumia la impunidad del aborto por
el sistema de las indicaciones, pero sin llegar a admitir la indicacién
socioecondémica; pues bien, por tales motivos, se le sancioné también
el 7 de abril de 1928 con la suspensién de empleo y medio sueldo por
un mes (62).

Un afio més tarde, en 1929 el propio Asia renuncio tanto a la cate-
goria de catedrdtico de ascenso en la Facultad de Derecho como a la
catedra, al rechazar la politica de la dictadura de Primo de Rivera;
céatedra y escalafén que le fueron reintegrados por una Real Orden
de 5 de febrero de 1930 (63).

El 11 de abril de 1932 fue agredido por un individuo no identifi-
cado en los pasillos de la Facultad de Derecho (64).

El 12 de marzo de 1936, al abandonar su vivienda en la calle
Goya 24 de Madrid para dirigirse a la Universidad, sufri6 un atentado
por obra de cuatro falangistas, quienes desde un automdvil efectuaron
36 disparos con una ametralladora, con el fin de asesinarle. Segin
parece, se trataba de una represalia por la muerte de un falangista, el
estudiante Juan José Olano. Asda consiguid salvarse al ocultarse en
una carboneria de la calle Veldzquez, pero murié Juan Gisbert, el poli-
cia que ejercia la funcién de escolta de don Luis (65). Segtin informa
Ferré Olivé, José Antonio Primo de Rivera, primogénito del dictador y
fundador de Falange Espaiola, fue condenado como cémplice de
estos hechos a una pena de 6 afios de prision, siendo internado pri-
mero en la cdrcel Modelo de Madrid y después en la de Alicante;
desde la carcel de Alicante, Primo de Rivera siguié6 incitando a la insu-
rreccion contra la II Republica; como esta dltima ciudad se mantuvo
fiel a la Republica, José Antonio fue juzgado alli por contribuir al
alzamiento militar y condenado a muerte, pena que fue ejecutada el 20

(62) Cfr. J. M. PuyoL MoNTERO / E. ROLDAN CANIZARES, «Jiménez de Asua,
Luis (1889-1970)», cit. p. 3.

(63) Cfr. J. M. PuyoL MONTERO / E. ROLDAN CANIZARES, «Jiménez de Asta,
Luis (1889-1970)», cit. pp. 3-4.

(64) Cfr. J. M. PuyoL MONTERO / E. ROLDAN CANIZARES, «Jiménez de Asta,
Luis (1889-1970)», cit. p. 4.

(65) Cfr. J. M. PuyoL MONTERO / E. ROLDAN CANIZARES, «Jiménez de Asua,
Luis (1889-1970)», cit. p. 4.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



Actualidad de Luis Jiménez de Asiia en 2019, a los 130 ariios de... 77

de noviembre de 1936, lo que permiti6 que, a partir de entonces, fuera
considerado un «martir» de la llamada «cruzada» (66).

En 1943, ya exiliado Jiménez de Astia en Buenos Aires, después
de su depuracién politica en Espafia, y ostentando la direccién del
Instituto de Altos Estudios Juridicos y del Instituto de Criminologia
de la Universidad de La Plata (Buenos Aires, Argentina), renuncié a
estos cargos como muestra de solidaridad con otros profesores argen-
tinos.

Igualmente, abandona de manera definitiva la Universidad de La
Plata en 1946, siguiendo a los compaiieros que dimitieron a causa de
las injerencias del Gobierno peronista en los asuntos universita-
rios (67).

En 1956 renuncié a su puesto de profesor y a diferentes cargos en
la Universidad del Litoral (Santa Fe, Argentina) por motivos politi-
cos (68).

Diez afios més tarde, en 1966, abandoné la Universidad en pro-
testa por el golpe de estado llevado a cabo por el general Ongania en
Argentina (69).

Don Luis llegé a afirmar: «yo no he sido nunca desertor» (70).

VI. SOBRE LA RELACION DEL INTELECTUAL CON LA
POLITICA

Nuestro homenajeado no tenia, al menos en una primera etapa,
muy buena opinién sobre la politica, respecto a la que considera que
«lo corrompe todo». En consecuencia, cree que la labor de redactar un
c6digo debe ser dejada a los técnicos, no a los politicos:

«En Espaiia la politica se entromete en todo y lo corrompe todo,
con sus luchas menudas de personalismos. Un Cédigo moderno sélo
puede ser redactado por un técnico, al que se encargue la tarea con la
plena responsabilidad de su nombre, como han hecho Suiza, Dina-
marca, Suecia, etc. Entre nosotros cuando se acude para elaborar una

(66) Cfr. J. C. FERRE OLIVE, Universidad y Guerra Civil. Leccion inaugural.
Curso académico 2009-2010, p. 25.

(67) Cfr. J. M. PuyoL MONTERO / E. ROLDAN CARNIZARES, «Jiménez de Astia,
Luis (1889-1970)», cit. p. 9.

(68) Cfr. J. M. PuyoL MONTERO / E. ROLDAN CARIZARES, «Jiménez de Asiia,
Luis (1889-1970)», cit. p. 9.

(69) Cfr. J. M. PuyoL MONTERO / E. ROLDAN CARNIZARES, «Jiménez de Asiia,
Luis (1889-1970)», cit. p. 10.

(70) L. JIMENEZ DE AsUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit., p. 289.
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ley a una persona competente es de una manera extraoficial, para
comodidad del ministro y remedio de su ignorancia enciclopédica» (71).

Mis adelante se lamenta Asuda de que los politicos no atienden las
recomendaciones de los especialistas:

«All4, en los libros, en las monografias, en los articulos, que fui-
mos escribiendo con deseos de reforma y puros propésitos, quedaran
las nuevas orientaciones. Hablamos demasiado bajo, demasiado sere-
namente para que nuestras palabras lleguen al impuro dominio de la
politica» (72).

En otro lugar se define a si mismo: «Felizmente soy un hombre sin
vanidad ni desmedida ambicién» (73), lo que no parece compatible
con la imagen que se suele tener de cualquier politico.

Jiménez de Asua contrapone la labor del intelectual y del politico
para subrayar sus diferencias:

«Los politicos y los «intelectuales» —y conste que gusto usar este
vocablo por haber sido salpicado de dicterios por Primo de Rivera—
son dos especies de hombres bastante distintas. La pesquisa cientifica
y la meditacién filoséfica acostumbra a éstos a captar lentamente las
verdades y ponerse siempre ante la duda. Un quimico repetird veces
y veces sus pesos atdmicos; un jurista sélo logra construir un sistema
de derecho al cabo de numerosas tentativas; el sabio es un ente de
vocacién absorta. En cambio, el politico ha de disparar sus solucio-
nes sobre la fugitiva realidad. No es posible interponer moratoria a
los problemas de gobierno, porque el hombre en espera es arrollado
por los hechos en curso» (74).

Sin embargo, es publico y notorio que Jiménez de Astia no solo
fue el mas importante penalista de lengua espafiola sino ademds y a la
vez un relevante politico. Podria verse en ello una contradiccién, pero
lo cierto es que nuestro jurista justifica esa dedicacidén a la politica
como una excepcioén y una necesidad impuesta por la dignidad moral:

«En estas horas decisivas para la existencia del pueblo espafiol
postular la abstencion politica es un crimen o una imbecilidad. Asi lo
comprendieron quienes fueron desfilando de La Gaceta Literaria,
que quiso ser altavoz del apoliticismo» (75).

(71) L. IMENEZ DE ASUA, El estado peligroso del delincuente y sus conse-
cuencias ante el Derecho penal moderno. Conferencia, Madrid, 1920, Edit. Reus —
Publicaciones de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, p. 31

(72) L. JIMENEZ DE ASUA, El estado peligroso del delincuente, cit., p. 32.

(73) L. JIMENEZ DE ASUA, La teoria juridica del delito, cit., p. 7.

(74) L. JIMENEZ DE ASUA, La teoria juridica del delito, cit., p. 9.

(75) L. IMENEZ DE ASUA, Juventud. Conferencia de Luis Jiménez de Asiia y
réplica de José Lopez-Rey, Madrid, 1929, Talleres tipograficos Velasco, pp. 42-43. De
modo similar se manifiesta el propio L. JIMENEZ DE ASUA, en su libro Politica, figu-
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Considera su oposicién a la dictadura de Primo de Rivera més
como una postura de decencia y honradez que como una militancia
politica:

«Los mozos de la Universidad y los intelectuales espafioles no
hemos hecho propiamente politica durante el largo periodo de dicta-
dura que se cancel6 con la marcha de don Alfonso [el rey Alfonso
XIIT]. Hemos hecho higiene ptblica, hemos bregado por el decoro de
Espaifia y hemos gastado las mejores energias en defendernos contra
la politica turbia que los dictadores inyectaron en la Universidad.

Hemos vivido los espaiioles en magnifica enajenacién; pero, fre-
nesi al fin, fuera de nosotros mismos, de nuestras labores cotidianas,
urgidos por el deber inaplazable de jubilar la monarquia. Era afan de
decencia, mas que de politica, y por ello nadie pudo excusarse» (76).

Por esa razén de actuar con honestidad, Asda confiesa que no pudo
oponerse a presidir la Comisidn que redacté la Constitucion republi-
cana de 1931 y de la Comisién juridica asesora, cuya Subcomision de
Derecho penal redact6 el Cédigo Penal de 1932:

«Quienes viviamos en el pacifico goce de una disciplina, consa-
grados a la ensefianza de un ramo juridico, hemos tenido que dirigir
nuestra actividad a otras dreas no cultivadas desde los tiempos mozos
del aula académica, y en etapas urgidas nos hemos visto forzados a
informarnos de altos problemas de Derecho publico y constitucional
para cooperar con enérgico esfuerzo en la Comisién parlamentaria y
en las sesiones de la Asamblea constituyente, a la magna empresa de
hacer el Cédigo politico de Espaiia.

Al mismo tiempo ha sido preciso poner mano en el Cédigo penal.
La prisa no permitia componer una nueva Ley, y nos hemos limitado
a enmendar el Cédigo de 1870, mientras la Subcomisién por mi pre-
sidida compone un moderno ordenamiento de delitos y penas» (77).

Y por la misma razén, y aunque estaba implicado en la redaccion
de la Constitucién y del Cédigo penal, pretendié que otro Profesor
dictara la leccidn inaugural del curso 1931-32 en la Universidad de
Madrid (actual Complutense), pero no pudo negarse por razones
morales:

«En trance tal, senti la poderosa tentacion de ceder el cometido a
otro compaiiero. Las objeciones del sefior Rector, contra semejante
propdsito, me convencieron plenamente. El afio en que se inaugura el

ras, paisajes, 2.* ed., cit., pp. 215-216: «En paises en que la tarea politica se ha hecho
urgentisima, el «neutralismo» en la ensefianza y en la literatura me parecen un pecado
imperdonable. Hay instantes en que todos los ciudadanos tienen que ser politicos:
cuando ensefan, cuando escriben, cuando hablan en el hogar o en ptiblico».

(76) L. JIMENEZ DE ASUA, La teoria juridica del delito, cit., p. 10.

(77) L. IMENEZ DE ASUA, La teoria juridica del delito, cit., p. 5.
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primer curso republicano habia de ser yo quien llevase la voz del
Profesorado porque fui el Catedrético que después de Unamuno supo
primero denunciar a sus alumnos la felonfa monérquica, el que se ha
sentido mds cerca de los estudiantes y el que de ellos ha recibido mas
apoyo (78)».

Pero puede mas su compromiso con la Repiblica: «Nos estamos
afanando por la Reptblica traida con nuestro esfuerzo (79)».

Durante la Guerra Civil y mientras era embajador de la Republica
en Praga, negocio la compraventa de armamento en Alemania para el
ejército republicano (80). ;El, que habia defendido piblicamente la
desaparicion del ejército! No cabe duda de que esta actividad de nego-
ciacion con los traficantes de armas era la antitesis de la dedicacién de
cualquier intelectual, pero simultineamente pone de manifiesto que
Asta, aunque a veces se aferraba con ardor a las utopias, otras tenia
los pies firmemente asentados en el suelo.

Finalmente, ya en el exilio, augura una mejor Ciencia del Derecho
penal en Espaiia, «en la Espafia que Franco sojuzga» (81), una vez
que sea democrética y que ademads aprenda de los juristas alemanes:

«Espaifia, en materia cientifica y juridica, y en su produccién
juridico-penal en particular, llevaba marcha progresiva y segura. La
guerra civil primero, y el sistema autoritario que hoy impera, cortd
ese impulso ascensional. Esperemos que lo recobre bien pronto
cuando reinstale la democracia. En este nuevo trance también podra
volver sus ojos a Alemania, con deseo de aprendizaje. Procuraremos
emular lo que ha hecho la Republica Federal alemana. Recobrada de
los ingentes quebrantos de una tremenda tirania y de una guerra duri-
sima, estd hoy reconstruida y, reencontrada la libertad sin la que no es
posible Ciencia ni Derecho, vuelve al cenit de su cultura con admira-
cién del mundo libre» (82).

Y en referencia a los paises de Centro y Sudamérica, declara:

«Donde los Estados Unidos ponen las pupilas es exclusivamente
con un designio conquistador e imperialista [...]. El Panamerica-
nismo, a mi juicio, no es otra cosa que la politica panyanqui con un
contenido de amenazas, no para la Argentina —pais de grandes pers-
pectivas, de fuerza evidente, de poderio espléndido—, sino para los

(78) L. JIMENEZ DE ASUA, La teoria juridica del delito, cit., p. 6.

(79) L. JIMENEZ DE ASUA, La teoria juridica del delito, cit., p. 6.

(80) Cfr. L. ARROYO ZAPATERO, «Jiménez de Asua, Luis», Real Academia de
la Historia.

(81) L.JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir,7.* ed., Buenos
Aires, 1984, Depalma, p. 269.

(82) L. JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7.2 ed., cit.,
p- 98.
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otros paises de la América meridional y de Centroamérica, que pue-
den ser fécil presa del monstruo yanqui» (83).

VII. OPINIONES DE JIMENEZ DE ASUA SOBRE ASUNTOS
DE LA VIDA DIARIA EN LAS QUE SIGUE SIENDO
ACTUAL

Si atendemos a las propias palabras de Don Luis Jiménez de Astia,
creo que podemos apreciar la actualidad de su pensamiento e incluso
yo me atreveria a valorarlo como més a la izquierda en algunas cues-
tiones que la posicion ideoldgica actual del PSOE.

Ya se ha indicado antes que la libertad es para €l una condicio sine
qua non para la ciencia y el Derecho. En otro lugar razona que, para
ejercitar la libertad, primero hay que asegurar las necesidades mini-
mas de alimentacién, y expone a continuacion cudl es su opinién sobre
la libertad desde una perspectiva socialista, que asume claramente y
sin tapujos a partir de 1931:

«En suma, la libertad es para los liberales burgueses una meta, y
para los partidos socialistas una necesidad instrumental. Si un Estado
carece de ella el deber primero e inexorable de toda agrupacion de
cardcter politico, es obtenerla, y cuando esté plenamente adquirida
colmarla de esencias novisimas, y hasta inéditas, pero no escancie-
mos los refinados liquidos sin fabricar antes la vasija continente, por
tosco que sea su barro.

Espaioles: jconquistemos nuestra libertad!» (84).

Asua no confifa demasiado en que la ley penal sea un instrumento
util para alcanzar el socialismo o evitar la tirania (85). Para €] la ley
penal es una manifestacion del poder de la clase dominante:

«Lo cierto es que, en la hora presente, quiérase o no, el Derecho
punitivo, al ejercitar la defensa social, ejerce la defensa de clase, de la
clase dominante, de la burguesia y del capitalismo» (86).

(83) L. JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit. p. 81; cfr. S.
URrBINA TORTELLA, Etica y politica en Luis Jiménez de Asta, cit., pp. 96-97.

(84) L. JIMENEZ DE AsUA, Juventud, cit. pp. 110-111.

(85) Cfr. S. URBINA TORTELLA, Etica y politica en Luis Jiménez de Asia, cit.,
pp. 186-187.

(86) L. JIMENEZ DE ASUA, El Criminalista, 2.* serie, tomo V, Buenos Aires,
1961, p. 55.
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No duda en hacer gala de su condicién de socialista, pero se mues-
tra reticente respecto a la dictadura del proletariado; sin embargo, pro-
pugna la revolucién para implantar una republica burguesa:

«Pueblos de la contextura del nuestro pueden ser conquistados
por una dictadura proletaria como la de Rusia, pero son todavia inca-
paces de vivir bajo un régimen socialista de cardcter democrético.
Confieso que no me espanta el soviet, y que si llegara a colonizar
nuestro suelo, sabria convivir con tales modos politicos; pero no me
parece menester propio de los que no pertenecemos al proletariado
postular su dictadura. Si Espaiia ha de ser regida una vez por socialis-
tas de tipo europeo, precisa larga convalecencia en el régimen de la
Reptiblica burguesa, simpatizante con el socialismo, que permita a
esas huestes propagar sus postulados y engrandecer sus cuadros» (87).

Asume la democracia sin calificativos:

«Para mi la democracia no puede tener adjetivos, ni llamarse
popular ni de otro modo cualquiera, sino que ha de ser ... democra-
cia. La democracia es el gobierno del pueblo, para el pueblo y por el
pueblo» (88).

Y estima que con la ley, en general, se pueden hacer mas revolu-
ciones que con la violencia (89):

«No se crea que nosotros, los socialistas, repugnamos la revolu-
cién. Pero es que con la ley se pueden hacer mas revoluciones, y
sobre todo una revolucién mds profunda, que con la violencia...
Somos, pues, los socialistas espafioles, demdcratas y amantes de la
ley, porque no tememos someternos al veredicto del pueblo, y porque
sabemos ser arquitectos de ideas revolucionarias al amparo de la ley
proclamada por la voluntad general» (90).

Nuestro homenajeado defiende que cese el servicio militar obliga-
torio y, finalmente, la desaparicién de los ejércitos, y con ellos del
Derecho penal militar, bastando con la policia para perseguir los deli-
tos (91).

Resulta muy interesante conocer su opinién sobre las autonomias,
pues estas aparecieron por primera vez en nuestro pais con la Consti-
tucion de la II Reptiblica en 1931 y de ahi, tras la dictadura franquista,

(87) L. JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit., p. 37.

(88) L. JIMENEZ DE ASUA, El Criminalista, 2.* serie, tomo III, Buenos Aires,
1960, p. 186.

(89) L. JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.% ed., cit., p. 39, con-
fiesa: «tengo poca fe en las rebeliones castrenses».

(90) L. JIMENEZ DE ASUA, El PSOE, la democl’acia, la ley y la Universidad,
Buenos Aires, 1956, p. 14. Cfr. S. URBINA TORTELLA, Etica y politica en Luis Jiménez
de Asia, cit., p. 154.

(91) L. JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit. p. 69.
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pasaron a la Constitucién de 1978. Para Asua tanto el Estado unitario
como el federal estdn en crisis; el primero porque ante la multitud y
complejidad de funciones ha mostrado su inutilidad y su impotencia;
y el segundo, porque separaria en vez de unir, ya que se dotaria de
régimen federal a provincias o regiones que no han tenido deseos ni
intenciones separatistas; lo mds racional es dotar de autonomia a los
grupos de poblaciones con personalidad propia; dentro de la Repii-
blica se pueden resolver todos los problemas en paz; si se da autono-
mia cuando no hay razones raciales o de naturaleza cultural, nos
exponemos a que, si se les da sin causa, bien pronto se creen intereses
mindsculos y bastardos, que vayan separando unas provincias de
otras (92).

Esté a favor de un plebiscito de las autonomias para que decidan si
quieren ser o no independientes. Si lo quieren, habrd que aceptar su
independencia. Pero si no lo quieren, «serd desde entonces de la mds
reprochable ilicitud el usar de la amenaza separatista» (93).

En cuanto a la condicién de la mujer, resultaria equivocado anali-
zar su criterio con la perspectiva de hoy, con la que tal vez se pueda
calificar su postura como paternalista. Creo que hay que ubicar las
palabras que siguen a continuacién en el contexto de la Espaiia de
1928, en la que las mujeres ni siquiera tenfan capacidad para votar:

«Donde la juventud muestra su mayor empuje y su mds inédita
faz, es en su sector femenino. En esas mujercitas bendecidas por
Unamuno con mano temblorosa de esperanza. Las palabras tiernas
del viejo luchador las emocionan tanto, como desprecio las inspira el
piropo del macho rijoso que las galantea al paso» (94).

En otro lugar se refiere al trabajo de la mujer:

«No creo fundado el recelo de los que piensan que la mujer que
trabaja no cumplird sus obligaciones maternales (95)».

(92) Cfr. S. URBINA TORTELLA, Etica y politica en Luis Jiménez de Asiia, cit.,
pp. 112-113.

(93) L. JIMENEZ DE ASUA, La Constitucion de la democracia espaiiola y el
problema regional, Buenos Aires, 1946, edit. Losada, p. 117. Cfic S. URBINA TORTE-
LLA, Efica y politica en Luis Jiménez de Asiia, cit., p. 114.

(94) L. JIMENEZ DE ASUA, Juventud, cit. p. 81.

(95) L. JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7. ed., p. 132.
La 1.% ed. es de 1928. Para Asua el fin de la mujer no es el matrimonio, como se
deduce de estas palabras suyas, expresadas en L. JIMENEZ DE AsUA, Politica, figuras,
paisajes, 2.* ed., cit., p. 299, y que hay que interpretar en el contexto de la €poca:
«Finalmente, estoy convencido de que junto al aprendizaje de monisimos «moisés»
para el ansiado dia en que las muchachas de Corrientes sean madres, se las adiestrard
en taqui-dactilografia, para el caso menos venturoso de que no hallen un hombre de su
gusto matrimonial o prefieran permanecer en celibato».
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Alaba a los jévenes por su contribucién a la desaparicion de la
monarquia y a la instauracion de la II Republica:

los estudiantes «decapitasteis simbdélicamente primero el busto en
bronce del entonces Rey perjuro, Alfonso de Borbén, y arrimasteis
luego vuestro hombro poderoso para dar el empujon definitivo al
trono bamboleante. Y cumple reconocer que, en esta empresa de
higiene publica, jovialmente lograda, no actuaron sélo los mozos,
sino que junto a ellos, en plano de igualdad revolucionaria y efi-
ciente, pusieron su voz y su mano las muchachas universitarias.
Cuatro de ellas pasaron en la Carcel de Mujeres una semana...
» (96).

Aunque desprecia a los «sefioritos»:

«La peor fauna de nuestra patria es el "provinciano” y el "seflo-
rito". [...] El "sefiorito" perecidé en nuestros estudiantes cuando, en
vez de dar vueltas por la Castellana con el designio de lucir el traje
bien cortado o el cabello abundante, se puso a hacer barricadas y a
combuatir con la fuerza publica». [...] «Quedan algunas muestras [de
sefloritos] todavia, que se han refugiado en vergonzantes partidas de
mondrquicos o en comunistas de palabra. "Comunistoides" les he 1la-
mado yo (97)».

Y también critica la frecuente hipocresia de los mayores respecto
a los jovenes:

«Las gentes adultas, maduras y sensatas, se indignan ante este
signo de libertad y ansias de vivir sin mentira, que se reputa cinico,
y quieren imponer a la juventud sus normas y sus hipocresias. La
misma madre que se horroriza pudibunda ante el supuesto de que su
hija se entregue amorosa a un mozo fuerte y joven, planea astuta-
mente el enlace de la muchacha, por motivos de conveniencia, con
un hombre caduco pero rico. El mismo padre que vocea ante las
rebeldias del hijo enemigo de la coyunda de viejo estilo, rompe
todos los dias la fe matrimonial en los pulidos brazos de una
amante» (98).

Y ofrece un método para tratar a los jévenes: «Contra los males de
la juventud sélo hay una férmula eficaz de doble y arménico conte-
nido: Libertad y Verdad» (99).

(96)
o7
(98)
99)

L. JIMENEZ DE ASUA, La teoria juridica del delito, cit., pp. 7-8.
L. JIMENEZ DE ASUA, La teoria juridica del delito, cit., p. 8.

L. JIMENEZ DE ASUA, Juventud, cit. pp. 65-66.

L. JIMENEZ DE ASUA, Juventud, cit. p. 69.
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Asta, quien confiesa que carece de fe religiosa (100), se muestra
clarividente respecto al poder de la Iglesia catélica:

«En un pafs [sc. Espaiia] en que la religion es defensora de todos
los odiosos privilegios de clase, del capitalismo y de la injusticia
humana aun contrariando la clara luminosidad de su verdadera doc-
trina, que todavia se mantiene en paises en que el catolicismo estd
perseguido y no tiene caracter oficial» (101).

Y en referencia a la situacion de la Iglesia Catdlica al comienzo de
la IT Republica:

«La Iglesia solo ha sabido ser perseguida o perseguidora. Sino la
sometfamos —y ello era por demds dificil—, sus persecuciones contra
la Republica nos serian fatales» (102).

También somete a critica la contradiccion en la que incurren algu-
nos representantes de la izquierda respecto a la esposa y a la educa-
cioén de sus hijos:

«El var6n, afiliado a partidos de extrema izquierda, suele enlazar
su existencia a mujer de retrégradas concepciones y de supersticioso
temor en la religion catélica. El marido, con el pretexto de no forzar
la conciencia de su conyuge, la consiente la practica de sus «deberes
religiosos», porque es mds comodo tal indeferentismo [sic], que la
persuasiva accién tendiente a hacer de su esposa una compaiiera de
intimidades y creencias. Vienen los hijos, y el hombre unas veces con
interesada mansedumbre y otras tras de polémicas agrias, consiente

(100) L. JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit., p. 285, en
referencia a la Iglesia de Asilo del pueblo asturiano de Candés: «Incluso los que esta-
mos desnudos de fe religiosa contemplamos con respeto estos cuadros y estos pere-
grinos que suben de hinojos las desgastadas escaleras de piedra, en cumplimiento de
promesas hechas en angustiosos momentos o en instantes de acerbo dolor, porque van
movidos de una emocion sincera y espiritual, bien distinta de la que guia las prédicas
del clero y la conducta de los propagandistas cat6licos».

(101) L. JIMENEZ DE ASUA, Juventud, cit. p. 50. L. JIMENEZ DE AsUA, Politica,
figuras, paisajes, 2.* ed., cit. pp. 170-171, afiade lo siguiente: «La sequedad del alma
espaiola, la feroz intolerancia, el horror a la higiene y el desnudo, la indole pecami-
nosa de las relaciones sexuales, la hipocresia ambiente, todas las tristes caracteristicas
del hispdnico, son hijas del catolicismo, que, renegando del sentido etimoldgico del
vocablo, cobra un designio aldeano y defensor de los privilegios.- La religion, perdida
su 4nima espiritual, su aspecto combativo en pro de los humildes, su caracter revolu-
cionario, se transforma de mds en mds en un resorte politico de reaccidn, presto a la
excusa y defensa de la riqueza, del rigor, del autoritarismo, sobre todo en los pueblos,
como Espaiia, en que logré mantenerse como mito religioso del propio Estado».

(102) L. JIMENEZ DE ASUA, Anécdotas de las Constituyentes, Buenos Aires,
1942, Publicaciones del Patronato Hispano Argentino de Cultura, p. 61; citado por S.
URrBINA TORTELLA, Etica y politica en Luis Jiménez de Asua, cit., p. 122.
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que la mujer —aconsejada por el «director espiritual»— envie a la prole
a colegios de jesuitas o monjas» (103).

[...]

«Por eso hemos presenciado en Espaifia el desconcertante espec-
taculo de ver afiliado al partido de la “defensa social” al hijo de un ex
Presidente de la Repiiblica, y de saber que mientras el padre de un
postulante de la libertad de cultos, pedia en el congreso la supresion
del articulo 11 de nuestra Ley constitucional, su prole recibia la ense-
flanza en un aristocrético colegio de religiosos y, al pasar a la Univer-
sidad, el primogénito del conspicuo “rebelde”, se enrolaba en las filas
de los “estudiantes catdlicos”» (104).

En referencia a su opinidn sobre el matrimonio y la educacién
sexual, el propio Asua recuerda las reacciones que provocaron sus
manifestaciones sobre este punto al impartir su conferencia titulada
«Curso de eugenesia»: esta se convirtié después en una parte de su
libro Libertad de amar y derecho a morir, pero el diario El Debate
«dispar6 contra mi sus trabucos naranjeros» (105). El Ministro de Ins-
truccién Publica ordend al rector de la Universidad de Murcia que
instruyera contra Asda un expediente disciplinario, y durante la ins-
truccién se le suspendié de empleo y medio sueldo. En el expediente
se le acusaba de haber vertido en la conferencia conceptos antisociales
y que estaba a favor del amor libre y de la reduccidn voluntaria de la
maternidad (o del embarazo). Reaccionaron en contra sus alumnos y
cuatro Facultades de Madrid protestaron por el ataque a la libertad de
catedra.

Lo cierto es que Jiménez de Asda no preconizaba en dicho libro el
amor libre, sino la unién mondégama y permanente entre dos personas.
Estas son sus propias palabras:

p. 137: «el ideal del matrimonio (sea legal o libremente consti-
tuido) es ser mondgamo y permanente» (106).

Mis adelante afirma tajantemente:

El Estado no debe intervenir en el matrimonio, excepto cuando
existan hijos (107). «Acaso llegue un dia en que el casamiento inter-
venido estatalmente termine periclitando, para ser reemplazado por

(103) L. JIMENEZ DE ASUA, Juventud, cit. p. 90 ss.

(104) L. JIMENEZ DE ASUA, Juventud, cit. pp. 92-93.

(105) L. IMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7. ed., cit.,
p- IX (la 1. ed. es de 1928).

(106) L. IMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7.2 ed., cit.,
p. 137.

(107) Cfr. L. IMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7. ed.,
cit., pp. 150-151.
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uniones libres, regladas tan solo por la conciencia individual de la
pareja» (108).

«Aspiro a las uniones libres, que no s6lo se compatibilizan con la
monogamia y la perpetuidad, sino que hallan en ellas su férmula més
noble». «La libertad de amar significa que los Estados no tienen para
qué mezclarse en los sentimientos y emociones espirituales de los
humanos». «;Qué le importa al Estado lo que hagan dos sibditos
conscientes en la esfera intima de sus sentimientos?». «El problema
surge cuando nacen hijos. Un tercer ser aparece en la vida, y al dere-
cho le interesa entonces garantizar su existencia y asegurar sus facul-
tades. La ley debe protegerle, definiendo las obligaciones de los
progenitores. Como luego veremos, a mi juicio, el derecho de familia
debe extender el drea juridica de la paternidad y filiacién» (109).

Se opone a la denominacion de hijos ilegitimos: «Este asunto de la
mal llamada filiacién ilegitima —en todo caso, los «ilegitimos» serian
los padres— ...»; y afiade: «el estado debe intervenir en filiacién y
paternidad, sin distinguir si los padres estaban o no casados» (110). Se
muestra partidario de que, de acuerdo con el articulo 43 de la Consti-
tucion de 1931, el Estado permita la investigacion de la paternidad,
«mas que descansar en las viejas férmulas matrimoniales» (111).

Y en cuanto a la educacidn sexual manifiesta que «Educacién y
propaganda hacen més que la mejor ley y la peor pena» (112). Se
muestra en contra tanto del castigo penal de la homosexualidad (113)
como de utilizar la castracién como pena (114).

Por lo que se refiere a la prostitucién, defiende, no la abolicion de
la prostitucién en si, sino la abolicién de la regulacion de la prostitu-
cidén, lo que se suele conocer como «abolicionismo» (115). Matiza
que «Al castigar a la prostituta, mds se pena a una victima que a una
delincuente» (116). Y sostiene que la libertad del amor es la «tinica

(108) L. IMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7.2 ed., cit.,
p- 151.

(109) Todas las citas en L. JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a
morir, 7.2 ed., cit., p. 154.

(110) Ambeas citas en L. JIMENEZ DE AsUA, Libertad de amar y derecho a
morir, 7.2 ed., cit., p. 158.

(111) L.JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7.2 ed., cit., p. 157.

(112) L. JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amary derecho a morir, 7.2 ed., cit., p. 27.

(113)  Cfr: L. IMENEZ DE AsUA, Politica, figuras, paisajes, 2. ed., cit. pp. 163-164.

(114)  Cfr. L. IMENEZ DE ASUA, La politica criminal en las legislaciones euro-
peas y norteamericanas, 1918, p. 228 ss. Cfr. S. URBINA TORTELLA, Etica y politica
en Luis Jiménez de Asia, cit., p. 48.

(115) L. JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amary derecho a morir, 7.2 ed., cit., p. 79.

(116) L. JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7. ed., cit., p. 83.
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férmula de dignidad humana susceptible de acabar con las prostitutas
y los donjuanes, plaga de las sociedades capitalistas» (117).

Aunque Jiménez de Asua estd a favor de medidas alternativas al
aborto (como el auxilio a la madre soltera, el castigo del seductor, la
obligacién de este de reconocer y mantener al hijo engendrado, etc.),
defiende la impunidad del aborto en algunos casos, adscribiéndose al
sistema de las indicaciones, como circunstancias que justifican o
excusan el aborto (118). Admite la indicacidn terapéutica, eugenésica,
ética (que €l denomina por razones sentimentales) (119), pero rechaza
la econémica-social (120); en estos tltimos casos propone acudir a
otros remedios (121).

Por lo que se refiere a la eutanasia, rechaza la propuesta de Bin-
ding de aniquilacién de los seres desprovistos de valor vital (122). Y
propone para estos casos el perdén judicial facultativo (no confundir
con el indulto del Gobierno) estudiado por Antén Oneca, en atencién
a los motivos por los que actie el autor; no solo en el ambito del homi-
cidio, sino también en otros delitos, de la misma manera que el juez
concede, por ej., la libertad condicional (123). Para Asta «la justicia
transida de piedad es més justa» (124).

Jiménez de Asta se declara radical enemigo tanto de la pena de
muerte como de la cadena perpetua (125), porque los errores judicia-
les son irreparables, afiadiendo que la pena de muerte no es intimi-
dante, como se demostrd estadisticamente en el Reino Unido (126).

(117) L. JIMENEZ DE ASUA, Juventud, cit., p. 67.

(118) Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7. ed.,
cit., pp. 277 y 280.

(119) Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7. ed.,
cit., p. 281 ss.

(120) Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7. ed.,
cit., pp. 329-330.

(121) Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7.* ed.,
cit., p. 330.

(122) Cfr. L. IMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7. ed.,
cit., p. 435.

(123) Cfr. L. IMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7. ed.,
cit., pp. 436-438.

(124) L.JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho a morir, 7.2 ed., cit., p. 438.

(125) Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA, Politica, figuras, paisajes, 2.* ed., cit., p. 209,
al recensionar un libro de Eduardo Zamacois; y op. cit., p. 213: «Hace muchos afios
que los técnicos del Derecho venimos combatiendo contra las prisiones vigentes y no
cesamos de mover hostilidad contra un sistema de penas carente de fin».

(126) Cfr. S. URBINA TORTELLA, Etica y politica en Luis Jiménez de Asiia, cit.,
pp- 176 y 177.
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VIII. UN DESEO FORMULADO A MODO DE CONCLUSION

;Ojala tuviéramos en el momento presente personas tan integras
como don Luis Jiménez de Asida!
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RESUMEN

En los inicios del siglo xvI se va instalando progresivamente en Castilla un perio-
do de inestabilidad de gobierno, asi como una crisis social y economica. En este
contexto de deterioro institucional comienza el reinado de un joven monarca que
desconoce sus nuevos territorios y concede los cargos principales de gobierno en
Espaiia a personas procedentes de otros paises. Al poco, desde 1519-1520, toma
cuerpo la conocida rebelion de los comuneros o movimiento de las comunidades, en
la que algunas de las ciudades se alzan contra la autoridad del rey. Las iniciales
protestas se transforman en abierta rebelion y se desata la violencia y las batallas
entre las huestes rebeldes y los defensores de la autoridad real. Durante todo el pro-
ceso de rebelion y tiempo después, se ponen en marcha los mecanismos de sancion
penal frente a los integrantes del movimiento de las ciudades. En el presente trabajo
se trata de analizar, desde la perspectiva juridico-penal, la forma en la que fue apli-
cado el sistema penal a los cabecillas de las comunidades. Especial interés posee el
Edicto de Worms de 17 de diciembre de 1520 y también las ejecuciones tras la batalla
de Villalar en abril de 1521. Igualmente se presta atencion a los procesos penales
posteriores, asi como a las penas aplicadas y sus modalidades de ejecucion.

Palabras clave: Guerra de las comunidades, Derecho penal, siglo xvI, pena de
muerte, Castilla.

ABSTRACT

At the beginning of the 16th century, a period of government instability, as well
as a social and economic crisis, were gradually installed in Castile. In this context
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of institutional deterioration begins the reign of a young monarch who ignores his
new territories and grants the main government positions in Spain to people from
other countries. Soon, from 1519-1520, the well-known rebellion of the comuneros
or community movement takes shape, in which some of the cities rise against the
authority of the king. The initial protests are transformed into open rebellion and
violence and battles between the rebel hosts and the defenders of royal authority
are unleashed. Throughout all the process of rebellion and later, the mechanisms of
penal sanction against the members of the movement of the cities are set in motion.
This paper tries to analyze, from the legal-criminal perspective, the way in which
the penal system was applied to the leaders of the communities. The Worms Edict
of 17th December 1520 posses special interest and also the executions after the
battle of Villalar in April 1521. Attention is also given to subsequent penal proceed-
ings, as well as to the penalties applied and their modalities of execution.

Keywords: War of the communities, criminal law, 16th century, capital punish-
ment, Castile.

SUMARIO: I.  El Derecho penal de la edad moderna.—II. La situacidén antes de la
Batalla de Villalar. 1. Del descontento popular hacia la rebelién. 2. El ataque a
los representantes del poder real. 3. El Edicto real de 17 de diciembre de 1520.—
III. La Batalla de Villalar y sus consecuencias: condena y ejecuciones. 1. Los
apresamientos. 2. La sentencia. 3. La ejecucion. 4. La continuacién del ajusti-
ciamiento y su rito.—IV. La respuesta penal después de la derrota comunera.
1. La acci6n inicial de los virreyes, antes de la vuelta de Carlos I. 2. El regreso
del emperador. a) Procesos de Palencia y Valladolid. b) El perdén de todos los
Santos (1 de noviembre de 1522). ¢c) Las multas de composicién. d) Las juris-
dicciones especiales, especialmente clementes. ) Las amnistias de 1525 y 1527.
3. El conjunto de las responsabilidades penales exigidas como consecuencia del
levantamiento comunero.

La desaparicion de la reina Isabel a comienzos del siglo Xv1 traerd
consigo un periodo que se ird progresivamente prolongando y compli-
cando de decadencia y confusion en el gobierno del reino. Después de
previos intentos fallidos por sus antecesores, los Reyes Catélicos
habian iniciado la construccién del Estado para la Espafia moderna en
las Cortes de Madrigal de 1476 y en las Cortes de Toledo en 1480,
estructuras que afianzan el poder real y que, con las adaptaciones
necesarias se prolongaran, al menos dos siglos (1).

(1) PERez, J., «Rey y reino: de los Reyes Catélicos a la revolucion de las
comunidades», Monarquia y revolucion: en torno a las Comunidades de Castilla,
Fundacién Villalar, 2009, p. 22.
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Pese a la creacion de esta s6lida y duradera organizacién de
gobierno, pasados unos afios de constante interinidad en el gobierno
del reino, haréd que la inestabilidad y la confusién se aduefien de la
vida social y también politica. El movimiento comunero se inserta
precisamente en esa coyuntura politica y econdémica de crisis prolon-
gada (2). La muerte de la reina Isabel en 1504 abre este proceso de
situaciones cambiantes e inestabilidad que continuaré con el reinado
de Felipe el Hermoso, la primera regencia del Cardenal Cisneros, la
también regencia posterior de Fernando el Catélico y la segunda
regencia de Cisneros ya condicionado por la Corte Flamenca del prin-
cipe Carlos. Incluso coronado Carlos tardaré en llegar a los territorios
peninsulares y no mucho tiempo mas alld se ausentard para ser coro-
nado emperador. Este permanente proceso de transitoriedad politica
sin continuidad ni direccién clara del Estado, se traduce en una falta
de autoridad y la aparicién de ambiciones personales y de estamentos.
La situacion econémica serd también durante este periodo de deca-
dencia un factor a tener en cuenta, pues las malas cosechas, el hambre,
el incremento de la mortalidad y unas enormes subidas de precios,
alcanzan su mayor cota, precisamente, en 1521.

El movimiento comunero ha sido objeto de vivas controversias y
de las més variadas interpretaciones, como considerarlo bien la dltima
de las revoluciones medievales o —al contrario— la primera de las revo-
Iuciones modernas, o también como un levantamiento antisefiorial o
bien un movimiento en defensa de ciertos privilegios, incluso un
suceso de naturaleza urbana al margen de los &mbitos rurales (3). Qui-
z4s por los numerosos planteamientos en su estudio y todavia més por
la pasién que suscita puede decirse que «El mito comunero ha tenido
una potencia emocional excepcional» (4). Pero nuestra dptica no es
tan ambiciosa, se centra en determinar la aplicacion de la Justicia
penal en relacién a los sucesos vinculados a las comunidades, obser-
vando en qué medida dio lugar a la imposicién de responsabilidad
penal a sus protagonistas, en particular las penas que se sustanciaron
para los que formaron parte de esta rebelién frente al poder regio. El
conocimiento de como fue aplicado el ius puniendi nos permite tam-
bién apreciar la naturaleza del Derecho penal de la época —ya comen-

(2) PERez, J., «Rey y reino: de los Reyes Catélicos a la revolucién de las
comunidades», op. cit., p. 25.

(3) Sobre las numerosas formas de entender el levantamiento comunero puede
verse PADIN PORTELA, B., La traicién en la historia de Espaiia, Akal, 2019, p. 314
y ss. También GARciA CARCEL, R., «Lecturas de la insurreccién. La trayectoria del
mito comunero», La Aventura de la Historia, n.° 253 (noviembre 2019), pp. 54 y ss.

(4) GaArcia CARCEL, R., «Una pasién contrafactual. La Espafa que no pudo
ser», La Aventura de la Historia, n.° 253 (noviembre 2019), p. 32.
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zada la Edad Moderna pero recién acabado el Medioevo— y
especialmente el tipo de penas a las que se recurria, sus modalidades
posibles y el particular sentido con el que se aplicaban.

I. EL DERECHO PENAL DE LA EDAD MODERNA

La Justicia penal de la época moderna tiene sus propias caracteris-
ticas aun cuando no deja de representar una evidente continuidad con
la etapa medieval previa. El fundamento mismo del sistema penal, el
proceso y las penas disponibles seran diversas a las que conocemos en
la actualidad, y finalmente el sentido con el que se imponian estas
consecuencias penales para el autor de delitos también representan
unas metas que singularizan esta época del ius puniendi. Los siglos
XVI 'y XVII representan en la mayor parte de los paises de Europa una
época de reforzamiento de los aparatos represivos de los principes (5).
En ese mismo sentido las reformas judiciales y legislativas tienden a
la centralizacién de las facultades penales. En este periodo histérico
se observa que partiendo del anterior fraccionamiento juridico, que
persiste, se va instalando progresivamente una fuerte tendencia al for-
talecimiento del poder real, también en el &mbito penal (6).

El poder monarquico era el fundamento y cabeza de las institucio-
nes y su organizacién, aunque en el contexto de una sociedad esta-
mental. En realidad, el rey reunia todos los poderes de gobierno por lo
que era legislador, pero también administraba justicia u otros lo hacian
en su nombre, asi como ejercitaba la administracién ordinaria de sus
subditos. Por tanto, de él dependian las potestades legislativas y judi-
ciales en el orden penal. El ejercicio del ius puniendi —en el conjunto
de sus facetas de creacion legislativa de delitos y penas, la imposicion
judicial de las sanciones y la ejecucion de las mismas— serd uno de los
atributos més nucleares del poder real. Esta nota fundamentadora del
sistema de justicia penal, sin ser nueva si que se llevé a una progresiva
afirmacion durante la Edad Moderna. En esta época el creciente poder
de los monarcas se eleva hasta llegar a las monarquias absolutas y en
ese contexto se produce un importante desarrollo y fortalecimiento de
los sistemas penales (7).

(5) MARTINAGE, R., Histoire du droit pénal en Europe, Presses Universitaires
de France, Parfs, 1998, p. 20.

(6) ToMAs Y VALIENTE, F., El derecho penal de la monarquia absoluta (siglos
XVI, XVII y XVIII), Tecnos, 1992, pp. 13 y ss.

(7) Eneste sentido DE LAs HERAS SANTOS, J. L., «<Ejemplaridad, paternalismo
y utilitarismo en la justicia de la Espafia de los Habsburgo», Estudios humanisticos.
Historia, n.° 12 (2013), p. 190.
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Pero a la vez la justicia penal se inserta en un ordenamiento Juri-
dico basados en la multiplicidad (o si se quiere en el fraccionamiento
de este Ordenamiento) y en la desigualdad del régimen juridico penal
aplicable segtin los casos. Todo ello redunda en lo que se considera
como la existencia de privilegios. Esta pluralidad de Ordenamientos
Juridicos y de jurisdicciones produce no sélo esa separacion o inicial
compartimentacion de competencias judiciales —sin ninguna claridad
y constantes conflictos— sino que se reproducen solapamientos de
competencias u 6rganos de justicia de diversas épocas histdricas con
coexistencia de atribuciones, con la consecuencia de una enorme con-
fusioén a la hora de determinar quién debia actuar (8).

Como se ha indicado la diversidad de jurisdicciones y regimenes
legales fue una nota destacada del Derecho histdrico durante siglos,
llegando a producirse una gran complejidad en la sustanciacién de
muchos casos, no siendo nada infrecuente los roces o choques entre la
justicia real, la inquisitorial, la sefiorial, la eclesidstica e incluso la
escolar. Los miembros de los estamentos nobiliarios y del clero man-
tenfan un tratamiento legal privativo, con jueces propios, como los
integrantes de las universidades —profesores y estudiantes— asi como
los miembros de las Ordenes Militares. En el ambito del proceso sus
bienes resultaban inembargables y no podian ser sometidos a tormento
judicial, en caso de estar encarcelados debian serlo en la de su juris-
diccién y en todo caso separados de los plebeyos, asi como la misma
pena debia adquirir modalidades de ejecucién diversas segtin la condi-
cion social. En los casos de mayor gravedad por delitos de escdndalo
o atroces ademds el ritual de la ejecucién manifestaba la supremacia
de la justicia (atributo del monarca) frente a los infractores y las
variantes de la ejecucién mostraban también el origen social. Asi los
plebeyos morian en la horca como forma de ejecucién acompafiada de
infamia o nota de deshonra que no resultaba de la degollacion apli-
cada a los hidalgos o nobles (9).

Como consecuencia de la existencia de variadas jurisdicciones,
las facultades propias del régimen penal estan abarcadas y son com-
petencia de un conjunto de érganos muy variados. De esta forma
complementaria la complejidad se eleva por cuanto no existe en esta
circunstancia histérica una division de poderes semejante a la del
Estado liberal, sino que se produce una simultaneidad del ejercicio
de las funciones de gobierno y de justicia por una pluralidad de

(8) ArLonNso RoMERro, M.? P., El proceso penal en Castilla (siglos XIII-XVIII),
Diputacién de Salamanca, 1982, p. 137.

(9) DeE LAs HErAS SANTOS, J. L., «Ejemplaridad, paternalismo y utilitarismo
en la justicia de la Espafia de los Habsburgo», op. cit., pp. 186 y 209.
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6rganos de la monarquia. Pero ademds es caracteristico del periodo
de la Monarquia absoluta que la atribucién de competencias a los
distintos 6rganos no suele ser de manera exclusiva o excluyente.
Esto produce una mayor complejidad e incerteza en las atribuciones
y conflictos por interferencias mutuas entre distintos érganos con
competencias judiciales (10). De esta forma ni los propios jueces y
menos los justiciables conocen bien que érgano tramitara finalmente
un proceso.

Estas diferenciaciones juridicas tendran también su traduccién en
las condiciones del proceso penal y las consecuencias a imponer al
infractor. Los hidalgos estaban exentos de la aplicacion de las penas
corporales por su cardcter infamante pero también la forma de ejecu-
cién de la pena capital debia producirse en una manera considerada no
deshonrosa, generalmente decapitacion. De forma que para los nobles
las penas a imponer serian las pecuniarias, presidio, destierro, servicio
en el ejército y también la de muerte pero ejecucion no vil. Tampoco
podian detenidos sin cédula particular del monarca en cuyo caso se
solia aplicar la retencién domiciliaria, ni resultaba licito que fueran
sometidos a tormento judicial salvo en los casos de delitos de lesa
majestad.

Por otra parte, el sistema de penas disponibles en la legislacion
estd dirigido basicamente a amedrentar a los sibditos y asi obtener el
respeto a la autoridad y evitar la comision de delitos. Cabe desdoblar
la finalidad fundamental de las penas con las que amenaza la legisla-
cién penal, por una parte castigar (en el sentido de escarmentar) al
culpable y, también, dar ejemplo a los demds atemorizando (11).
Como se aprecia el fin mds nitido de las penas en su imposicién y
ejecucion es la intimidacién general, el miedo, el terror causado
mediante la prevision de penas severas y hasta crueles en su ejecu-
cién. De ahf la ejecucion publica de las penas, acompafiadas de un
ritual y expresiones del delito cometido y de las penas impuestas. En
los casos mds graves las modalidades de aplicacion de las penas que
convocaban a grandes multitudes producian sin duda un gran espanto
y conmocién. Sin embargo a lo largo del periodo que abarca la Edad
Moderna se percibe un alejamiento de las formas mads cruentas y apa-
ratosas de las penas medievales, en las que los castigos y singular-
mente la pena de muerte se acompaiiaban en toda Europa de un
repertorio de sufrimientos ailadidos para la victima pues se procuraba

(10) Avronso RoMERO, M.? P., El proceso penal en Castilla (siglos XIII-XVIII),
Diputacién de Salamanca, 1982, p. 138.

(11) En este sentido TOMAS Y VALIENTE, F., El derecho penal de la monarquia
absoluta (siglos XVI, XVII y XVIII), Tecnos, 1992, p. 355.
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afadir la nota de infamia y que esta fuera bien notoria para la socie-
dad (12). Durante este periodo destacan las notas de ejemplaridad,
paternalismo y utilitarismo en el desempeiio de la justicia penal siem-
pre en nombre del monarca, «para que al reo sirva de castigo y a los
demds de ejemplo» repetird una cldusula propia de las sentencia
penales (13). La posterior exposicién del caddver o de los cuartos
prolongaban y extendian el fin de atemorizar durante m4s tiempo y a
mas personas.

Donde mayores diferencias se constatan con la situacién actual
del sistema penal, mas que en cuanto al tipo y contenido de los deli-
tos existentes, serd en la variedad de penas o sanciones a imponer al
autor del hecho infractor. El catdlogo de penas y sus modalidades
resulta mucho méas amplio en esta Edad Moderna, al menos ya avan-
zada la misma, en el que la pena de galeras ird adquiriendo clara
preponderancia. Incluso puede todavia resultar mayor la importancia
de la pena de galeras si tenemos en cuenta la habitual conmutacion de
la pena impuesta por la de galeras, particularmente en el caso de la
pena de muerte. Los cambios de mentalidad y las necesidades practi-
cas hardn variar también el signo de los castigos. Asf se desarrollan
las penas de galeras en Francia o Espaiia, o la transportacién de con-
denados a las colonias en Inglaterra o Paises Bajos (14). La pena de
galeras, principalmente, pero también la de minas y algunas formas
particulares de presidio, como parte del género trabajos forzados,
forman el nicleo de la penalidad propia de esta época, especialmente
en su zona media del siglo xvi1. Puede decirse que pese a su innega-
ble dureza no dejan de representar un avance respecto a la penalidad
medieval anterior anclada en la pena capital, miltiples formas de
mutilaciones y penas infamantes (15). Sin embargo, las penas clasi-
cas de galeras y minas, pese al papel central antes indicado, irdn per-
diendo fuerza hasta desaparecer antes incluso de que finalice el
periodo del Antiguo Régimen, abriendo camino a que esa funcién
destacada en el sistema de penas lo ocupen los presidios pero evolu-
cionando hacia la pena que propiamente podamos considerar como
privativa de libertad.

(12) Al respecto DE LAS HERAS SANTOS, J. L., «Ejemplaridad, paternalismo y
utilitarismo en la justicia de la Espaiia de los Habsburgo», op. cit., p. 195.

(13) DE LAs HErAS SANTOS, J. L., «Ejemplaridad, paternalismo y utilitarismo
en la justicia de la Espafia de los Habsburgo», op. cit., p. 196.

(14) MARTINAGE, R., Histoire du droit pénal en Europe, op. cit., p. 40-41.

(15) Asilo expresa en su detallado estudio LLORENTE DE PEDRO, P. A., «<Moda-
lidades de la ejecucion penitenciaria en Espafia hasta el siglo XIX. ADPCP LVII
(2004), p. 312.
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II. LA SITUACION ANTES DE LA BATALLA DE VILLALAR

1. Del descontento popular hacia la rebelion

El desgaste politico, social y econémico venia haciéndose patente
desde comienzos de siglo. A su llegada a los reinos peninsulares
en 1517 la situacién no era buena pero ademads se instald la descon-
fianza y el recelo entre el monarca y sus nuevos subditos. Ya en las
primeras Cortes de Valladolid de 1518, en las que Carlos jura como
rey de Castilla, aparecen momentos de tensidn entre los procuradores
del reino y la corte extranjera que acompafiaba al monarca. Con
motivo de la convocatoria de Cortes en Galicia apareceran los prime-
ros alborotos en Toledo. Pero los hechos fundamentales se producirdn
después de la salida del rey. Después de las Cortes de La Coruiia en el
mes de abril de 1520, el rey embarca ya en el mes de mayo hacia
Inglaterra, camino previo a la coronacién imperial en Aquisgran. En
esa reunion de Cortes habia obtenido finalmente el monarca los servi-
cios y aportaciones econdmicas que habia solicitado y las que algunas
ciudades se resistian a recaudar. Deja como gobernador del reino al
Cardenal Adriano y manda que junto con el Consejo Real residan en
Valladolid. (16)

El deterioro institucional progresivo que se habia iniciado con las
largas interinidades en el gobierno del reino desde practicamente los
comienzos del siglo se va a incrementar con la llegada al trono de
Carlos con un profundo sentimiento de agravio que se extiende suce-
sivamente por los territorios. En realidad, serdn varios los factores que
colaboran a que la situacién vaya empeorando de forma muy impor-
tante y termine por desbordarse. Esta situacion de progresivo dete-
rioro de la autoridad y gobierno se produce ante el desprecio que los
extranjeros que acompaifian al monarca exhiben ante los naturales del
pais, el desconocimiento que presenta el propio monarca de sus nue-
vos territorios y sus costumbres, las importantes cantidades de dinero
solicitadas al reino y la actuacién de los recaudadores de tributos,
junto al nombramiento de fordneos para ocupar oficios, cargos u obis-
pados, dejando incluso como regente del reino a un extranjero
—Adriano de Utrech— ante la salida del rey de los territorios hispani-
cos. Ya iniciado el viaje del rey, a la vuelta de los procuradores que
habian votado en Cortes los servicios al monarca a sus localidades de
origen, se producen alborotos y levantamientos en distintas ciudades,

(16) MEiiA, P., Relacion de las Comunidades de Castilla, Muiioz Moya y
Montraveta, Cerdanyola del Vallés, 1985, pp. 35y ss. y 41.
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haciéndose en algunos casos los partidarios de las Comunidades
mediante coaccion o violencia con las varas de la justicia de los repre-
sentantes regios en las distintas poblaciones como eran los corregido-
res (17).

Como se ha indicado la inestabilidad institucional era anterior
pero después de la llegada de Carlos V a la peninsula el malestar fue
en aumento. La corte extranjera que acompafaba al monarca acapa-
raba todos los cargos y se apoderaba de la riqueza del reino. El senti-
miento de rechazo iba creciendo y las ciudades eran las primeras en
manifestarlo. Toledo habia reclamado de forma insistente la reunién
con otras ciudades para hacer comunidad. En agosto de 1520 consigue
por fin que Segovia, Salamanca y Toro se junten en Avila formando la
Santa Junta como 6rgano de representacion y gobierno del levanta-
miento de las ciudades. El gobernador del reino, Cardenal Adriano,
enviard al Comendador Hinestrosa para prohibir —sin éxito— esta
asamblea no convocada a iniciativa del monarca (18). La Junta de
Avila elaboraré la llamada «Ley perpetua del reino de Castilla» como
manifestacion inicial del proyecto politico del movimiento de las
comunidades.

Ante esta situacion de desobediencia y para dotar de mayor poder
al ejército real se encargd a Fonseca hacerse con el arsenal de artilleria
de Medina del Campo. Tras ser rechazado de palabra y de obra por el
concejo y los habitantes, Fonseca ordené la quema de algunas casas
del exterior de la poblacién para posibilitar el acceso a las piezas de
artilleria. Pero el tipo de materiales de construccién y la atencién
exclusiva a la defensa de la plaza hizo que el fuego se extendiera rdpi-
damente hacia el centro de la villa. El conocimiento de este incendio
propicié que se enardecieran todavia mds los dnimos y se terminaran
sumando otras ciudades al bando comunero, como sucedié con Valla-
dolid (19).

En ese verano la situacién se habia llegado a desbordar. La inesta-
bilidad institucional que se arrastraba habia dado paso inicialmente a
la agitacién social pero ahora el movimiento se habia convertido en
una auténtica rebeldia. De manera que los miembros de las principales
instituciones del reino se encontraban en una situacién comprometida
y ellos mismos temian por su seguridad y se afanaban por encontrar
un lugar seguro en el que encontrar refugio. En esta tensa situacion
algunos de los principales ofrecen sus territorios para acoger a los

(17) MEJiA, P, Relacion de las Comunidades de Castilla, op. cit., pp. 40 y ss.

(18) MEJiA, P, Relacion de las Comunidades de Castilla, op cit., p. 53.

(19) SAEz ABAD, R., La batalla de Villalar 1521. La guerra de las Comunida-
des, Almena, 2015, p. 41.
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miembros del Consejo e incluso al Gobernador. En carta al emperador
el Cardenal Adriano relata esta situacion y los lugares ofrecidos entre
los que destaca €l mismo el apoyo del Duque de Alburquerque al invi-
tarle a su villa de Cuéllar:

«Es cosa de marauilla que en toda Castilla la vieia apenas hay
lugar en donde pudiessemos estar seguros y que no se adheresca y
junta con los otros rebelles. Los grandes nos ofrecen sus lugares, el
Conde de benavente, el duque de alburquerque, el marques de Villena
y el Condestable, pero a opinidn de todos si nos fuessemos a lugar de
Sefiorio mas se alborotarian las Comunidades y no seria honrra ni
servicio de V.M.at porque pareceria que seriamos hechados de su tie-
rra/ también nos conuida el duque del Ynfantadgo, a Guadalaiara que
es de V.AL ofreciéndonos toda defensién /mas los del Conseio pien-
san que no seria lugar harto seguro /a todos se han de dar muchas
gracias a sus ofrecimientos, mayormente al Duque de Alburquerque
que siempre ha sido primero en ofrecer un lugar suyo que se dize
Cuellar el qual segtin entiendo seria harto commodo» (20).

A mediados de septiembre de 1520 el emperador nombrard, a la
vista de los acontecimientos que se desarrollan, como visorey y gober-
nador tanto al Almirante de Castilla como al Condestable de Castilla,
junto al que anteriormente ya desempefiaba esas funciones el Carde-
nal Adriano de Utrecht. Con el inicio de hostilidades parece que hacia
necesario considerar también el mando militar y nombra igualmente
como capitdn general al hijo del Condestable y Conde de Haro, Pedro
de Velasco (21).

La presencia en Valladolid del Cardenal gobernador como del
Consejo Real habia contribuido a frenar la posible incorporacién de la
ciudad a las comunidades. Pero finalmente tanto el gobernador como
los miembros del Consejo ven aconsejable salir de la ciudad debido al
cariz que van adquiriendo los hechos. De hecho, iniciada una revuelta
algunos miembros del Consejo son hechos prisioneros; el resto de los
integrantes del Consejo con su presidente y el mismo Gobernador se
instalan en Medina de Rioseco. Cuando las tropas comuneras ocupan
posiciones cercanas a Medina de Rioseco en la Tierra de campos valli-
soletana, en donde se encuentran como acabamos de indicar algunas
de las mas altas dignidades del reino y parte del ejército realista, llega
el conde de Haro —capitin general del ejército de Carlos I- a apoyar a
los allf asentados. Llegan también otras personas principales como
don Francisco de Zufiga y Avellaneda, conde Miranda, don Beltran

(20) DanviLA Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo II., Coleccién de Documentos, Optsculos y Antigiiedades
que publica la Real Academia de la Historia, tomo XXXVI, Madrid, 1898, p. 22.

(21) MEifA, P, Relacion de las Comunidades de Castilla., op. cit., pp. 75-76.
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de la Cueva, hijo primogénito del Duque de Alburquerque (serd tercer
Duque de Alburquerque y Marqués de Cuéllar) (22), don Luis de la
Cueva, su hermano, don Bernardino de Rojas y Sandoval, Marqués de
Denia y conde de Lerma o don Luis de Rojas, su hijo, todos con gen-
tes de a pie y de a caballo que pudieron juntar entre sus criados y
vasallos (23).

Con el ensanchamiento del movimiento comunero y el creci-
miento de sus expectativas, Padilla, capitin comunero, se dirige a
Valladolid, lugar en el que se encontraban las instituciones fundamen-
tales del reino. Alli consigue levantar en armas y adhesiones de algu-
nos inclinando a la ciudad hacia el lado rebelde. De manera que
depone al Consejo y apresa a algunos de sus miembros cuando inten-
taban la huida como se ha indicado antes. De Valladolid continuara
hacia Tordesillas, lugar de retiro de la reina Juana y madre del empe-
rador. All{ los capitanes de las comunidades se entrevistardn en distin-
tas ocasiones con la reina pero no conseguirdn finalmente la firma por
su parte de algunos documentos como era su deseo (24).

Este ensanchamiento del territorio y poder efectivo del lado comu-
nero hace que los planteamientos mas ambiciosos cobren mayor vigor
y se abran paso finalmente frente a otros objetivos mas moderados.
«En pleno fervor del movimiento comunero, cuando la mayor parte de
las ciudades castellanas se habian levantado para luchar contra la poli-
tica seguida en Espafia por Carlos V, los representantes de éstas —La
Santa Junta— elaboran unos capitulos que con fecha de 20 de octubre
de 1520 presentan como Ley Perpetua del reino» (25). Esos capitulos
que componen su redaccién completa han sido discutidos y fijados en
el mes de agosto de 1520 en la Sala Capitular de la catedral de Avila,
pero seran finalmente firmados en Tordesillas, cuando las tropas
comuneras se han hecho con el control de esta localidad en la que
reside la reina Juana. El texto bien puede considerarse de naturaleza

(22) Hijo del Segundo Duque de Alburquerque Francisco Ferndndez de la
Cueva y de Francisca de Toledo, hija del primer Duque de Alba. DANVILA, Historia
critica’y documentada de las Comunidades de Castilla, tomo III. Coleccién de Docu-
mentos, Optsculos y Antigiiedades que publica la Real Academia de la Historia,
tomo XL. Madrid 1899, pp. 188-9.

(23) Asinos lo cuenta MEJ{A, P., Relacién de las Comunidades de Castilla, op.
cit., p. 110.

(24) SAEZ BAQUERO, J. M., Villalar, Madrid, 1886, pp. 42-43. También GAR-
cia CARCEL, R., «Lecturas de la insurreccion. La trayectoria del mito comunero». La
Aventura de la Historia, n.° 253 (noviembre 2019), p. 55: «ella les dio buenas pala-
bras sin querer firmar nunca ningtin documentos.

(25) CAsTILLO VEGAS, J., «Las bases filoséfico-juridicas y politicas del pensa-
miento comunero en la Ley Perpetua», Ciencia Tomista, nim. 370, tomo 113 (mayo-
agosto 1986), p. 343.
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constitucional pues se trata del acto de mayor alcance juridico politico
que se realiza a lo largo de todo el desarrollo del movimiento comu-
nero y pretende, més alld de lo meramente coyuntural o circunstan-
cial, establecer las bases perdurables de la forma de gobierno del
reino.

Por una parte, se hace referencia a los fundamentos tradicionales
del reino, y sefialan sus autores que su conducta no es sino la de hacer
cumplir las leyes histéricas del mismo. En realidad, se presentan sus
exigencias como contrarias a las novedades introducidas dltimamente
con el gobierno de extranjeros —los oficios concedidos a fordneos, por
ejemplo— y como consecuencia del reiterado incumplimiento por los
monarcas de los cuadernos de cortes o peticiones de los procuradores
en las cortes. Pero por otra parte existen alteraciones del orden tradi-
cional muy significativas (26). Para comenzar la reunion de las ciuda-
des se ha producido al margen de la voluntad del rey —en realidad
contra la voluntad expresa de los gobernadores del monarca— hecho
ins6lito que desborda los usos tradicionales en los que Gnicamente era
el titular de la corona el que podia hacer la convocatoria. Pero ademaés
el contenido de la Ley Perpetua no se expresa como una peticion al
monarca, sino que «Se trata de auténticas exigencias que el rey ha de
aceptar y ha de ajustarse en el futuro a lo establecido» (27). Ahora los
procuradores actian como representantes del reino, credndose una
especie de dualidad de poderes, que sin duda limita la capacidad del
poder real. Ya no hay meras concesiones regias, sino que se establece
una forma de relacién contractual en la que el poder del monarca no
puede imponer su voluntad a la del reino expresada por sus procura-
dores. Se anuncia asi una diferente configuracion de la organizacion
de la sociedad con la elevacion de la posicién de la comunidad poli-
tica, al menos, al mismo nivel que el del rey (28). El desafio a la orga-
nizacidn politica del reino es evidente, por ello el monarca se negara a
recibir y castigara severamente a los enviados por la Junta con el texto
de la Ley Perpetua. Como simbolo y como concreta manifestacién de
este giro radical que se quiere imprimir al gobierno del reino, las ciu-
dades atacan o expulsan a los procuradores que cedieron a las preten-
siones del rey en las Cortes de la Coruiia y se retiran las varas de la

(26) Innovaciones que no pierden este cardcter por el uso de un estilo y termi-
nologia plenamente respetuosa con el monarca. CASTILLO VEGAS, J., «Las bases filo-
séfico-juridicas y politicas del pensamiento comunero en la Ley Perpetua», op. cit.,
pp. 348 y ss.

(27) Como seiiala CASTILLO VEGAS, J., «Las bases filoséfico-juridicas y politi-
cas del pensamiento comunero en la Ley Perpetua», op. cit., p. 349.

(28) CASTILLO VEGAS, J., «Las bases filoséfico-juridicas y politicas del pensa-
miento comunero en la Ley Perpetua», op. cit., p.352
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justicia —con mayor o menor violencia— a los alcaldes y corregidores
que la desempefiaban por decisién de la monarquia.

En el plano militar las escaramuzas son continuas en torno a Rio-
seco, pero durante un tiempo ninguno de los bandos se decide a inten-
tar una accién importante. Sin embargo, aprovechando un despliegue
lejano de los rebeldes, el 5 de diciembre los grandes y caballeros salen
para la villa de Tordesillas tomada anteriormente por los comuneros y
en la que residia la reina Juana. Lo hacen «para venir a besar las manos
a la Reina y a ponella en libertad, y sacalla de poder de aquellos que
se habian apoderado por fuerza della» (29). La conquista de la villa
—aunque destacando el empefio defensivo de los clérigos de
Acuia (30)- se produce sin grandes dafios para las tropas del rey,
pequeiias consecuencias como la herida por una pedrada en el rostro
causada a don Francisco de la Cueva, pero como un hecho que marca
un punto de inflexién frente a la hasta entonces iniciativa y dominio
comuneros. La toma de esta villa supuso una auténtico quebranto para
la causa comunera pues no sélo se perdia una plaza estratégica, se
abandonaba el control sobre la reina Juana y la posibilidad de conver-
tirla en bandera de sus reivindicaciones, sino que también, al resultar
apresados muchos de los procuradores de la Junta, se producia un
dafio importante en la organizacién del levantamiento y se retenian
parte importante de sus cuadros politicos (31). En este momento, ante
la situacion creada, se formara en el bando alzado la Junta de Vallado-
lid con las ciudades agrupadas en comunidades despu€s de las ante-
riores Juntas de Avila y Tordesillas.

Los enfrentamientos armados de cierta importancia continuaron,
aunque de manera episddica. Después de la toma de Tordesillas por
los realistas, Pedro Girén, capitdn general comunero, habia caido en
descrédito. No tardaria en abandonar el ejército rebelde. Se llamé a
Juan de Padilla, jefe de las milicias de Toledo para hacerse cargo de la
maxima jerarquia de las tropas de la comunidad. Los realistas querian
dar golpes por sorpresa al ejército comunero y teniendo conocimiento
del aposentamiento de soldados en un lugar entre Medina y Vallado-
lid, «El almirante y aquellos sefiores acordaron de enviar a dar sobre
ellos y deshacerlos, y encargdse de la empresa don Pedro de la Cueva,
hermano del Duque de Alburquerque, que era muy esforzado caba-
llero, y que después fue acepto del emperador, y le quiso bien, y le

(29) MEJiA, P, Relacion de las Comunidades de Castilla, op. cit., p.115.

(30) GUILARTE, A. M. El obispo Acuiia. Historia de un comunero, Ed. Mifién
1979, p. 118.

(31) SAEz ABAD, R., La batalla de Villalar 1521. La guerra de las Comunida-
des, Almena, 2015, p. 63.
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hizo Comendador Mayor de Alcédntara» (32). Con algunos soldados
avanzando por la noche lleg6 al lugar llamado Rodillana y entr6 de
rebato en €l causando grandes pérdidas y huyendo los que no fueron
muertos o apresados. Todavia se le encomend6 una misién semejante
a los pocos dias en otro lugar denominado la Zarza cerca de Tordesi-
llas, enfrentdndose ahora a ochocientos soldados que habia enviado
Segovia.

Como se ve estos primeros meses del aflo son de constante movi-
miento de las tropas comuneras, especialmente en los alrededores de
Valladolid, en donde la revuelta habia situado sus 6érganos de gobierno.
La Junta de Valladolid, reunida en una capilla de la Iglesia Mayor,
toma sucesivamente multiples acuerdos en todos los drdenes, como el
econémico, las conversaciones y reuniones con el bando realista o las
propuestas de paz del Padre Francisco de Espinosa o en el 4mbito
militar y los lugares con los que quiere hacerse o se deben abando-
nar (33). El cinco de febrero se acuerda tomar la fortaleza de Mucien-
tes, perteneciente al Conde de Rivadia para entregarsela a Juan de
Mendoza e incluso parece que posteriormente se ordena también su
derribo, cuando en realidad ya estaba al servicio de la Comunidad. En
esos dias también se le ordena a Juan de Padilla que antes de abando-
nar Cigales, igualmente en las proximidades de Valladolid, derribe
todo lo nuevo de su fortaleza y al mismo tiempo aportille la cerca de
esa localidad. Se reorganizan los contingentes y es preciso darles
lugares de reposo y alimentacion. En esta concentracion cerca de la
capital del Pisuerga se dispone aposentar a la gente de armas proce-
dentes de Avila en Zaratan, Villanubla y después en Mucientes. A la
gente de Segovia se les destina también a Mucientes, que era conside-
rado concejo rico (34), y Fuensaldaia (35).

Aun cuando la Junta de Valladolid escuchaba en esos dias las pro-
puestas pacificadoras de Fray Francisco de Espinosa apoyadas por el
rey de Portugal, sobrepasada la mitad del mes de febrero de 1521
Padilla opt6 por realizar alguna accién de guerra con el propdsito de
infundir &nimos a la tropa por algunos episodios anteriores de fraca-
sos. Asi se realizé la toma de Torrelobatén y su fortaleza hacia finales
del mes. Victorias menores que en realidad no decidirdn nada, aunque

(32) MEsia, P, Relacion de las Comunidades de Castilla, op. cit., pp. 129-130.

(33) DanviLA Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo 111, op. cit., p. 287.

(34) DanviLA Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo I1I, op. cit., p. 102.

(35) DanviLA Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo 111, op. cit., p. 290.
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si parecen inicialmente fortalecer el 4&nimo de los combatientes comu-
neros. El obispo Acufia para este mismo tiempo de comienzos de aiio
se dirige hacia Tierra de Campos, asentdndose especialmente en la
parte de Dueifias y alli lograra algunos éxitos. En esta comarca se
mueve con diligencia y habilidad para hacerse con los ingresos de la
hacienda real para el bando comunero, haciendo nuevas reclutas de
gente armada como ya habia hecho en ocasiones anteriores y encar-
cela o destierra a los opositores o no colaboradores. Los hombres de
Acuiia «ponen justicias, escribanos, alguaciles, que usaran de la juris-
diccién civil y criminal» (36), es decir de los poderes jurisdiccionales
de los cargos nombrados por el monarca.

En el mes de abril de 1521 habia tres grandes focos de actividad
militar: Burgos, Toledo y la zona central de Castilla (37). El destino
final de la rebelion comunera se iba a decidir en este niicleo de Castilla
—en el tridngulo formado entre las poblaciones de Valladolid, Medina de
Rioseco y Tordesillas—, en el que se fueron concentrando tropas y exis-
tian movimientos constantes. En este mes la Junta comunera habia
advertido la formacién de un gran ejército por el Condestable por lo que
manifiesta su animadversién mas radical frente a los mas destacados
caballeros como enemigos del reino: «La Junta acordé que en adelante
se hiciese la guerra contra los Grandes y caballeros y otras personas
enemigas del Reino, y contra sus bienes y lugares, a sangre y a fuego y
saco, y desde entonces se daba en ellos campo franco, por cuanto el
Condestable, segtin cédula suya como Gobernador iba con un gran ejér-
cito y artillerfa contra los servidores de SS.AA» (38).

El estado de alarma es maximo y se toman medidas radicales y
cruentas por la Junta: «Se mando pregonar que todos los vecinos y
moradores de las dichas ciudades y villas volviesen a ellas dentro de
tercero dia, y no haciéndolo, los prendiesen a ellos, sus mujeres é
hijos, les secuestrasen y saqueasen sus haciendas y les derrocaran sus
casas» (39). Parece que ante el fortalecimiento de los realistas se
quiere evitar que los vecinos puedan engrosar las filas del ejército real
o apoyarles de alguna forma, mediante una especie de acuartelamiento
o toque de queda recluyendo a los vecinos en sus propias casas
empleando para ello las mas serias y devastadoras advertencias.

(36) GUILARTE, A. M., El obispo Acuiia. Historia de un comunero, op. cit.,
pp- 29-130.

(37) PEREZ, J., La revolucion de las Comunidades de Castilla (1520-1521).
Siglo Veintiuno, 1977, p. 310.

(38) DanviLA Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo 111, op. cit., p. 618.

(39) DanviLA Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo 111, op. cit., p. 618.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



106 Ricardo M. Mata y Martin

2. El ataque a los representantes del poder real

Como parte de las primeras actuaciones de los grupos sublevados
en algunas ciudades castellanas se producira la intervencién coactiva
en el concejo y sus 6rganos de gobierno, en particular para el caso de
los corregidores (40). La figura del corregidor, como representante del
poder del monarca en las poblaciones, se habia generalizado y conso-
lidado desde el mandato de los Reyes Catdlicos. Sin embargo en
muchos casos la actuacién poco neutral de los corregidores habia con-
tribuido al desprestigio del cargo ya antes del inicio del movimiento
comunero, pero una vez iniciado este favorecié también el crecimiento
del descontento popular y en algunas situaciones se vieron obligados
a dejar sus puestos ante el clamor y protestas de amplias capas socia-
les (41).

También por ello cuando se inician durante el afio 1520 los levan-
tamientos comuneros una de las primeras medidas de las fuerzas ven-
cedoras serd el de la sustitucion de las antiguas autoridades encargadas
de las funciones penales, particularmente el corregidor con la expul-
sién o represion de los anteriores. Las ciudades de mayor implicacion
en las comunidades actuaron abiertamente contra los corregidores y
estos oficiales del rey iban a estar presentes en los textos programati-
cos del movimiento comunero (42). «La ciudad que, en este como en
otros muchos terrenos marcé la pauta fue Toledo, donde ya a partir
del 31 de mayo de 1520 las reuniones del concejo dejaron de estar
presididas por el corregidor, que ademds fue obligado a marcharse. Y,
siguiendo este temprano ejemplo, poco a poco se fueron tomando
decisiones semejantes en otras muchas ciudades, tanto de las que
tenian voto en Cortes como de las que no lo tenfan, en especial a raiz
de difundirse las noticias del episodio del incendio de Medina del
Campo» (43). No s6lo se producia asi un enfrentamiento con el prin-
cipal representante del poder de la corona, sino que también se trataba
de asumir el poder de imponer la ley y castigar. En aquella época los
oficiales reales como el corregidor representaba no tinicamente la

(40) BERMUDEZ, A., «Los comuneros ante los corregidores castellanos», I Sim-
posio Internacional de Historia Comunera. Actas. Fundacién Villalar 2009, p. 121.

(41) Diaco HErNANDO, M., «El papel de los corregidores en los conflictos
politicos en las ciudades castellanas a comienzos del siglo XVI», En la Espaiia
medieval 27 (2004), pp. 208-209.

(42) BERMUDEZ, A., «Los comuneros ante los corregidores castellanos». Monar-
quia y revolucion: en torno a las Comunidades de Castilla, op. cit., pp. 126 y ss.

(43) Diaco HErRNANDO, M., «El papel de los corregidores en los conflictos
politicos en las ciudades castellanas a comienzos del siglo XVI», op. cit., p. 216.
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accidn de la justicia en el sentido mds propio, sino que encarnaba lo
fundamental de la accidn de gobierno de las ciudades.

Las ciudades reciben a sus representantes en Cortes con un gran
rechazo y sucesos de enorme tension (44). Al regreso a Zamora de los
procuradores en las Cortes celebradas en Galicia y ante el descontento
por la aprobacién de los subsidios al rey, se inicia un levantamiento
popular que da lugar a la huida de los procuradores para salvar su vida
y la demolicién parcial de las casas de los representantes en la asam-
blea estamentaria. Aunque los procuradores habian escapado la furia
desatada hard que se les queme en efigie en la plaza de la ciudad (45).
En Segovia la reaccion es todavia més virulenta. En primer término, la
ira popular hace que se ahorquen a dos personas vinculadas al &mbito
de la justicia, pero este estruendo alcanzard igualmente al regidor Tor-
desillas —que habfia sido procurador en las Cortes—, quien primero es
capturado por la fuerza y finalmente ahorcado también. En Burgos los
procuradores y el corregidor tienen que esconderse ante el alzamiento
de los partidarios de las comunidades. El nuevo corregidor, Diego
Osorio, hermano del obispo de Zamora, tratando de protegerles envia
a la cércel a algunos de los cargos nombrados por el rey. Pero son ata-
cados y en el caso de Jofre de Cotanos, serd acuchillado y una vez
muerto también se le conducira arrastrado con la soga al cuello hasta
la plaza. All{ serd puiblicamente colgado (46).

Cuando en octubre de 1520 Acuiia estd a las puertas de Valladolid,
el intento de hacerse con la ciudad fracasa y los colaboradores del
interior lo pagan (47). Sabemos que un botonero es descubierto y tras
su confesién, ahorcado. También Camargo el barbero, intenta el asilo
eclesidstico en el monasterio de Prado, pero no es eficaz. Encadenado
es conducido a la carcel. Condenado a muerte, le ahorcan el 24 de
octubre en la plaza de Valladolid. En el invierno entre 1520 y 1521 son
los comuneros los que tratan de imponer su autoridad sustituyendo a
las autoridades del rey. «Acuiia destituye Justicias, entrega varas a los
adictos y destierra o encarcela a los sospechosos» (48). Incluso el 18
de abril de 1521 la Junta y Comunidad de Valladolid organizaba autos

(44) MEJiA, P, Relacion de las Comunidades de Castilla, op. cit., pp. 41 y ss.

(45) DANVILA Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo I. Coleccién de Documentos, Optsculos y Antigiiedades
que publica la Real Academia de la historia, tomo XXXV. Madrid 1897, p. 346.

(46) GUILARTE, A. M., El obispo Acuiia. Historia de un comunero, op. cit.,
pp. 102-103.

(47) GUILARTE, A. M., El obispo Acuiia. Historia de un comunero, op. cit.,
pp- 108-109. )

(48) GUILARTE, A. M., El obispo Acuiia. Historia de un comunero. Ambito,
1983, p. 90.
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en la Plaza mayor contra los leales a la corona con cadalso levantado
incluido (49). Es verdad que la respuesta de las ciudades no es siem-
pre la misma frente a los corregidores, con algunos casos conocidos
de confirmacién en el cargo o simplemente su suspension y expulsion,
pero es también cierto que en aquellas localidades mas destacadas en
la revuelta se actia abiertamente contra los corregidores, llegando en
algunos casos a atacarlos violentamente y causarles la muerte (50).

Antes de su marcha hacia la coronacién imperial, el monarca habia
dispuesto que tanto el gobernador como el Consejo Real —los dos
grandes 6rganos de gobierno del reino en su ausencia— residieran en
Valladolid. Por una parte, esto hacia que la ciudad permaneciera mas
tranquila y dificultaba los intentos de implicarla en el levantamiento.
Pero con la evolucién general de los hechos y la mayor fuerza del
movimiento comunero sus partidarios aumentaban y ganaban fuerza.
Esta mayor relevancia de los comuneros y su continua expansién
durante los meses centrales de 1520 la iban a acusar los miembros del
Consejo Real y el propio Gobernador, hasta el punto de empezar a
temer por su seguridad en la villa del Pisuerga y optar finalmente por
abandonarla. La Junta comunera habia desposeido de sus funciones al
Consejo Real que asumia ella misma. Decisién que llevé incluso al
apresamiento de algunos de los miembros de este Consejo. También
en Hacienda se tomaron decisiones para sustituir a los funcionarios
leales al rey. E igualmente para la Chancilleria se adoptaron disposi-
ciones con el fin de sustituir a sus miembros y a la vez hacerse con los
sellos del Estado y registros oficiales. Se habia culminado la forma-
cién de un gobierno revolucionario. Desde el otofio de 1520 los dos
bandos se dedicaban a consolidar su organizacion militar y nutrir sus
tropas.

3. El Edicto real de 17 de diciembre de 1520

En el mes de diciembre se produce un hecho con alta significa-
cién. Hecho que revela una decision firme del monarca y establece el
cauce juridico para la persecucién penal del levantamiento comunero.
Por una parte, manifiesta sin duda la determinacién del rey de no
rehuir el enfrentamiento directo después de algunos intentos més con-

(49) DANvILA Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo 111, op. cit., p. 731.

(50) BERMUDEZ, A., «Los comuneros ante los corregidores castellanos».
Monarquia y revolucion: en torno a las Comunidades de Castilla, op. cit., pp. 125
y ss.
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ciliadores accediendo a algunas de las peticiones de los comuneros.
Tiempo atrds habia renunciado, ante el cariz de los acontecimientos, a
los servicios que las Cortes habian aprobado para su coronacién impe-
rial y habia manifestado su voluntad de reservar los cargos para los
naturales del pais como venian reclamando. Pero el hecho acontecido
posee especialmente una decisiva dimension juridica para el devenir
penal de todo lo relacionado con las comunidades.

Pese a lo sefialado antes este hecho no ha conseguido la suficiente
atencién que realmente posee, quizds por su revestimiento mas juri-
dico y formal, quizds por realizarse fuera de nuestras fronteras. Qui-
z4s por coincidir la referencia geografica con otro hecho similar de
alcance europeo, el Edicto contra Lutero y la reforma protestante. En
nuestro caso se trata del Edicto o Pragmatica firmada por Carlos en
Bormes o Worms, la ciudad alemana en la que se encontraba, el 17 de
diciembre de 1520 (51), relativo al levantamiento comunero en sus
reinos hispdnicos. En este acto y documento, fundamental para la pos-
terior comprension de los sucesos penales, se presenta el monarca con
el mayor simbolismo y revestido de su total autoridad y jurisdiccion.
«Por la presente de nuestro propio mutu y ciencia cierta y poderio
Real absoluto de que en esta parte queremos usar y usamos como
Reyes y sefiores naturales». Como se ve manifiesta expresamente que
se estd haciendo uso de sus mds altas facultades como gobernante y
seflor de sus reinos. Y el documento con su contenido que se ird viendo
no puede entenderse como una declaracién retdrica pues nos hace ver
la clara decision del monarca, en este momento, de no proseguir con
la politica de apaciguamiento que en algunos momentos se practicd y,
ademads, establece las bases juridicas de la responsabilidad penal que
quiere exigir a sus stbditos rebeldes. Presupuestos juridicos que més
tarde tendrdn sus manifestaciones concretas.

En alguna ocasién se vincula la aprobacién del Edicto con las exi-
gencias comuneras de mayor alcance, como respuesta a la pretension
de que el Emperador aceptara las propuestas contenidas en la llamada
Ley Perpetua, considerada como una auténtica subversion del orden
politico: «Por el momento en el que los Capitulos fueron presentados
al Emperador, unos dias antes del 17 de diciembre en el que firmard
una carta real declardndoles traidores en respuesta al desacato de sus
pretensiones» (52). No hay duda en el desafio de enorme envergadura
que suponian las propuestas, creando una representacion del reino al

(51) Cuyo texto se encuentra custodiado en la biblioteca nacional pero puede
consultarse en http://www.cervantesvirtual.com/bib/historia/CarlosV/7_1_14.shtml

(52) FERNANDEZ VALLADARES, M., «La revuelta comunera a través de la
imprenta: armas de tinta y papel. Testimonios y repercusiones de su difusién»,
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menos en el mismo nivel que el monarca, y del rechazo que suscité en
la corona, aun cuando no seria la tnica razén de la publicacién del
Edicto resefiado.

En el impreso en el que consiste el documento se contienen cuatro
piezas en pliego de folio de ocho hojas (53). Alli se pone de mani-
fiesto el desarrollo de la revuelta comunera, los hechos y desacatos
cometidos con las actuaciones de la Junta comunera. También se alude
a las concesiones reales para tratar de evitar la continuacién de la
rebelién y conseguir la paz. Se formulan las acusaciones por delitos
de Lesa Majestad y las penas a imponer que son las de muerte. Se
dota de poder y se mandata a los gobernadores para proceder a la con-
dena de estos hechos como delitos notorios o casos notorios. El docu-
mento va firmado con todas las formalidades por Francisco de los
Cobos, Secretario de su Majestad.

Se dirige el monarca en el documento imperial, por una parte, a
sus sibditos levantados contra su autoridad y anuncia, por otra, las
instrucciones para Virreyes y Gobernadores para la persecucién de
todos los dafos causados como delitos notorios y con el mayor rigor,
los que ya se califican de delitos publicos y manifiestos de Lesa
Majestad. Como se acaba de indicar en primer término el monarca se
dirige, en un texto pensado para su publicacién y difusidn, a cada uno
—al menos los més destacados comuneros— generalmente con su nom-
bre oficio y localizacién. «A Vos Don Antonio de Acuiia Obispo de
Camora, e a vos Don Pedro Lasso de la Vega, e Ioan de Padilla e Don
Pedro de Ayala e Fernando de Avalos vecinos de la Ciudad de Toledo,
e Joan de Mendoca hijo del Cardenal don Pedro Gongalez de Men-
doga y Don Pedro Maldonado y Francisco Maldonado vecinos de la
Ciudad de Salamanca, e Joan Bravo vezino de la Ciudad de Segovia e
Joan Capata vezino de la villa de Madrid...». Comienza, tal y como se
ha sefialado, por el Obispo de Zamora y sigue una larga lista de miem-
bros de las comunidades con variados oficios y origenes.

Les hace saber la carta dirigida a Virreyes y Gobernadores y miem-
bros del Consejo Real para la persecucién penal de los delitos cometi-
dos por ellos mismos y pasa a relatar los acontecimientos y crimenes
sucedidos de los que se les acusa. Se refiere asi el Edicto a los «levan-
tamientos y ayuntamientos de gentes» para cometer «escandalos,
rebelion y muertes y derribamiento de casas». No se olvida el monarca

Géneros editoriales y relaciones de sucesos en la Edad Moderna (CATEDRA GARCIA,
dir.), 2013, p. 160.

(53) Tal y como estd descrito por FERNANDEZ VALLADARES, M., «La revuelta
comunera a través de la imprenta: armas de tinta y papel. Testimonios y repercusiones
de su difusién», op. cit., p. 168.
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de las reuniones de las ciudades a modo de Cortes y Junta sin la pre-
ceptiva convocatoria real: «y la junta de que las dichas Ciudades aver
en nombre nuestro y del dicho Reyno contra nuestra voluntad y en
desacatamiento nuestro hicieron assi en la Ciudad de Avila como en la
villa de Tordesillas en la cual aun estan y perseveran...». También se
incorporan los actos realizados contra los cargos nombrados por la
monarquia y por tanto contra su misma autoridad: «Hechan de las
dichas Ciudades a nuestros corregidores y tomaron en si las varas de
nuestra justicia y combatieron publicamente nuestras fortalezas».
Apoderamiento del poder de la justicia no banal, sino uno de los sim-
bolos y facultades fundamentales de la monarquia. Pero también
expone el Edicto la ocupacidn de las rentas reales, sustrayéndolas a la
disponibilidad de la monarquia, y las de algunas personas para sufra-
gar los gastos de recluta y mantenimiento del ejército comunero como
uno de los hechos ocurridos durante este periodo. Se acusa también a
los grupos y a las gentes de armas de las comunidades de coaccionar y
atemorizar continuamente al pueblo para que no se opusieran a sus
designios, para apoderase de bienes y patrimonio o para conseguir
reclutar a los componentes de sus huestes.

Sefiala las constantes maneras de tratar de impedir la lealtad de sus
vasallos al rey, mediante la amenaza de castigos, con el pregén publico
levantando un cadalso en Valladolid, el envio de predicadores a nume-
rosos lugares para apartar del servicio al rey con falsas persuasiones o
declarandoles traidores. Acusa el rey también a los mencionados en el
documento de haber secuestrado a los miembros del Consejo Real y
otros oficiales reales «llevandolos publicamente presos con trompetas
y atavales por las calles y plagas de la villa de Valladolid». Incluso al
propio Cardenal de Tortosa, el Virrey, al que se le impidi6 la libertad
de accién y movimientos en la misma capital castellana. Sefiala entre
los hechos mds graves la entrada con gentes de armas y artilleria en
Tordesillas donde se apoderaron de la reina, la infanta y casa real,
apartando de su custodia a las personas que la servian.

Como esta sefalado se dirige el rey Carlos a sus Virreyes y Gober-
nadores y a los miembros del Consejo Real para que pongan en prac-
tica lo contenido en el documento con la declaracién de delitos
notorios y el aval de la encomienda real. La declaracién de delitos
notorios traia consigo las menores exigencias procesales, eso si con el
anuncio publico y previo del edicto, para el castigo de los culpables y
se incorporaba ya la méxima calificacion de los delitos y las penas a
imponer. «Por la presente mandamos a Vos los nuestros Visorreyes o
qualquier de vos en absencia de los otros y a los del nuestro Consejo
que con vos residen pues los sobre dichos delictos y rebeliones hechos
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por las dichas personas son publicos y manifiestos y nosotros en los
dichos nuestros reynos sin esperar a hazer contra ellos proceso for-
mado por ida y orden de juizio y sin los mas citar ni llamar, procedais
generalmente a declarar y declareis por rebeles y traidores ynfieles y
desleales a nos y a nuestra corona». Como delitos notorios se descarga
el proceso de las citaciones posteriores, asi como la necesaria prueba
del delito y procede su declaracion como rebeldes y traidores.

Como se aprecia enseguida la utilizacion de la categoria juridica
de los delitos notorios resulta central y determinante en el documento
y para el encargo dirigido a sus autoridades por el monarca. La men-
cionada categoria de los llamados delitos notorios se encontraba esta-
blecida doctrinalmente, aun con diferencias entre los autores. Estos
delitos notorios formaron una categorizacién dogmatica con origen en
los juristas bajomedievales italianos y puede que en conexion con los
ajusticiamientos inmediatos de los bandidos aprehendidos en fla-
grante delito (54). En ellos de forma genérica puede sefialarse que
permitian las menores solemnidades procesales admitido el caracter
de hechos manifiestos y publicos, no haciéndose necesarias las activi-
dades procesales de previo conocimiento de los hechos y dirigiéndose
el proceso hacia la ejecucion de las penas legales por unos crimenes
cuya existencia se entendia completamente consolidada: «no es nece-
[ffario conocimiento, fino execucion» (55), conocimiento o prueba
que, sin embargo, si debian observarse sin los hechos eran dudosos o
inciertos.

Desde un punto de vista dogmatico o doctrinal esta formulacién
respondia a una triple clasificacion del llamado notorium en iuris,
facti 'y praesumptionis, concibiéndose de forma general este tipo de
hechos como «el cometido publicamente ante todo el pueblo o en su
mayor parte, de manera que no pudiera ser negada la evidencia del
hecho» (56). En las discusiones doctrinales se establecian algunas
diferencias, de manera que en las distintas exposiciones de esta clase
de delitos se dudaba si debe practicarse una minima actividad proba-
toria e incluso si es necesaria la misma sentencia para dar lugar a la
ejecucion de las penas. En los casos de atribucién de efectos més radi-
cales se establecia la innecesariedad de ninguna actividad juridica

(54) Al respecto ALONSO ROMERO, M.? P., El proceso penal en Castilla (siglos
XII-XVIII), Diputacién de Salamanca, 1982, pp. 310 y ss.

(55) DomiNGUEZ VICENTE, Joseph Manuel, llustracion y continuacion de la
Curia Philipica, Tomo Primero, Parte Tercera. Imprenta que regenta Francisco Ber-
ton, Valencia 1770, p. 289.

(56) Avronso ROMERO, M.? P., El proceso penal en Castilla (siglos XIII-XVIII),
op. cit., p. 311.
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para ser conocidos y afirmados, de manera que por ser conocidos de
forma tan evidente podian ser castigados en el acto sin ningtin tipo de
cognicién previa. Se sabe que dos grandes juristas como Antonio
Gomez y Hevia Bolaiios, de enorme prestigio en su €poca, estuvieron
conformes con la posibilidad de ejecucidén inmediata de las penas
sobre los autores de delitos notorios sin necesidad de citacién previa
ni de una defensa ordinaria, aunque si que parecian exigirse que de la
dilacion del proceso se hubiera podido derivar tardanza y escandalo
con perjuicio para la reptblica (57).

Una vez declarados por tales es preceptiva la condena de los cul-
pables como autores de estos hechos de la maxima gravedad, entre los
que vuelve a reiterar de manera singular el haberse apoderado de la
reina Juana y la infanta en Tordesillas y la detencién del Cardenal
Adriano, gobernador de los reinos. Se actuard entonces «condenando
a las dichas personas particulares que an sido culpados en estos dichos
casos como aleves y traidores y desleales a pena de muerte y perdi-
miento de sus officios y confiscacion de todos sus bienes y en todas
las otras personas assi ceviles como criminales por fuero y por dere-
cho establecidas contra las personas y particulares que cometen seme-
jante delictos». Las penas previstas para estos delitos de traicion y
Lesa Majestad es la de muerte y otras que van asociadas de forma
general en el proceso penal como la confiscacién de los bienes, inclui-
dos los de mayorazgo y también los que poseyeran cldusulas especia-
les que no se verian reservados en este caso.

La encomienda de declaracion de rebeldes y autores de delitos de
rebelién con las penas capitales se hace con «el poderio real abso-
luto», de manera que el «proprio motu» en el que se expone este man-
dato va investido de todo el carécter jurisdiccional del mayor rango
por lo que no puede ser desvirtuado de ninguna de las maneras:

«Sea valido y firme y ahora y en todo tiempo y que no pueda ser
casado ni anullado por causa de no se haver hecho contra ellos for-
mado proceso ni se haver guardado en la dicha declaracion la tela y
orden de juizio que se requeria ni haver sido citados ni llamados ni
requeridos los tales culpados a que se viniesen a se ver declarar haver
yncurrido en las dichas penas y por no haver yntervenido en la dicha
vuestra declaracion otra cosa de sustancia y solemidad que por leyes
de los dichos reynos devian de yntervenir porque sin embargo de las
dichas leyes y fueros y ordenangas usos y costumbres que a lo suso-
dicho o alguna cosa aparte dello puedan ser o son contrarias las qua-
les dentro proprio motu y cierta ciencia y poderio real absoluto en
quanto esto toca».

(57) Asilo recoge ALONSO ROMERO, M.* P., El proceso penal en Castilla
(siglos XIII-XVIII), op. cit., p. 313.
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Abhora bien, estd declaracion real y el mandato para sus goberna-
dores no implica la admisién de cualquier forma de proceder, sino el
otorgamiento de plenos poderes para proceder a la declaracién de trai-
dores publicos y aleves asi como la ejecucion de las penas mdximas
que los delitos de Lessa Majestad implican, pero siempre de acuerdo a
esta categoria de delitos notorios 0 caso notorio ya conocida y apli-
cada. La declaracion se produce para que se persiga a estos delincuen-
tes notorios con toda la severidad conforme a Derecho:

«Otrosi mandamos a vos los dichos nuestros visorreyes a qualquier
de vos en absensia de los otros y a los del nuestro consejo que procedais
por todo rigor de derecho por la mejor via y orden que hubiere lugar de
derecho y a vosotros pareciere contra todas las otras personas particula-
res que en qualquier de todos los otros sobredichos delictos o en otros
demas de aquellos ayan caydo y hecho o cometido despues de los levan-
tamientos y alborotos acontecidos en esos dichos reynos».

Este proceso juridico exige el pregén y la fijacion de la declara-
cién real en las iglesias mayores, otras iglesias, monasterios, plazas y
mercados para que asi «venga a notigia de todos».

En definitiva, el monarca ha tomado la resolucién de perseguir los
hechos cometidos durante los levantamientos, ya sin otras alternativas
menos gravosas para los implicados, como delitos de la mayor grave-
dad contra su persona real y con las penas capitales que se prevén para
los mismos. Y lo comunica a sus gobernadores y Virreyes para que se
ejecute:

«E porque al servicio de Dios nuestro sefior y nuestro y bien
desos dichos reynos conviene que las personas que en lo susodicho
an pecado y delinquido sean punidas y castigadas y executadas en
ellas las penas en que por sus graves y ynormes delictos han caydo y
yncurrido y disimular a tolerar mas sus notorias trayciones y rebelio-
nes seria cosa de mal exemplo y darles yncintivo para perseverar en
ellas en gran deservicio nuestro y dafio y nota y ynfamia de los dichos
reynos y de su antigua lealtad y fidelidad».

El documento por el que se conmina a los representantes del rey a
perseguir penalmente el levantamiento como caso notorio se recibe,
pero no se pone en practica con toda la celeridad posible. La relativa
tardanza podia responder a razones de elaboracion de la documenta-
cién necesaria completando los detalles y datos de los procesados, asi
como por motivos de estrategia ya que todavia se propuso una tltima
posibilidad de pacto: «La fecha del pregén, dos meses posterior a la
de emision de la carta desde Worms, demuestra que los regentes no
consideraron conveniente proceder a publicar la condena de inme-
diato. La demora pudo estar motivada, ademéas de por razones de
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estrategia militar y politica —pues en enero de 1521 se intentd la nego-
ciacién del nuncio y del embajador de Portugal en medio de una espe-
cie de tregua—, por la necesidad de completar los documentos con una
pieza inicial, propiamente el envio, en la que recopilaron los nombres
de los imputados, todos los comuneros conocidos en aquellos momen-
tos, lo que debid de requerir cierto tiempo, inicidndose asi el proceso
de elaboracion de listas de culpados». Parece que los intentos de nego-
ciacién estuvieron presentes en distintos y numerosos momentos (58).
En el documento se contiene un listado de 268 nombres de comuneros
acusados, de los que s6lo menos de la mitad coincidirdn con los del
posterior perdén real de Todos los Santos ya después de la decisiva
jornada de Villalar.

De acuerdo a las instrucciones recibidas, el edicto de procesa-
miento por delitos notorios se lee y pregona de la forma mds solemne
en Burgos el dia 16 de febrero (ya en 1521) y se firma al dia siguiente
para su publicacién y notificacion en los lugares ptiblicos de las pobla-
ciones. En el documento pregonado y publicado mediante su fijacién
en los sitios més concurridos de ciudades y villas se dan nueve dias a
los acusados para que se presenten personalmente ante los gobernado-
res y Consejo Real en Burgos, con todas las garantias sobre la seguri-
dad y respeto a sus personas. El acto publico tuvo lugar en la plaza
mayor de Burgos, rodeado de una gran formalidad, en un estrado
levantado para el caso y pregonado acompaiiado del sonido de las
trompetas y custodiado por ballesteros de maza. All{ estuvieron las
mdaximas autoridades y numeroso publico.

En el nuevo documento elaborado y firmado ahora por el Condes-
table —continuacién y consecuencia del primero del rey— se vuelve a
acusar criminalmente a los cabecillas comuneros de delitos de Lesa
Majestad habiendo cometido traicién contra sus reyes y sefiores natu-
rales. Faltando a la fidelidad y obediencia se enviaron frailes y otras
personas para inducir a la desobediencia, para persuadir a oficiales,
labradores «y otras personas simples» con engafios de que el rey habia
decretado nuevos impuestos que debian pagar y asi «lo hicistes impri-
mir en molde por que yndinados nuestros leales vasallos se alborota-
sen y levantes contra nuestra obediencia y fidelidad». A ello se suma

(58) MARANON nos dird que los dirigentes de la causa del Emperador prefirie-
ron negociar a luchar (p. 13). Incluso el mismo Emperador se mostré mientras le fue
posible generoso frente a la violencia de los sublevados. Y también que en todas las
etapas y momentos bélicos de los imperiales nunca dejaron de ir precedidos de un
intento de paz (p. 18). Los Castillos en las Comunidades de Castilla. Asociacién
Espaiiola de Amigos de los Castillos, 1957.
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la toma por la fuerza de las varas de la justicia y ataques a las fortale-
zas, saquedandolas y quemdandolas.

Igualmente han actuado armando a gente de pie y a caballo y
haciéndose con la artilleria de Medina del Campo se apoderaron de
Tordesillas con la reina Juana y la infanta que se encontraban alli. Se
acusa también de saqueos de iglesias y monasterios, apoderdndose de
la hacienda del rey y otros particulares para sostener financieramente
la rebelién. La detencién de los miembros del Consejo, el apodera-
miento del sello real con el uso fraudulento de la jurisdiccién del
monarca y el apoderamiento de la correspondencia real, dando muerte
a los mensajeros, son otros de los hechos criminales de la acusacién.

Confirmados esta serie de delitos de la mayor gravedad como
hechos notorios, se condena a cada uno de los citados a «las mayores
penas criminales que por derecho y leyes destos nuestros reinos se
hallasen haver caydo y incurrido manddndolas executar en vuestras
personas y bienes». Se ordena también la restitucién de los maravedis
usurpados de las rentas, servicio y patrimonio real. Dado el caracter
notorio de los delitos por los que se acusa se impone la condena,
hecho ya el pregén del Edicto en Burgos: «que como quiera por la
dicha notoriedad se pudiera proceder contra vosotros sin mas citacion
a declaracién de los dichos delictos». Queda el plazo inalterable de los
nueve dias para que personalmente comparezcan y den cuenta de su
responsabilidad en los hechos mencionados, como se ha indicado
antes.

IV. LA BATALLA DE VILLALAR'Y SUS CONSECUENCIAS:
CONDENA'Y EJECUCIONES

El paso del tiempo y la inaccién iba causando mella moral y numé-
rica entre las filas de los alzados. Padilla decidié abandonar Torrelo-
batén y marchaba hacia las posiciones consideradas mas seguras de
Toro, pero el Condestable y el Almirante fueron en su biisqueda. Se
produce una lenta pero inexorable persecucién —en un dia aciago con
un tiempo de lluvia y barro— de un ejército poco dispuesto al combate
y con el dnimo que va decayendo. Cerca de Villalar —en el paraje de
Puente del Fierro— se entabld la lucha, rdpidamente decidida en favor
de los realistas ante la escasa resistencia de los rivales, cayendo prisio-
nero el grueso del ejército rebelde y los cabecillas comuneros.
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1. Los apresamientos

De la lucha entablada, ademas de los inciertos muertos y heridos,
quedaron un niimero importante de prisioneros iniciales o provisiona-
les, cifrados en ocasiones entre los mil (59) y los seis mil. Desde luego
la cifra de posibles cautivos, aunque lo fueran temporalmente, nos
habla de un no muy elevado nimero de muertos, que segin algunos
podria llegar a los doscientos (60). Pero hay que tener en cuenta res-
pecto a los capturados después de la batalla, como indica Juan Maldo-
nado, contemporédneo de los hechos, que no se hacia prisionero a
ninguno de los soldados rasos, sino que una vez apresados se les hacia
entregar las armas y podian irse libremente (61).

Sin embargo, los cabecillas naturalmente que fueron apresados.
Francisco Maldonado fue preso por Francés de Beaumont, capitan de
la Guardia del rey Carlos (62). En el caso de Juan Bravo fue reducido
por Alonso Ruiz, hombre de armas de la capitania de don Diego de
Castilla y natural de Cuéllar, quien iba delante del alférez Hernando
Ruiz de Salas que era quien portaba la bandera (63). Después de la
captura lo hizo desmontar de su caballo y subirse al del propio Alonso
Ruiz que estaba herido. Lo llevé ante el almirante de Castilla, quien le
ordend lo presentara ante el capitdn de la guarda. Don Alonso de la
Cueva, perteneciente a la casa de Alburquerque, serd quien en los
enfrentamientos de Villalar haga prisionero a Juan de Padilla (64),
después de que el capitdn comunero hubiera derribado del caballo a
don Pedro de Bazan. Pese a alguna confusién sobre el autor de este
apresamiento, una carta del Cardenal Adriano al emperador en la que
le narra lo sucedido en Villalar, dando por averiguado que el apresa-
miento de Padilla lo realiz6 el mencionado hombre de armas, permite

(59) Esta es la cantidad que nos proporciona FERRER DEL Rio, A., Historia del
levantamiento de las comunidades de Castilla, Urgoiti, Pamplona 2007, p. 233.

(60) Como indica GULARTE, A. M., El obispo Acufia. Historia de un comu-
nero, op. cit., p. 154.

(61) La revolucion comunera. El movimiento de Esparia, o sea historia de la
revolucion conocida con el nombre de las comunidades de Castilla. Escrita en latin
por el presbitero Juan Maldonado y traducida e ilustrada con algunas notas por el
presbitero don José Quevedo, bibliotecario del Escorial. Edicion a cargo de Valentina
Ferndndez Vargas. Ediciones del Centro 1975, p. 215.

(62) DanviLa Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo VI. Coleccién de Documentos, Opusculos y Antigiiedades
que publica la Real Academia de la historia, tomo XL. Madrid 1899, pp. 178 y 195.

(63) PEREZ RUBIN, L., «Un episodio de Villalar. La prision de Juan Bravo».
Revista de Archivos, bibliotecas y museos. N.° 4 y 5 (abril y mayo de 1902), pp. 385-6.

(64) DanviLA Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo VI, op. cit., p. 191.
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confirmar los hechos (65). Asi lo explica también una misiva del
mismo Carlos I desde Bruselas a Alonso Ruiz agradeciéndole sus ser-
vicios al hacer prisionero al capitin comunero,

Una vez hechos prisioneros los capitanes comuneros como no
habfia lugar seguro fueron conducidos al castillo de Villalbarba en las
proximidades de Villalar. Pese a los textos que apuntan en otra direc-
cién —«el castillo de Villalba»— resulta dificil que pueda tratarse del
castillo de Villalba de los Alcores debido a su lejania (45 km) —puesto
que fueron conducidos esa noche y traidos de nuevo a primeras horas
del dia siguiente—, estando mucho mas cerca los de Villalbarba (10
km), Mota del Marqués (11 km) o Villalonso (15 km). En realidad,
parece una confusién por la proximidad terminoldgica de las dos for-
talezas, pero como se ve no existe la necesaria proximidad fisica. De
ser acertada la ubicacion apuntada en primer lugar, los apresados fue-
ron retenidos esa noche en la fortaleza de Villalbarba, que hemos indi-
cado cercana del lugar de la batalla y es el recinto murado mds cercano
al lugar de los hechos, en la que pasaron algunas horas (66). A la
mafiana siguiente serd D. Pedro de la Cueva, comendador mayor que
fue de Alcdntara el que recogié del lugar de encierro a los presos y los
retorné hasta Villalar (67).

2. La sentencia

Tras la derrota y la celebracién de reuniones de los Gobernadores
y el Consejo, no tardardn en ponerse en marcha los mecanismos pena-
les. La determinacién del lugar de celebracién del juicio y de la ejecu-
cién de la sentencia histéricamente se vincula al lugar en el que habian
sucedido los hechos. Se podia haber trasladado a los apresados a un
lugar més ilustre, pero todo se realiza en el lugar de los hechos, en
donde se termind concretando la batalla contra las tropas del rey,
donde se concentran finalmente las principales fuerzas de la subleva-
cién contra el monarca. Por otra parte, esta opcioén proporcionaba una
mayor rapidez que también convenia. En su conjunto el marco juri-
dico con el que se contaba para el castigo de los delitos de traicién no
habia experimentado novedades respecto a lo que histéricamente

(65) DanviLA Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo 111, op. cit., p. 751.

(66) FERRER DEL Rio, A. Historia del levantamiento de las comunidades de
Castilla. 2007, p. 234. También BERZAL DE LA ROSA, E., Los comuneros. De la reali-
dad al mito. Silex, 2008, p. 128.

(67) DanviLA Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo 111, op. cit., p. 755.
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habia sucedido, con unas amplisimas facultades del monarca, los cau-
ces de la tradicién y otros posibles factores de la concreta coyuntura y
conveniencias politicas (68).

Al dia siguiente, el 24 de abril, un Tribunal formado por los Alcal-
des Cornejo, Salmerdn y Alcald, en presencia del Cardenal Adriano,
condend a la pena capital a los tres capitanes de los comuneros: Padi-
lla, Bravo y Francisco Maldonado. Como hemos visto de forma prece-
dente el Edicto real de Worms habia hecho declaracién de los hechos
cometidos como delitos notorios que permitia el pase més rdpido a la
fase de ejecucion de la condena (69). También era propio de aquél
tiempo la brevedad del texto judicial, sin mencién a ningun tipo de
normativa aplicada ni otro tipo de fundamentacién del fallo del Tribu-
nal, mas que una escueta referencia a los hechos y a la culpabilidad de
los autores (70). Pero ademas del texto de la sentencia Gnicamente se
conserva una parte del documento de traslado de la misma, que apa-
rece incompleto:

Este dicho dia los seiiores alcalldes Cornejo e Salmeron e Alcald
dixeron que declaravan e declararon a Juan de Padilla e a Juan
Bravo e a Frangisco Maldonado por culpables en aver seydo trydo-
res de la corona real de estos reynos. En pena de su maleficio dixeron
que los condenavan e condenaron a pena de muerte natural e a con-
fiscagion de sus bienes e oficios para la Cdmara de sus magestades
como a traydores. E firmaronlo. Dotor [Cor[nejo. El ligengiado Gar-
¢ia Ferndndez. El ligengiado Salmeron.

E luego, incontinente se executd la dicha sentengia e fueron
degollados los suso dichos...

En el contexto y doctrina de esos comienzos del siglo xvI, como
en siglos anteriores y posteriores, los delitos mas graves —y por ello
castigados con las penas més severas— son los incluidos bajo las
amplias categorias de delitos de lesa majestad divina y lesa majestad
humana. Para estos tltimos se produce una identificacion con el delito

(68) BERMEJO CABRERA, J. L., Poder politico y administracion de justicia en
la Espaiia de los Austrias, Ministerio de Justicia, 2005, p. 106.

(69) BERMEJO CABRERA entiende que esto supuso a una condena previa y por
la via gubernativa y no judicial y por supuesto, dada la mencionada categoria delic-
tiva, sin necesidad de mayores actos probatorios: «Y, conforme a estas premisas, fue-
ron ejecutados en Villalar los tres famosos capitanes comuneros. Tras un simulacro de
proceso, sobre la marcha, sin guardar las oportunas formalidades, sin figura de juicio,
se dictaron las sentencias, bajo la idea de que los delitos cometidos, respondian a la
categoria de los delitos notorios, y, en tal sentido, quedaban eximidos de probanzas
ordinarias». Poder politico y administracion de justicia en la Esparia de los Austrias,
op. cit., p. 113.

(70) ALonso RoMERO, M.? P, El proceso penal en Castilla (siglos X1II-XVIII),
op. cit., p. 259.
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de traicién en su sentido amplio como lo hace Las Siete partidas de
Alfonso X el Sabio en la Ley 1, Titulo II de su VII Partida: «Laese
maiestatis crimen, en latin tanto quiere decir en romance como yerro
de traicién que hace hombre contra la persona del rey. Y traicién es la
mds vil cosa y la peor que puede caer en corazén de hombre, y nacen
de ella tres cosas que son contrarias de la lealtad, y son estas: injusti-
cia, mentira y vileza». Después enumera hasta catorce formas de trai-
cién que no dejan de representar sino ataques el monarca en su misma
persona o bien al poder, facultades de gobierno y dignidades que
representa. También Diego de Covarrubias (71) se refiere a los delitos
de Lesa Majestad como los ataques contra la vida o la posicion de
quien ostenta la autoridad civil superior u otras maneras de inducir a
rebelarse contra el superior y lesionar su autoridad. EI mismo autor
indica que frente a estos hechos de la mayor gravedad se establecen
las sanciones mds rigurosas como es la pérdida de la vida y de todos
los bienes a lo que se afiade la nota de infamia que se extiende a los
hijos. Y recuerda que dada la enorme gravedad de la conducta implica
que el castigo se ejecute también contra los nobles quienes a pesar de
su privilegio de clase social pueden ser colgados de la horca, modali-
dad de pena de muerte que visibiliza y atribuye una mayor indignidad.

Habian sido apresados los principales dirigentes de los comune-
ros, de los cuales se habia seleccionado a los tres que podian conside-
rarse mds sobresalientes. Sin embargo, la intercesion del conde de
Benavente por su sobrino hizo que se sustituyera a Pedro Maldonado
por su primo Francisco Maldonado, al que en un primer término se le
queria conducir preso a Tordesillas. Destino que fue alterado de forma
brusca por el de su ejecucion (72). De esta forma algunos autores del
romanticismo y alguno mds tardio dan por bueno que la sentencia a la
pena capital se habia consignado ya en la persona de Pedro Maldo-
nado, siendo después de pronunciada ésta cuando es hecho el cambio
relatado por la intervencion de su tio con el fundamento de la espera al
juicio del propio monarca. Hasta el punto, entendera esta versién de
los hechos, que el momento de la ejecucién de Francisco Maldonado
no pudo coincidir con el de Bravo y Padilla, sino que se realiz6 poste-
riormente (73).

(71) GARciA SANCHEZ, J., GArciAa FUEYo, B., Diego de Covarrubias y Leyva:
Summa de delictis et eorum poenis. Aio 1540. Servicio de publicaciones de la Uni-
versidad de Oviedo, 2018, pp. 150 y 256.

(72) BERZAL DE LA Rosa, E., Los comuneros. De la realidad al mito, op. cit.,
p- 128.

(73) En este sentido lo expone Antonio FERRER DEL Rio. Historia del levanta-
miento de las comunidades de Castilla, op. cit., p. 237.
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Dificil es admitir esta posibilidad tal y como esta sefialado pues la
sentencia se refiere al propio Francisco Maldonado, el realmente eje-
cutado. Por otra parte, tanto el breve juicio como la ejecucién tuvieron
lugar al dia siguiente por lo que no tiene mucho sentido que la inter-
vencién del conde de Benavente fuera a llegar tan tarde ni que se
admitiera después de haberse pronunciado la condena. De hecho, un
relato préximo a los hechos nos confirma que fue la mafiana del dia 24
en la que los virreyes y el consejo de préceres deliberd sobre la suerte
de los principales cabecillas de la rebelién que habian sido apresados.
Y fue en ese momento en el que, después de opiniones encontradas se
impuso finalmente la tesis de la condena y ejecucién inmediata que
habia de hacer decaer los dnimos de las ciudades comuneras. También
en ese momento fue en el que el Conde de Benavente, que habia
peleado bravamente durante la jornada, consiguid evitar la misma
suerte para su sobrino Pedro Maldonado y que le fuera entregado para
su custodia hasta el momento en el que le fuera requerido (74).

3. La ejecucion

La ejecucion tuvo lugar de manera inmediata («incontinenti» dira
el documento del traslado de la sentencia), después de comunicada la
sentencia y un breve tiempo para redactar unas cartas de despe-
dida (75), asi como una vez realizada la confesion de cada uno de
ellos con un fraile franciscano. Pero eso si, pese al poco tiempo y el
lugar, no se dejé de cuidar el ceremonial de estas ocasiones. «La pena
cumplia una funcién de prevencién e intimidacion gracias a la publici-
dad de las mutilaciones corporales, la exposicién a la vergiienza
publica en los rollos o picotas de las plazas mds importantes y, por
supuesto, aunque fuera mas de cuando en cuando (pues su repercusion
era mucho mayor), a través de la teatralidad de los ajusticiamientos
publicos» (76). Es decir, la ejecucién puiblica de las penas, maxime de
la pena de muerte estaba revestida de un ritual y procedimiento ni
mucho menos exento de un grave mensaje a la poblacion, lo que hoy
llamamos prevencion general negativa y que se puede sintetizar en la
intimidacién y pavor que causaba la contemplacion de la muerte, bien
anunciados los delitos cometidos y con los componentes afiadidos de

(74) MALDONADO, J. La revolucion comunera. El movimiento de Espariia, o
sea historia de la revolucion conocida con el nombre de las comunidades de Castilla,
op. cit., p. 216. .

(75) FERNANDEZ ALVAREZ, M., Poder y sociedad en la Espariia del Quinien-
tos, Alianza Universidad, 1995, p. 183.

(76) OLIVER OLMO, P., La pena de muerte en Espaiia, Sintesis, 2008, p. 17.
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exposicién de partes o del caddver. En definitiva «A través de una
cierta pedagogia del miedo, el poder también hablaba desde los
patibulos» (77). Efectivamente una tradicién inmemorial, reflejada,
por ejemplo, en Las Partidas, hacia de la ejecucién de la pena de
muerte la ocasién de prevenir nuevos delitos al presenciar o conocer el
ajusticiamiento («porque los otros que lo vieren et lo oyeren reciban
ende miedo et escarmiento, deciendo el alcalle 6 el pregonero ante las
gentes los yerros porque los matan», LXI, TXXXI, P7).

Los condenados fueron montando unas mulas encubertadas de
negro (78) y el pregonero a grandes voces anunciaba el delito come-
tido y la muerte que iba a ser ejecutada como pena que se le habia
impuesto (79). En la plaza se instal6 el cadalso, como estructura de
madera algo elevada para llevar a efecto alli las ejecuciones, asi como
en el otro extremo se colocé un estrado con sus adornos para la pre-
sencia de los grandes representantes de la monarquia. Los condenados
eran conducidos en esa procesién y llegaron con los rituales tradicio-
nales al lugar donde se encontraba la picota para ejecutarse la degolla-
cién (80). Se trataba como de costumbre durante muchos siglos en
todos los territorios de una ejecucion publica a la que se convocaba a
la poblacién y con la que se esperaba lograr un efecto intimidante.
Ajusticiamiento publico que se extendia a todas las penas por la carga
ejemplificante que se queria imprimir y que convertia muchas veces el
drama en un especticulo grotesco (81).

La pena capital adquiria la modalidad de decapitacion, forma de
ejecucién a la que se atribuia una mayor distinciéon y honorabilidad
frente a otras modalidades de pena de muerte. A su vez el concreto
instrumento utilizado para cortar el cuello del ajusticiado poseian una
mayor o menor elevacién en atencién a la condicion social del conde-
nado, siendo considerada generalmente de mayor dignidad la aplica-
cién de la espada o cuchillo frente al uso del hacha (82). La ejecucién

(77) OLIVER OLMO, P., La pena de muerte en Esparia, op. cit., p. 18.

(78) FERRER DEL Rfo. Historia del levantamiento de las comunidades de Cas-
tilla, op. cit., p. 236.

(79) La revolucion comunera. El movimiento de Espaiia, o sea historia de la
revolucion conocida con el nombre de las comunidades de Castilla, op. cit., p. 216.

(80) DanviLA Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo 111, op. cit., p. 757.

(81) Ejecucién publica incluso para procedimientos que podian ser secretos.
La ropa o vestiduras del ejecutado podian ser atribuidos al verdugo o distribuidos
entre los soldados. ALLARD, A. Histoire de la justice criminelle au seiziéme siécle.
Scientia Verlag Aalen 1970, pp. 332-334. Nos expone estos aspectos mds ruines y
deshumanizadores SUEIRO, D., El arte de matar, Alfaguara,1968, pp. 591 y ss.

(82) Pese a que parece que entre los romanos el uso de la espada mediante la
actuacion del verdugo se consideraba infamante, mientras que el empleo del hacha
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la realiz6 el verdugo empleando una espada de grandes dimensiones
segtin alguna version de los hechos (83), aunque en la clésica repre-
sentacion pictérica de Antonio Gisbert (Ejecucion de los comuneros
de Castilla) aparece el verdugo con un hacha levantando una de las
cabezas recién seccionadas. Sin embargo puede suceder que se emplee
el hacha para lograr la total y mds fécil separacién de la cabeza del
tronco y asi —como se hacia tradicionalmente— exhibir la cabeza del
ajusticiado a la muchedumbre que se habia congregado (84).

Durante siglos los condenados a muerte por delitos de alta traicién
fueron degollados o decapitados conforme al precepto de las partidas
que prescribe (P. VII, T. XXXI, L. VI): «Otrosi dezimos, que la pena
de la muerte principal, de que fablamos en la tercera ley ante desta,
puede ser dada al quela mereciere, cortdndole la cabeca con espada,
o con cuchillo, e non con segur, nin con foz de segar». De manera que
en Espafa se empleaba para esta degollacion espada o cuchillo y no el
hacha (85). Esta pena de muerte principal, segtin la tradicién recogida
en el texto juridico del rey sabio, establecia asi la modalidad de ejecu-
cion de la pena capital para los autores de delitos de Lesa Majestad
cometidos por personas notables.

El empleo de la espada en la decapitacion daba a la ejecucién una
mayor relevancia y estaba reservada para personas principales (86).
En todo el occidente existia esta conviccion respecto a la espada que
hacia de la ejecucién un acto mds honorable (87). La espada habia
sido considerada como algo sagrado para el germano y también se
atribuia al cristianismo el retroceso del hacha como antiguo simbolo

empufiada por los lictores no resultaba deshonrosa. Sin embargo, durante el Medievo
y posteriormente en todo el occidente la ejecucidn con espada se consideraba menos
infamante. SUEIRO, D., La pena de muerte, Ceremonial, historia, procedimientos.
Alianza Alfaguara 1974, p,. 78-79. Sin embargo, CORRAL afirma que entre los
romanos la decapitacién se consideraba la forma mas noble de morir en ejecucion.
Historia de la pena de muerte. Aguilar 2005, p.163.

(83) ALONSo GARciA, D., «La batalla de Villalar. Los comuneros». Historia
National Geographic, n.° 154 (2016), pp. 96-105.

(84) SuUEIRO, D. La pena de muerte: ceremonial, historia, procedimientos,
op.cit, p. 80.

(85) CueLLo CALON, E., La moderna penologia, Bosch, 1958, p. 212-213.
Pese a lo sefialado nos dice que la ejecucion a cabo mediante «hacha de verdugo»
Ruiz AYUCAR, E. El Alcalde Ronquillo. Su época. Su falsa leyenda negra. Diputacion
Provincial de Avila. Institucién Gran Duque de Alba, serie Minor, 1997, p. 124.
Hecho improbable por todo lo que se viene apuntando.

(86) VoN HENTIG, H., La pena I. Formas primitivas y conexiones historico-
culturales, traduccién y notas de José Maria Rodriguez Devesa. Espasa-Calpe 1967,
pp- 293 y ss.

(87) SUEIRO, D., La pena de muerte: ceremonial, historia, procedimientos, op.
cit., p. 78.
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de los dioses. No puede dejar de considerarse en la seleccién de este
instrumento el trasfondo cultural que refleja como un hecho maés ele-
vado, de mayor dignidad, dado que como muestra las Partidas de
Alfonso X el Sabio, el nombramiento de caballero requiere el simbo-
lico golpe con la espada o también la necesidad de prestar juramento
acompafiado de la espada e igualmente resulta revelador la representa-
cion gréfica de la justicia mediante la espada. Durante mucho tiempo
la contraposicién serd la de la ejecucién mediante la horca para el
comun frente al empleo de la aristocrética espada para las clases supe-
riores.

En realidad, si la traicién se considera delito de lesa majestad la
consecuencia, pese a la tradicion de las Partidas, podia haber sido una
muerte infamante como la horca. Sin embargo, parece que se optd por
la pena capital pero sin afiadir nota de deshonra como podia haber
sucedido pues la legislacion regia tenia previsto en estos casos la pér-
dida de privilegios propios de una condicién social elevada que permi-
tia la decapitacion. Nos lo dice un buen conocedor del sistema penal
de la época, «la pena de tal delito es que muera infame, y ahorcado,
aunque fea hidalgo, y noble, que el privilegio en este caso lo pierde, y
afsi mesmo pierde los bienes y fon aplicados al fisco» (88).Y eso que
el Almirante de Castilla por lo que parece le prometié a Juan Bravo,
después de haber sido hecho prisionero, que lo iba a quemar como €l
habia hecho con su fortaleza de Torrelobatén cuando sali6 de ella (89).

4. La continuacion del ajusticiamiento y su rito

Segtin E. Berzal después de la ejecucion, «Las cabezas de los tres
capitanes fueron clavadas en picas y expuestas en garfios en la punta
del rollo de Villalar» (90). Lo normal es que las cabezas fueran
expuestas en la picota, lugar de ejecucion de las penas y exposicion de
restos y no en el rollo que era el simbolo de la jurisdiccidn real o sefio-
rial. Por eso parece mds exacto el dato de Ferrer del Rio (91) cuando
indica a este respecto que las tres cabezas fueron después clavadas en
las escarpias de la picota. Costumbre antiquisima de la generalidad de
los pueblos era la de alzar la cabeza tras la decapitacién y su insercion

(88) DE LA PRADILLA BARNUEVO, F., Suma de las leyes penales. Madrid, en la
imprenta del reino, 1639, Cap. III, fol 2v.

(89) PErREZ RUBIN, L., «Un episodio de Villalar. La prisién de Juan Bravo»,
op. cit., p. 386.

(90) Los comuneros. De la realidad al mito, op. cit., p. 130.

(91) FERRER DEL Rio, A. Historia del levantamiento de las comunidades de
Castilla, op. cit., p. 238.
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posterior en la picota o un lugar destacado para su exposicion. Tras la
primera ejecucion, la de Juan Bravo, «El alcalde orden6 al verdugo
que separase la cabeza del tronco, porque asi debia hacerse con los
traidores; y con efecto, la cabeza se separd y coloc6 en la picota» (92).
Después siguieron las de Juan de Padilla y Francisco Maldonado. A
finales del siglo x1x todavia se mostraba en Villalar una piedra con
tres clavos en la que se decia habian estado clavadas las tres cabe-
zas (93).

En la pintura de las ejecuciones de Villalar del romanticismo his-
térico el verdugo enarbola la primera de las cabezas cortadas que
luego seria colocada en la picota junto a las restantes. Junto a su signi-
ficado mas evidente —y suficiente— de colaborar al mensaje de intimi-
dacién social prolongando y extendiendo el de la misma ejecucion se
han querido afiadir innumerables ideas magicas —no necesarias— como
su sentido de captacién de la fuerza vital que se entiende residente en
la cabeza y otras en un sentido organomadgico (94). Esta antiquisima
costumbre generalizada en todos los puntos geogréaficos pretendia
mostrar los caddveres, restos o partes de los ejecutados en distintos
lugares de las poblaciones con la finalidad de escarmiento de quien se
pudiera atrever a cometer nuevos delitos (95).

En ocasiones la ejecucion daba lugar al despojo de los vestidos del
ajusticiado de los que se apropiaba el verdugo o al que se entregan las
prendas del condenado (96). Para algunos esta costumbre se justifi-
caba en el precedente narrado en el pasaje biblico en el que los solda-
dos romanos que habian crucificado a Jesucristo se sortearon su
tunica (97). Dificil resulta admitir que una sociedad que venera a
Jesucristo pueda tomar como referencia un acto de crueldad y humi-
llacién sobre €l. Més fécil es admitir que se trata de una forma practica
de cobrarse por parte del verdugo su actuacién en la ejecucion cuando
la ejecucién de las penas no se entiende como parte de un gasto

(92) DanviLA Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo I11, op. cit., p. 757.

(93) Asilo sefiala DANVILA, Historia critica y documentada de las Comunida-
des de Castilla, tomo 111, op. cit., p. 758.

(94) De manera que se indica que la historia del derecho no se ha afanado
mucho por encontrar una explicacion a esta caracteristica costumbre juridica. Nos
muestra profusamente la sucesion de ideas mdgicas sobre el alzamiento y exposicién
de la cabeza del ejecutado VON HENTIG, H., La pena 1. Formas primitivas y conexio-
nes historico-culturales, op. cit., pp. 312 y ss.

(95) CoRrRRrAL, J. L., Historia de la pena de muerte. Aguilar, 2005, p. 76.

(96) ALLARD, A., Histoire de la justice criminelle au seizieme siécle, op. cit.,
pp- 332-334.

(97) CorraL, J. L., Historia de la pena de muerte, op. cit., p. 68.
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publico o no existe la misma mentalidad de gasto o presupuesto
publico con el que retribuir el trabajo del verdugo que al fin y al cabo
era un oficio.

Un aspecto de interés desde el punto de vista penal y atin desde el
estudio general de la historia es el del destino de los cuerpos ya sin
vida de los condenados a muerte (98). La doctrina del siglo XVI y
precedentes, «los doctores», consideraban un hecho grave la privacién
del beneficio de la sepultura que podia darse en distintos supuestos,
incluidos los relativos a los ajusticiados. En realidad, esta carencia de
lugar de enterramiento hoy puede ser una tragedia, pero entonces
todavia mas afrentoso, podia considerarse como una auténtica maldi-
cion. La Iglesia se oponia a esta exclusion, incluso el papa Pio V habia
dictado un «motu proprio» para evitar que no se concediera sepultura
a los condenados, abarcando también aquellos casos de los ejecutados
por los delitos mas graves. Pese a ello en la practica era habitual que
se necesitase solicitar expresamente el caddver para proceder a su
enterramiento tras la ejecucién y no era tan facil que se concediera
—todo lo contrario—, al menos en los crimenes mds atroces. En todo
caso la decision dependia de los Jueces no propensos a conceder el
permiso y menos con rapidez, pues se entendia en la mentalidad penal
de aquella época que resultaba mds provechosa la exposicién del
caddver para ejemplo de otros delincuentes y de toda la poblacion. De
forma que en aquel tiempo pesaba sobremanera la idea de atender a la
educacién de la poblacion aunque fuera de forma tan tragica y con
ello no se podia atender a la sepultura hasta obtener esa licencia
expresa de la justicia, «esto por razén del exemplo que resulta de ver
los cuerpos de los condenados» (99). Cuanto mds graves se considera-
ran los delitos, especialmente los llamados atroces, mds tiempo de
exposicidn del caddver o sus miembros iban a permitir las autorida-
des.

En este estado de cosas y cuando podia faltar el interés incluso de
la familia por hacerse cargo del caddver del ajusticiado, a veces por
delitos llamativos y muy repudiados socialmente, resultaba un pro-
blema para quienes acudian a por el cuerpo del ejecutado y procedian
a su enterramiento con los consiguientes gastos. Durante mucho
tiempo eran los miembros de las érdenes religiosas los que acompaiia-

(98) Tema al que se refiere Tomas CERDAN DE TALLADA en su obra Visita de la
cdrcel y de los presos, pp. 139-140.

(99) CASTILLO DE BOVADILLA, J., Politica para Corregidores y seiiores de
vasallos, en tiempo de paz, y de guerra, y para jueces eclesidsticos u seglares y de
Sacas y Audiencias, tomo segundo, Instituto de Estudios de Administracién Local,
Madrid, 1978, p. 303.
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ban al reo antes y durante la ejecucidn, asistiéndole espiritualmente e
incluso en otro tipo de necesidades, asi como recogian el cadaver y le
daban tierra, e incluso eran lugares de iglesias o conventos los ofreci-
dos para poder enterrar a los ejecutados (100). En muchos lugares de
Espaiia se crearon cofradias que bien exclusivamente o como parte de
su actividad tenfan como misién asistir a los condenados a la pena
capital, de forma material y espiritual, antes de la ejecucién, durante
su prictica y también después de que hubiera perdido la vida (101).

En Barcelona, Madrid, Jativa o Zaragoza se tiene constancia de
estas précticas piadosas dirigidas hacia los condenados a la pena de
muerte y muchas veces también hacia todo tipo de desamparados. En
la capital aragonesa la Hermandad de la Sangre de Cristo, al menos
desde el siglo xv1y siglos después, se ocupaba de estas duras tareas
de consuelo y asistencia de los reos hasta el momento de la ejecucion
pero también después recobrando el cuerpo ya inerte y haciéndose
cargo de su entierro (102). Pasado un tiempo desde la ejecucién la
Hermandad podia recibir un aviso de las autoridades judiciales o bien
solicitaba ella misma el permiso para sepultar los restos de los conde-
nados. Y esta tarea no siempre era facil pues la sentencia podia incluir
la «descuarteracién», con mutilacién de partes del caddver que ade-
mas podian haber sido enviadas a la poblacién de origen o donde se
habfa cometido el delito o la ejecucién incluia la vieja tradicién
romana del culeum en el que los ajusticiados eran encubados o meti-
dos en un saco con animales reales o figurados y arrojados al rio del
que habia que rescatarlos. En otras situaciones habia que sacarlos del
fuego —como en el caso de los ejecutados por falsarios—, o bien se
daban ocasiones en los que el caddver estaba ya muy deteriorado. En
ocasiones, a veces con conocimiento de las autoridades, otras veces
totalmente al margen de lo que las autoridades dispusieran o conocie-
ran, el cuerpo de los ajusticiados podia entregarse o hacerse de alguna
manera con ellos, a los cirujanos «para hacer anatomia» (103). De
esta manera la ciencia progresaba también por caminos insospecha-
dos.

(100) OvL1vEr OLMO, P, La pena de muerte en Espania, op. cit., p. 19.

(101) Como se puede comprobar en GOMEZ URDANEZ, J. L., La Hermandad
de la Sangre de Cristo en Zaragoza. Caridad y ritual religioso en la ejecucion de la
pena de muerte. Instituciéon Fernando el Catélico, Zaragoza, 1981, pp. 5y ss.

(102) GOMEz URDANEZ, J. L., La Hermandad de la Sangre de Cristo en Zara-
goza. Caridad y ritual religioso en la ejecucion de la pena de muerte, op. cit., pp. 43
y ss.

(103) CASTILLO DE BOVADILLA, J., Politica para Corregidores y sefiores de
vasallos, entiempo de paz, y de guerra, y para jueces eclesidsticos u seglares y de
Sacas y Audiencias. Tomo Segundo, op. cit., p. 303.
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III. LA RESPUESTA PENAL DESPUES DE LA DERROTA
COMUNERA

Después de la batalla de Villalar la suerte estaba echada y la
derrota asi como la posterior rendicién comunera se fue propagando
especialmente por la parte situada al norte de la sierra de Guadarrama
en donde se encontraban los focos principales de la insurreccién con
la importante excepcion de Toledo (104). Aunque subsistieron algu-
nos nucleos de resistencia, especialmente la ya indicada ciudad de
Toledo durante los siguientes seis meses, lo cierto es que, como parece
razonable, la importante derrota militar y también animica, irfan
dando paso a la extincién paulatina pero imparable de la causa comu-
nera.

1. La accion inicial de los virreyes, antes de la vuelta de Carlos I

De inmediato los gobernadores establecen un procedimiento siste-
matico para acabar con la oposicién en aquellos lugares en los que
todavia permaneciera alguna evidencia de resistencia o permanencia
de las proclamas comuneras. En la medida en la que el levantamiento
iba decayendo y se recuperaban los territorios para la autoridad real,
los virreyes iban enviando sucesivamente corregidores a las ciudades
para asegurar el orden y restablecer la autoridad regia.

La mecdnica que se sigui6 fue aprovechar el momento en el que se
difundian las noticias sobre la derrota de Villalar y el ajusticiamiento
de Padilla, Bravo y Maldonado. Rdpidamente los virreyes se presenta-
ron ante Valladolid y alli se acord6 el perdén general para la ciudad
con algunos casos principales a los que si se hacia responsables. «de
alli vino el condestable y el almirante y el ejército a Simancas, donde
vino a rendirse Valladolid, la cual se perdond, aunque se esceptaron
doce personas, y la misma orden se llevé en todas las otras cibdades»
nos dird el parte de guerra que el Conde de Haro envia a su majes-
tad (105). Después partieron hacia Medina del Campo donde se repi-
tié la operacion o Segovia en la que hubo algo més de resistencia. En
el conjunto de ciudades comuneras se llevaron a cabo los mismos
hechos, rendicién con perdon para la generalidad de la poblacién pero

(104) BERZAL DE LA RoSA, E., Los comuneros. De la realidad al mito, op. cit.,
p. 133.

(105) DaANviLA Y CoLLADO, M., Historia critica y documentada de las Comu-
nidades de Castilla, tomo 111, op. cit., p. 748.
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con aplicacion de la pena capital u otras a los considerados mds insti-
gadores y entregados a la rebelién (106).

Asi nos narra Joseph Pérez los desdrdenes con motivo del entierro
de Juan Bravo en Segovia. Y también el mismo autor sefiala que, por
otra parte, tampoco los corregidores en muchas ocasiones actuaban
con mucha energia para evitar lo que pudieran ser consecuencias peo-
res e incontroladas, asi como también por un desconcierto ante la
posible respuesta de los superiores, ya que en algunos supuestos los
nobles e incluso los propios virreyes habian protegido a los implica-
dos en hechos de las comunidades. El Corregidor de Salamanca no
consigue apresar a los exceptuados del perdén general en esa ciudad y
por ello se queja amargamente al cardenal Adriano que «cada uno de
estos caballeros tiene sus amigos» (107). Estos oficiales representan-
tes de la autoridad del rey se encontraron con reticencias y problemas,
con una mds explicita o al menos solapada resistencia como producto
todavia de los enfrentamientos previos o de los amparos que tuvieran
las personas perseguidas.

Durante el periodo inmediatamente siguiente a la batalla de Villa-
lar se lleva a efecto la elaboracién de las listas de participantes y cola-
boradores en el levantamiento. Es en esos meses de abril y mayo
cuando se lleva a cabo una intensa actividad en las distintas localida-
des para determinar los intervinientes en el movimiento de las comu-
nidades. Los virreyes una vez recibida la documentacién local,
elaboran un texto general reduciendo el nimero proporcionado en ori-
gen, al considerarlo excesivo, seleccionando a las personas de mayor
relevancia en los hechos. Las listas elaboradas sobre personas exclui-
das del perddén y por tanto a perseguir penalmente también tenian,
como se ha indicado, ese caracter contenido o restrictivo. Las ciuda-
des y los grandes se esforzaban en proteger a sus vecinos y amigos y
en no pocos casos lo lograban de manera formal o simplemente por la
via de los hechos. Asi el propio Almirante sefialaba como un hecho
escandaloso e indignante que Pedro Maldonado —uno de los principa-
les capitanes comuneros capturado conjuntamente con los ejecutados
en Villalar— estuviera atn con vida gracias a la proteccién del Conde
de Benavente (108).

(106) Asi nos lo indica Juan MALDONADO, La revolucion comunera. El movi-
miento de Espaiia, o sea historia de la revolucion conocida con el nombre de las
comunidades de Castilla, op. cit., pp. 217-218.

(107)  Stephen HALICZER, Los comuneros de Castilla. La forja de una revolu-
cion (1475-1521). Universidad de Valladolid 1987, p. 264.

(108) PEREZ, J., La revolucion de las Comunidades de Castilla (1520-1521),
op. cit., p. 577.
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Avanzado el tiempo, pero todavia en el trascurso del mes de mayo,
las ciudades recibieron una carta de perdén del que se excluia a deter-
minadas personas (exceptuados). De manera que en estos primeros
momentos eran los propios virreyes quienes decidian exiliar tempo-
ralmente a antiguos comuneros no exceptuados y de esta manera esta-
blecer una tercera férmula intermedia de respuesta mds tenue. Por otra
parte, se produce, practicamente a lo largo de todo el proceso de per-
secucion de los comuneros, un conflicto entre los virreyes y el Con-
sejo Real sobre la posibilidad de que este 6rgano llevara adelante el
enjuiciamiento o tuviera competencias para la persecucion penal y
castigo de los sucesos de las comunidades. El Almirante entendia que
la actuacién del Consejo en esta materia podia reavivar el enfrenta-
miento que se habia producido entre los miembros de este 6rgano y la
poblacién.

Se sabe también que después de la publicacién de las listas de
proscripcién, los virreyes concedieron unas amnistias suplementarias,
como la de Alonso de Cuéllar, indultado en octubre de 1521 (109).
Todos estos hechos hicieron entonces que el castigo llevado a cabo en
esta primera fase después de la batalla de Villalar no fuera muy
intenso, y en no pocos casos el proceso penal a que dio lugar la parti-
cipacién de algunas personas en las revueltas no continuara después
de la fase de instruccidn, sin llegar a su culminacién con sentencia
alguna. Pero en aquellos casos mdas representativos si que se inici6 la
persecucion penal y se llegé a dictar algunas sentencias condenato-
rias. Puesto que los procesos iniciados no eran exagerados en su
ndmero, tampoco las condenas podian ser consideradas —en cuanto a
su nimero— desmesuradas. En principio hasta el 16 de julio de 1522,
las cifras conocidas nos muestran la existencia de nueve condenas,
con las correspondientes penas capitales acordadas en las sentencias.
También habria que incluir ademads lo acaecido en otro tipo de proce-
sos, como los condenados por tribunales extraordinarios (asi puede
indicarse lo sucedido con el doctor Zumel en Toledo) y ademds los
condenados por la justicia sefiorial, siempre mas dificiles de precisar.
En todos estos casos los acusados pudieron ejercitar su defensa con-
tando con la representacion y accién legal de un abogado.

En cuanto a los efectos de las condenas, en la mayoria de los casos
la condena era a muerte por delito de lesa majestad (traicién). Como
en la practica se habfan hecho una seleccién de los casos mds graves,
éstos se correspondian con lo que podian dar lugar a su vez a sancio-
nes de la mayor dureza. Como parte de los exceptuados estaba Bernal-

(109) PEREZ, J., La revolucion de las Comunidades de Castilla (1520-1521),
op. cit., p. 583.
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dino de San Romaén, maestre de campo y capitdn de comuneros en
Palencia, quien con su gente armada habia asaltado, saqueado e incen-
diado el castillo y casa fuerte del conde de Buendia en Tariegos. El
mismo y otros serian condenados «en pena de muerte» de forma
—segun la férmula de aquel tiempo— «que sea puesto y colgado con
una soga a la garganta hasta que muera y le salga el dnima de las car-
nes y de alli quitado sea echado en una hoguera ardiendo conforme a
la ley», pero también con sancién econémica de 200 ducados destina-
dos a la reconstruccién del edificio y 150.000 maravedis para la
Camara real (110). En este caso a la pena de muerte acompaiiard la
marca infamante del modo de ejecucién de la sancién capital.

En otros supuestos se dio la orden de destruir la casa de los comu-
neros hasta los cimientos, sembrando de sal el lugar (como sucedi6
seflaladamente en los casos de Padilla en Toledo (111) y Ramir Nufiez
de Guzmadn en Ledn). La extrema gravedad del delito de traicién hacia
entender que el mismo no sélo afectaba al autor de los hechos, sino a
su linaje también, lo que provocaba la deshonra que se extendia a los
descendientes. «Y afi mefmo para perpetua infamia, y memoria, la
morada, y cafas del que tal delito cometiere, fe echan por tierra y
derriban y el seiiorio de ellas, y todos los demds sus bienes, lo
pierde» (112). La confiscacién de bienes se aplicaba también a los
hijos de forma total, de manera que no podian recibir otras herencias,
aplicada s6lo de forma parcial a las hijas, pues segtin Las Partidas
(P. 7, T. II, L. IT) no cabe esperar el mismo peligro de las mujeres en
estos contextos.

También, con un evidente sentido simbdlico pero profundo en la
sociedad de aquel momento histdrico, se ejecutaron picados de escu-
dos en algunas casas de importancia (Segovia) para eliminar las armas
de los participantes en la comunidad y asi rebajar su significacién
social. En algunos casos las condenas no irian referidas a la pena de
muerte. Se produjeron algunas otras condenas a penas no capital. En
el caso del doctor Zufiga, miembro del claustro universitario de Sala-
manca, se le desposey6 de su catedra.

(110)  Asi lo refleja FERNANDEZ MARTIN, L. El movimiento comunero en los
pueblos de tierra de Campos. Centro de Estudios e Investigacién «San Isidoro». Leén
1979, p. 383.

(111) «La casa de Juan de Padilla fue demolida e igualada con el suelo, en
medio de cuyo solar sabemos que fue puesta una columna con una inscripcion que
referia el hecho». MALDONADO, J., La revolucion comunera. El movimiento de
Espaiia, o sea historia de la revolucion conocida con el nombre de las comunidades
de Castilla, op. cit., p. 225.

(112) DE LA PRADILLA BARNUEVO, F., Suma de las leyes penales. Madrid, en
la imprenta del reino, 1639, Cap. 111, fol 2v.
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Se ha valorado los efectos de la persecucién penal de los comune-
ros en este primer periodo tras la victoria de los realistas en el campo
de batalla. El efecto de esta respuesta penal fue muy reducido segtin
nos cuenta un investigador fundamental para el conocimiento de estos
hechos como es Joseph Pérez. Este andlisis se hace después de com-
probar que los virreyes, con algunas diferencias entre ellos y con el
propio Consejo, habian optado por una respuesta penal que podia con-
siderarse como intensa pero también selectiva.

2. Elregreso del emperador

La llegada del monarca a las tierras castellanas supuso un impulso
en la persecucidén de las responsabilidades derivadas de los hechos del
levantamiento de las comunidades. Después del retorno del monarca
se reactiva la represion frente a los responsables de las comunidades
con la iniciacién de nuevos procesos penales con particular protago-
nismo del Consejo Real. Carlos I habia regresado el 16 de julio
de 1522 y se instalaria con su Corte en Palencia, diandose lugar a ese
cambio en la anterior ralentizacion en la persecucion de la justicia
penal respecto a los acusados de colaborar en el movimiento comu-
nero.

A) PROCESOS DE PALENCIA Y VALLADOLID

En este momento el Consejo Real reinicia los procesos de los
comuneros, especialmente contra los que se encontraban todavia en
prision a raiz de las revueltas y luchas anteriores. Un caso singular ya
mencionado fue el de Pedro Maldonado (113), el cual habia sido uno
de los cabecillas comuneros pero que habia sido salvado del procesa-
miento en Villalar por su tio el Conde de Benavente, quien consigui6
retrasar su enjuiciamiento hasta el regreso del rey. Sin embargo, desde
el 20 de mayo de 1521 paso a estar encerrado en el castillo de Siman-
cas, fortaleza dedicada desde hacia tiempo a prisién de Estado, pues
anteriormente estaba custodiado por su propio tio. Este paso previo
resultaba premonitorio de su destino final. Posteriormente es juzgado
en Palencia —lugar en el que se realizan la mayor parte de estos proce-
sos—, donde el Consejo Real le condena a la pena de muerte. Como
consecuencia de la condena el 13 o 14 de agosto, hay alguna duda
sobre la fecha exacta, sale de la fortaleza de Simancas montado en una

(113) PEREZ, J., La revolucion de las Comunidades de Castilla (1520-1521),
op. cit., p. 586.
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mula y encadenado para ser ejecutado mediante degollacién en la
plaza mayor de la localidad (114). La sentencia ordenaba —segun la
férmula reiterada tradicionalmente— que «le sea cortada la cabeza con
un cuchillo de hierro y acero por manera que muera naturalmente y
salga el 4nima de las carnes» (115). Como en las ejecuciones de Villa-
lar —batalla en la que habia tomado parte— se respeta su condicién
social y a la pena no se aflade componente alguno de deshonra por la
forma de ejecucion, todo lo contrario, la muerte a espada o cuchillo
reafirma su elevada condicién.

El otro caso, mds numeroso, es el de los procuradores de la Junta
comunera que habian sido detenidos en la toma de Tordesillas por las
tropas realistas (116). Eran catorce los procuradores de la Junta comu-
nera que habian sido aprehendidos pero siete de ellos permanecian en
libertad sin fianza y los restantes, otros siete, eran los que si que se
encontraban encerrados. Primero habian estado en el castillo de Tor-
desillas, pero con motivo de su demolicién, en enero de 1522, habian
sido trasladados al Castillo de la Mota en Medina del Campo. En esta
fortaleza se encontraban recluidos en este caso bajo fuertes medidas
de seguridad, encadenados y durmiendo en una mazmorra, asi como
sin poder recibir visitas, ni siquiera la de sus abogados. A primeros de
agosto también el Consejo Real pronuncia una sentencia condenatoria
para los acusados con imposicién de la pena de muerte. Serfan ejecu-
tados en la plaza de Medina del Campo.

Se puede tomar como una referencia para valorar la aplicacién de
la justicia penal a los comuneros el periodo que va hasta el momento
significativo en materia penal del perdon llamado de Todos los Santos.
En el momento en el que se pronuncia el perddn real se habian dictado
veintiuna condenas a muerte efectivas, es decir, con la ejecucion pos-
terior del reo. También se habfan firmado otras cincuenta condenas a
la pena capital, pero en estos casos con el reo juzgado en rebeldia y,
por tanto, sin que pudiera llegar a ponerse en practica. Todos los ante-
riores procesos penales y su sentencia condenatoria las habia llevado a
cabo el Consejo Real, que era el 6rgano que tras la vuelta del monarca
habia asumido inicialmente la persecucién penal de las revueltas
comuneras.

(114) BERMEJO CABRERO, J. L., Poder Politico y Administracion de Justicia en
la Espaiia de los Austrias, op. cit., p. 116.

(115) Segin recoge CUELLO CALON, E., La moderna penologia, op. cit.,
p- 213. También SUEIRO, D., La pena de muerte, Ceremonial, historia, procedimien-
tos, op. cit., p. 80.

(116) PEREZ, J., La revolucion de las Comunidades de Castilla (1520-1521),
op. cit., p. 586-7.
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Después también entraron a conocer y decidir otros casos los
alcaldes de Casa y Corte, dictando veintidds sentencias condenatorias
a la pena de muerte, pero en todos ellos el reo era juzgado en rebeldia
por lo que la misma no llegd a ser efectiva. Esta falta de aplicacién
practica de la condena sucedid, por ejemplo, con Bernardino de Val-
buena sentenciado a pena de muerte como capitin de comuneros tanto
en su localidad de Villalpando como al final de la rebelién ya en
Toledo. A este enardecido comunero y de caracter violento se le con-
denaba en la sentencia de 25 de octubre de 1521 a morir en la horca y
al secuestro de sus bienes (117). El Consejo Real se habia ocupado ya
de los casos en los que el acusado se encontraba preso y, por ello, si la
sentencia resultaba condenatoria podia ejecutarse inmediatamente. En
conjunto se habia pronunciado en este periodo unas cien sentencias a
la pena maxima, aunque de ellas no habia podido consumarse sino las
veintiuna ya indicadas, pues en el resto los acusados no se encontra-
ban a disposicién de la justicia.

B) EL PERDON DE TODOS LOS SANTOS (1 DE NOVIEMBRE DE 1522)

Desde finales del verano habia remitido la accién judicial pues en
ese periodo anterior habia sido intensa la realizacién de procesos
penales y el pronunciamiento de sentencias. En la practica todas las
ejecuciones de pena capital serian anteriores a la concesion del perdén
real de todos los Santos, a excepcién del muy singular caso del obispo
Acuiia. Se dio paso posteriormente a la preparacion de una amnistia
general para los sucesos comuneros. Se trataba de un perdén general o
amnistia, de la que sin embargo se excluia a algunos de los comuneros
considerados mas significativos y que eran mencionado expresamente
(los exceptuados), en una relaciéon de 293 nombres, entre los que, eso
si, se incluian algunos ya juzgados y condenados.

El perddn fue promulgado por el monarca en una ceremonia
solemne realizada en la plaza mayor de Valladolid el 1 de noviembre
de 1522, con la concurrencia de la mayor parte de las autoridades del
reino junto con el propio emperador (118). La amnistia o perdén pro-
mulgado era Gnicamente vdlida en lo que tocaba a la responsabilidad
criminal de las personas concernidas, pero no para la responsabilidad
civil pues no se renunciaba a las indemnizaciones por los numerosos

(117) Lérez MuRoz, T., «Bernardino de Valbuena: el lider comunero de
Villalpando». STVDIA ZAMORENSIA, Segunda Etapa, vol. VIII ( 2008), p. 59.

(118) Asistentes entre los que se encontraba el Alcalde Ronquillo al que vere-
mos nuevamente en el desenlace penal del castigo al dltimo comunero. Ruiz AYUCAR,
E., El Alcalde Ronquillo. Su época. Su falsa leyenda negra, op. cit., p. 125.
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dafios y perjuicios ocasionados durante las revueltas para particulares,
grandes sefiores y la misma hacienda real. Se hacfa mencién, como el
objeto penal al que se dirigia el perdén, a los delitos de lesa majestad
y traicidn, asi como a todo tipo de asesinatos o ejecuciones sumarias.

C) LAS MULTAS DE COMPOSICION

Pasado el tiempo se habilita otro procedimiento para el resarci-
miento de las responsabilidades. La provision fechada en Pamplona el
4 de noviembre de 1523 generaliza este procedimiento de composi-
cién pecuniaria que por tanto habia sido empleado antes, aunque de
forma muy excepcional. Con el establecimiento de esta posibilidad se
permite la extincion de la responsabilidad penal de aquellas personas
incluidas entre los exceptuados que pagaran una multa que debia ser
establecida caso por caso.

Hasta enero de 1524 fueron cincuenta los exceptuados acogidos a
estas multas de composicién, mediante las que se recaudaron casi
veinte millones de maravedies. Pese a que en un primer término parece
que el monarca no parecia muy proclive a aceptar esta posibilidad, sin
embargo, las grandes dificultades de la hacienda real, el paulatino ale-
jamiento de los sucesos y la evidencia de que los principales responsa-
bles habian sido ya condenados, facilitaron sin duda el establecimiento
de este sistema.

D) LAS JURISDICCIONES ESPECIALES, ESPECIALMENTE CLEMENTES

En una época caracterizada por la fragmentacién juridica existian
no pocos casos en los que el conocimiento y decision de la responsa-
bilidad penal no era competencia de la justicia real. Lo que a su vez
significaba en la practica cierto privilegio y proteccion para los encau-
sados. .

En cuanto a las Ordenes Militares y los procesos que les compe-
tian, eran pocas personas las concernidas, de las que Gnicamente se
conoce una condena, siendo el resto absueltos. Sin embargo, respecto
al clero, éste era un grupo mucho mas amplio de participantes como
se aprecia, por ejemplo, del listado de comuneros del Edicto de 17 de
diciembre de 1520. La forma de llevar adelante los procesos se hizo
haciendo residir la competencia para ellos en los superiores de las
ordenes religiosas (si pertenecian a alguna de ellas) y en el Obispo de
Oviedo (si se trataba de clero secular). Sin embargo, los mds compro-
metidos en las revueltas se acogieron a la proteccién del nuevo papa
Adriano VI y acudieron a refugiarse a Roma, algunos incluso haciendo

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



136 Ricardo M. Mata y Martin

el viaje con el mismo pontifice cuando se traslad6 desde la peninsula,
en la que se encontraba como gobernador de los reinos de Carlos I,
hasta la sede romana.

E) LaAs AMNISTIAS DE 1525 v 1527

Incluso finalmente se aprobaron en poco espacio temporal dos
nuevos perdones generales para aquellos que —en menor medida—
todavia tenian pendiente su responsabilidad penal. Por una parte, con
el primero de ellos en 1525, veintinueve comuneros obtuvieron un
perdon total de sus delitos. Otros cuatro, de mayor relevancia en los
hechos, lograron un perdén parcial con prohibicion de residencia en
determinados lugares.

Por otra parte, ya en ultimo término la amnistia promulgada
en 1527 y dirigida a los mds desheredados o en situacién verdadera-
mente calamitosa, los que reciben de forma postrera la medida de gra-
cia y quizds no en todos los casos. Se produce la aprobacion de este
perdén en una ocasién muy singular para la monarquia, como es el
nacimiento del futuro Felipe II en Valladolid, el heredero de la corona.
Se incluyen en esta ocasion casos particularmente desgraciados de
personas y sus familias en una situacion de grave penuria econémica.
Afectard finalmente a tan s6lo doce personas a las que se declara
extinguida su responsabilidad.

3. El conjunto de las responsabilidades penales exigidas
como consecuencia del levantamiento comunero

Como imagen general de la aplicacidn de la Justicia penal al levan-
tamiento comunero. J. Pérez, quiz4 el principal conocedor de este
periodo y sucesos, nos ofrece el siguiente cuadro de la responsabili-
dad exigida a los comuneros (119). En un primer momento el perdén
de 1522 fijaba un total de 293 exceptuados, es decir, de responsables a
los que cabia exigir la misma. Sobre veintidds de ellos, una vez con-
cluido el proceso con la condena a muerte, se aplicé la pena capital.
Como bien sefiala Berzal (120) «Los ejecutados y condenados a
muerte fueron capitanes comuneros, procuradores de la Junta y quie-
nes habian ayudado a prender a los miembros del Consejo real en
Valladolid». Entre todos los comuneros a la espera de dirimir su res-

(119) Cifras proporcionadas por PEREZ, J., La revolucion de las Comunidades
de Castilla (1520-1521), op. cit., p. 628
(120) Los comuneros. De la realidad al mito, op. cit., p. 164.
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ponsabilidad, veinte de ellos que se encontraban en prisién a la espera
de decidir su responsabilidad murieron previamente sin que llegaran a
ser juzgados. Otros cincuenta de los mencionados en el perdén gene-
ral consiguieron eximir su responsabilidad mediante las multas de
composicion. De manera radicalmente diferente, mediante absolucio-
nes y amnistias, unos 100 comuneros quedaron exonerados.

En su conjunto la aplicacion de algun tipo de pena, distintas y en
grado variado, alcanzé tnicamente a unos cien implicados en los
hechos comuneros. Como valoracién global, sefala Pérez que «Tra-
tdndose de una revolucién que puso en cuestién los mismos funda-
mentos del Estado y amenaz6 con subvertir el orden social establecido,
la represion no fue excesivamente dura, al menos al nivel individual».
Mencionando el trabajo de J. Pérez, Berzal (121) nos indica que si
bien la primera parte de la represién llevada a cabo por los virreyes
fue de menor intensidad, la segunda en presencia del emperador la
califica de mas feroz. Por otra parte, sefiala el mismo autor que si bien
desde un punto de vista cuantitativo la accién de la justicia no fue exa-
gerada, algunas sanciones como la imposibilidad de ocupar cargos
publicos resultaron perjudiciales a medio plazo por eliminar una parte
de la élite politica castellana. Se refiere de esta manera a las conse-
cuencias politicas de reafirmacién y profundizacién de la monarquia
absoluta. Pese a lo indicado, sin embargo, en estas tltimas afirmacio-
nes sobre la ferocidad de la represion y las consecuencias politicas y
sociales se aparta de lo indicado por el hispanista francés.

Para Bermejo Cabrero (122) se traté de una inmisericorde politica
de represion por parte del futuro Emperador, citando los casos de los
sucedido en Segovia al inicio de las revueltas o con el incendio de
Medina del Campo o, también, en la intensa represidon que inicial-
mente se debid llevar a cabo en las tierras sefioriales. Para este autor
en realidad los comuneros lo tnico que reclamaban era el cumpli-
miento de las leyes del reino, al tiempo que ellos procuraron ajustarse
a lo preceptuado en esas mismas leyes. Sin embargo, estima que se
llegé a imponer un «verdadero programa represor, lleno de terror y
espanto» (123).

En realidad, después de un detenido y amplio estudio de todo el
proceso de las Comunidades, J. Pérez califica la accion de la justicia
real como moderada. Indica al respecto también que «Por lo que res-

(121)  Los comuneros. De la realidad al mito, op. cit., p. 159.

(122)  Poder politico y administracion de justicia en la Esparia de los Austrias,
op. cit., pp. 108 y ss.

(123) BERMEJO CABRERO, J. L., Poder politico y administracion de justicia en
la Espaiia de los Austrias, op. cit., p. 113.
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pecta a la justicia real, el nimero de ejecuciones parece muy mode-
rado si tenemos en cuenta la gravedad de la rebelién. No podemos
estar de acuerdo con la afirmacion de algunos historiadores liberales
del siglo x1x que denunciaron con vehemencia el espiritu vengativo
del emperador, el cardcter sanguinario de la represion... El soberano
estaba decidido a castigar, pero lo hizo de modo inmediato y con
moderacion. Se podria objetar, en todo caso, que sus victimas fueron
escogidas un tanto al azar; los jueces castigaron a los comuneros que
tuvieron la desgracia de encontrarse en prision al regreso del rey. Los
mds hdbiles, los parientes o protegidos de los Grandes, corrieron
mejor suerte, aunque el ejemplo de don Pedro Maldonado prueba que
las recomendaciones no influyeron para nada en el monarca. Pese a
ello hemos de reconocer que en conjunto los protegidos de la aristo-
cracia dejaron que se disipara la tormenta y finalmente escaparon al
castigo supremo» (124).

Para Haliczer, otro reconocido especialista en el tiempo de las
comunidades, también la represion posterior al movimiento comunero
fue bastante suave, no s6lo por el nimero modesto de los perseguidos
sino también por cuanto se comprueba que los comuneros, excluidos
o no del perdén general, continuaron con sus puestos en la vida caste-
llana y mantuvieron el control de la vida de las urbes y sus tierras.
Incluso el propio monarca asumid una parte del programa comunero y
llevé a cabo un enérgico programa de reformas, dando la espalda a la
aristocracia castellana y defraudando las ambiciones politicas de la
misma (125).

(124) La revolucion de las Comunidades de Castilla (1520-1521), op. cit.,
p- 588.

(125) Los comuneros de Castilla. La forja de una revolucion (1475-1521), op.
cit., pp. 264-266.
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RESUMEN

En la responsabilidad penal de las personas juridicas por delitos de terrorismo
se cruzan dos de los sectores normativos mds propicios para el expansionismo
penal. Por un lado, la regulacion del terrorismo con una amplitud cada vez mayor
y mds cuestionable conforme a los principios del Derecho penal. Por otro, la impo-
sicion legal a las personas juridicas de deberes de control interno para prevenir la
comision de delitos en su contexto de actividad. Ambas tendencias convierten a esta
concreta regulacion en la piedra de toque del devenir del Derecho penal en los
proximos anos.

Palabras clave: terrorismo, responsabilidad penal de las personas juridicas,
expansionismo penal

ABSTRACT

With regards to the criminal liability of legal entities for terrorist offenses, two of
the regulatory environments most conducive for penal expansionism intersect. On the
one hand, the regulation on terrorism with its ever increasing and controversial scope
in accordance with the principles of criminal law, and on the other; the legal imposi-
tion on legal entities who are responsible for the internal monitoring with regards to
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crime prevention within the scope of their activity. Both trends make this specific
regulation the touchstone for the future of criminal law in the coming years.

Keywords: terrorism, criminal liability of legal entities, criminal expansionism.

SUMARIO: I. Introduccién.—II. Directrices internacionales.—III. Terrorismo:
redefinicion expansiva del concepto.—IV. Imputacién de delitos de terrorismo a
personas juridicas.—V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION (1)

En los dltimos decenios, y sobre todo, a partir de la monografia de
Ulrich Beck, se ha generalizado el uso de la denominacién de socie-
dad del riesgo para referirse a la caracterizacién de la sociedad con-
temporanea con un alto nivel de complejidad organizativa y definida,
precisamente, desde el prisma de la exposicion al riesgo derivado de
distintos procesos generados por la humanidad (2).

Cuando se habla de sociedad del riesgo se alude a las consecuen-
cias negativas del desarrollo tecnoldgico y del sistema de produccién
y consumo, consecuencias que adquieren dimensiones aptas para
constituirlas en una amenaza generalizada para las personas (3). En
este contexto los llamados «nuevos riesgos» se corresponden con ries-
gos de procedencia humana como un fenémeno social y estructu-
ral (4), que en numerosos casos se presentan como consecuencias
involuntarias del proceso industrial a menudo impredecibles en un
momento anterior a su materializacién y por tanto, dificilmente calcu-
lables, ni tampoco, controlables (biotecnologia, energia nuclear,

(1) Este trabajo forma parte de mi aportacién al Proyecto de Investigacion
Der 2016-7783812 financiado por el MINECO del que son investigadores principales
los profesores Ropero Carrasco y Jiménez Garcia.

(2) BEeck, U., La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, 3.* reim-
presion. Barcelona, 2010.

(3) Sobre distintos desarrollos tedricos del modelo conceptual de la sociedad
del riesgo, vid. CoLINA RAMIREZ, E., Sobre la legitimacion del Derecho penal del
riesgo, Barcelona, 2014, pp. 69-83.

(4) SiLva SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho Penal. 3.* ed. ampliada.
Buenos Aires, 2011, p. 14.
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riesgo quimico, ecoldgico...). Se trata de riesgos de enormes dimen-
siones, catastréficos, que eventualmente pueden alcanzar a toda la
humanidad (5). El manejo de tales riesgos acaece en contextos de acti-
vidad en organizaciones complejas. La multiplicidad de cursos causa-
les y su interaccién difumina la posibilidad de determinacién de
responsabilidad. Ello acontece en una sociedad en la que los cambios
en los modos de produccién, la economia y las relaciones interperso-
nales se suceden con gran rapidez, provocando la pérdida de referen-
tes estables, frente a la que los individuos se sienten desprotegidos
generando una gran sensacion de inseguridad, dificil de medir, ante la
cual, la sociedad demanda intervencién de los poderes ptblicos, sin
excluir para ello el recurso al Derecho penal (6).

A pesar de la llamada al Derecho penal para contener los nuevos
riesgos artificiales, la complejidad de las interacciones en las que tie-
nen origen, procesos productivos en los que intervienen distintos suje-
tos, con distintas aportaciones hace muy dificil poder depurar la
responsabilidad correspondiente en cada fase del proceso con el rigor
que exige el proceso penal, responsabilidad que se ve diluida en la
estructura organizativa. Asi, ante la complejidad organizativa de las
relaciones de responsabilidad, la posibilidad de intervencion penal se
ve forzada al reconocimiento de nuevos bienes juridicos colectivos
mads alejados de referentes individuales y el empleo de férmulas que
reducen las exigencias de la imputacion de responsabilidad como los
delitos de peligro (7), normas que tutelan el mantenimiento de deter-
minados estandares normativos (8), el establecimiento de deberes de
control sobre el riesgo o la expansion de la operatividad de la comi-
sion por omision (9).

A la dificultad técnica de intervenir frente a los nuevos riesgos
mediante el empleo del Derecho penal en su sentido més convencio-
nal y cldsico se superpone la erosién de Estado nacién a través de su
integracidn en organismos internacionales, que aminora sus atribucio-
nes de soberania, y el retroceso del modelo de Estado social, en el que
los poderes publicos asumen una funcién prestacional, mientras se
abre paso un nuevo modelo para satisfacer esas necesidades, que hasta
el momento se satisfacian por los poderes publicos. El Estado adopta

(5) MENDOZA BUERGO, B., El Derecho Penal de la sociedad del riesgo.
Madrid, 2001, pp. 26-30; SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion... cit., pp. 28-29.

(6) MEeNDOZA BUERGO, B., op. cit., p. 31.

(7) MEeNDOzA BUERGO, B., op. cit., pp. 68-69, quien menciona «el cambio de
paradigma de un Derecho que prohibe lesiones a bienes individuales a uno que pre-
tende procurar la seguridad en todos los terrenos».

(8) MENDOZA BUERGO, B., op. cit., p.71.

(9) SiLva SANCHEZ, J. M., La expansion... cit., pp.17-18.
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un papel de garante regulador de la forma en la que otros agentes par-
ticulares han de asumir esas prestaciones, surgiendo el modelo de
«autorregulacién regulada», que impone nuevas obligaciones al sector
privado en su intervencién en la economia en el sentido de prevenir
riesgos derivados del sistema normativo (10), incluidos los riesgos
penales (11).

Pero no todos los riesgos que contribuyen al sentimiento generali-
zado de inseguridad, proceden del manejo de potentes tecnologias,
sino que el origen y caracteristicas de los riesgos es mucho mds variado
que la tipologia manejada por Beck, al tiempo, que otros factores con-
tribuyen a sostener esa sensacion social de inseguridad. En la sociedad
globalizada los cambios tecnoldgicos, econdmicos y sociales se suce-
den con rapidez y dejan a los individuos sin referentes s6lidos que sir-
van de asidero, mas conscientes de su propia vulnerabilidad (12). En
este contexto de pérdida de referentes, la percepcion del riesgo real o
figurado, se agudiza (13). La generalizada sensacion de inseguridad
no sélo se apoya sobre el temor a los nuevos riesgos, sino que se
asienta sobre variadas incertezas vitales (14). Entre los temores més
comunes, el miedo al delito ocupa un espacio cualificado como para-
digma de la inseguridad vital (15). En la construccién del temor al

(10) Sobre el «Estado de Garantia», vid. SILVA SANCHEZ, J. M., «;Derecho
penal regulatorio?». En busca del Derecho penal. Esbozos de una teoria realista del
delito y de la pena. Buenos Aires, 2015, pp. 145-147.

(11) Sobre la referencia al tipo de riesgos asumidos por las empresas, DEL
RosAL BLrasco, B., Manual de responsabilidad penal y defensa penal corporativas.
Madrid, 2018, p. 217; JAEN VALLEJO, M., PERRINO PEREZ, A. L., La reforma penal de
2015. Madrid, 2015, p. 48.

(12) Con detalle sobre los distintos factores del modo de vida contemporaneo,
que rodean de incertidumbre la existencia y contribuyen a la exacerbada sensacién de
inseguridad, que caracteriza a las sociedades hodiernas, vid. BRANDARIZ GARCIA, J.
A., «Peligros y riesgos. La sensacién de inseguridad ante el delito como metonimia».
El gobierno de la penalidad. La complejidad de la Politica criminal contempordnea.
Madrid, 2014, pp. 79-88.

(13) Asi se ha evidenciado por distintos autores la discrepancia entre la
(mayor) percepcion subjetiva del riesgo y su (menor) entidad objetiva, vid. en ese
sentido BRANDARIZ GARCIA, J. A., op. cit., p. 77; SILVA SANCHEZ, J. M., La expan-
sion..., cit., pp. 26-27.

(14) En lo que alcanza a constituirse como una «paradoja de la seguridad» en
la que la consecucién de mayores niveles de seguridad en numerosos aspectos de la
vida social, acrecienta la demanda de mayor seguridad ante el temor a la pérdida de lo
ya logrado, en ese sentido, vid. VARELA, L., «Apuntes sobre la proceduralizacion en
el Derecho penal». Revista Electronica de Ciencia penal y Criminologia. n.° 21,
2019, p. 4 y bibliografia ahi citada.

(15) Stva SANCHEZ, J. M., La expansion..., cit., p. 30.
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delito, juegan un papel esencial los medios de comunicacién y su
forma de dar cobertura al fenémeno de la delincuencia (16).

La globalizacién también ha tenido su reflejo en la criminalidad,
que ha adoptado las estrategias propias de la economia global
poniendo las posibilidades de la tecnologia al servicio de su actividad
ilicita. La delincuencia, en especial la organizada, alcanza nuevas
dimensiones, con operatividad y efectos transnacionales, que exigen
también un esfuerzo de ajuste de los ordenamientos juridicos y por los
poderes publicos. Y en este contexto el terrorismo en un mundo de
fronteras porosas, se evidencia como una amenaza de una potenciali-
dad lesiva amplificada frente a sus ya conocidas manifestaciones
como fendmeno politico interno en determinados Estados (terrorismo
nacionalista, terrorismos de extrema izquierda o de extrema derecha).
Asi el uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién
como instrumentos para la difusién del ideario, la captacion de nuevos
adeptos, la formacion técnica para la puesta en obra de nuevos atenta-
dos y la comunicacidn entre los sujetos incorporados confiere a las
nuevas manifestaciones de terrorismo un enorme potencial (17), de
manera que pasa a ser percibido y configurado como uno de los peli-
gros de la sociedad del riesgo mundial en palabras de Beck (18).
Frente a la percepcion de tal amenaza es comiin el recurso al lenguaje
de connotaciones bélicas en la respuesta institucional a la emergencia
de tal fendmeno (19). Asi se suele hablar de lucha o guerra contra el

(16) En particular sobre el tratamiento del terrorismo en los medios vid.
LLorcA ABAD, G., «La construccién comunicativa del terror y del terrorismo».
Comunicacion y terrorismo. Dir. Veres; Llorca. Valencia, 2016 pp. 5 y ss. VERES, L.,
Los lenguajes del terrorismo. Sobre medios de comunicacion y nuevos terrorismos.
De ETA al ISIS. Valencia, 2017, pp. 118 y ss.

(17) Sobre el particular vid. LODEIRO CORRAL, R., «El uso de las nuevas tecno-
logias por el terrorismo yihadista». Cuadernos de la Guardia Civil, n.° 54, 2017,
pp. 50-73.

Con especial atencion a la cara oculta de Internet o dark net vid. CUERDA ARNAU,
M. L., «Laradicalizacién terrorista de menores y jévenes vulnerables (una aproxima-
cién de urgencia)». Menores y redes sociales. Ciberbullyng, ciberstalking, cibergroo-
ming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red. Dir.
M. L. Cuerda Arnau. Valencia, 2016, pp. 468-471.

(18) BEck, U., Sobre el terrorismo y la guerra. Traducido por R. S. Carbé.
Barcelona, 2003, p. 19.

Como sefiala el autor, «lo novedoso en la sociedad del riesgo mundial es que
nuestras decisiones como civilizacién desatan unos problemas y peligros globales que
contradicen radicalmente el lenguaje institucionalizado del control».

(19) Sobre lo inadecuado de abordar la respuesta al terrorismo como una gue-
rra y no como un delito vid. FERRAJOLL, L., «Guerra y terrorismo internacional. Un
andlisis del lenguaje politico». Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. IX.
2019, pp. 16-18.
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terrorismo con un enfoque que, lejos de servir para precisar su alcance,
no contribuye sino a empaiar atin mas sus contornos definitorios (20).

Junto a ello, la existencia de un vasto territorio bajo control de una
organizacion terrorista, que permite recibir a individuos procedentes
de cualquier continente y donde ser adoctrinados en la ideologia y el
adiestramiento necesario para la ejecucion de acciones violentas en
cualquier lugar confiere a este fenémeno un potencial expansivo de
dimensiones hasta ahora desconocidas en cualesquiera otras manifes-
taciones de terrorismo estudiadas hasta la fecha (21).

El terrorismo, como instrumentalizacion de la violencia con fina-
lidad politica e ideol6gica, conlleva una evidente carga simbdlica,
que es bien conocida y utilizada por sus autores. En ese sentido, son
paradigmadticos los atentados del 11-S con una ejecucion digna de la
puesta en escena de la mejor ciencia ficcidn, y que alcanz6 a desple-
gar todo su potencial intimidatorio. En paralelo, la respuesta interna-
cional se llena de referentes bélicos, dispuesta para justificar cualquier
clase de intervencion sin una ajustada valoracién de su idoneidad y
menos atin de su legitimidad. La demanda social de seguridad conecta
facilmente con el discurso de mas y mayor castigo, como unica res-
puesta posible a la gravedad percibida del peligro, con una opinién
publica que a menudo concibe las garantias como una traba en la
tarea de los poderes publicos (22), de la que no recela en sacrificar en
aras de la pretendida seguridad y propicia a consentir no pocos exce-
sos normativos (23).

(20) Bien conocido es el distinto enfoque estratégico para hacer frente a la
amenaza del terrorismo global seguida en Estados Unidos y en la Unién Europea y
sus Estados miembros. Asi en Estados Unidos prima el enfoque como un conflicto
bélico, mientras que en Europa se impone la consideracién del terrorismo como un
delito, siendo tales diferencias fuente de tension entre autoridades de Estados Unidos
y la Unién Europea. vid. ALBALADEJO, J., «La politica de la UE contra el terrorismo:
del Tratado de Maastricht a la Estrategia de Seguridad Interior». Documento de Tra-
bajo 5/2019. Real Instituto Elcano, 25 de marzo de 2019, p. 11.

(21) Sobre las implicaciones que supone el surgimiento del Estado Islamico
vid. REINARES, F., «Yihadismo global y amenaza terrorista: de Al-Qaeda al Estado
Isldamico», ARI, nim. 33 de 2015, pp. 1-9.

(22) De «una suerte de «exceso de garantias» [que] induzca pasividad de los
6rganos de persecucion penal» habla CANcio MELIA, M., Los delitos de terrorismo:
estructura tipica e injusto. Madrid, 2010, p. 17. En el mismo sentido, se refiere a la
permisividad de la opinién publica PEREZ CEPEDA, A. 1., El pacto antiyihadista: cri-
minalizacion de la radicalizacion. Valencia, 2017, p. 141; Vives ANTON, T. S.,
«Garantias constitucionales y terrorismo». Terrorismo, sistema penal y derechos fun-
damentales. Dirs. M. L. Cuerda Arnau; A. Alonso Rimo. Valencia, 2018, pp. 27, 29.

(23) En ese sentido vid. NUNEz CasTARoO, E., «Tendencias politico criminales
en materia de terrorismo tras la L. O. 2/2015, de 30 de marzo: la implementacién de
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Para dar respuesta a las cuestiones suscitadas en la sociedad de la
inseguridad, se abre paso el «Derecho penal del riesgo» (24), de clara
tendencia expansiva para poder adecuarse a las particularidades de los
riesgos de origen tecnoldgico. En cuanto demanda securitaria, el
Derecho penal del riesgo viene a converger, enlazar y hasta superpo-
nerse con el punitivismo de las corrientes tradicionales de «ley y
orden» frente a la delincuencia mas convencional, sin que sea posible
justificar técnicamente los mismos requerimientos respecto de la
intervencion penal frente a un tipo de riesgos y otro tipo de hechos
delictivos, pero que tienden de facto a integrarse en la misma tenden-
cia de politica criminal (25). Por otra parte, a esa confusién también
contribuye el enfoque de la consideracion de la criminalidad como un
riesgo social, en una especie de mistificaciéon derivada de tratar la
delincuencia como un riesgo sujeto a gestién actuarial y (26), los nue-
vos riesgos artificiales, como cuestién susceptible de recibir respuesta
desde la tipificacién penal.

Tanto la respuesta al terrorismo transnacional, como las técnicas
legislativas para hacer frente a la exigencia de responsabilidad en con-
textos organizativos complejos, de las que la responsabilidad penal de
las personas juridicas seria una muestra cualificada (27), son sectores
legales propicios al intervencionismo penal, en gran medida auspi-
ciado también por las directrices emitidas en distintos contextos insti-
tucionales, con especial mencién a la politica comun del espacio de
seguridad de la Unién Europea.

Y en esa sucesion de reformas legales para dar cumplimiento a las
directrices de la Unién Europea, la dltima modificacién acaecida en

la normativa europea e internacional». Revista Penal, n.° 37, 2016, p. 10, texto del
fichero generado por la BD Biblioteca Virtual Tirant.

(24) Sobre las caracteristicas del derecho penal de la sociedad del riesgo y
distintos posicionamientos ante él, vid. DIEz RIPOLLES, J. L., La politica criminal en
la encrucijada. Buenos Aires, 2007, pp. 134 y ss.

(25) Sobre la confusién interesada entre el derecho penal del riesgo y el de la
seguridad ciudadana en una suerte de «fraude de etiquetas», vid. con extension DIEZ
RipoLLES, J. L., op. cit., p. 148 y ss.

(26) De manera que el objetivo de la politica criminal se convierte en la bus-
queda de seguridad y minimizacién del riesgo vid. DEL RosAL BLasco, B., «La estra-
tegia actuarial del control del riesgo en la poblacién criminal y el Derecho penal».
Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas y estudios con
motivo del 70.° Aniversario del Prof. Vives Anton. Dir. J. C. Carbonell Mateu. Tomo 1.
Valencia, 2009, p. 478.

(27) Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas como respuesta a
las necesidades que suscita la imputacién de responsabilidades en la sociedad del
riesgo vid. MEIROVICH, G., «Responsabilidad penal de las personas juridicas, socie-
dad del riesgo y lavado de dinero». VI. Congreso Internacional sobre prevencion y
represion del blanqueo de dinero. Valencia, 2019, pp. 406-409.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



146 M. Elena Torres Ferndndez

esta materia es la que ha tenido lugar por la L. O. 1/2019, de 20 de
febrero, por la que se modifica la L. O. 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cddigo Penal, para trasponer Directivas de la Unién Europea en
los dmbitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole
internacional. La Directiva sobre terrorismo cuyo contenido se incor-
pora dentro del derecho interno es la Directiva 2017/541/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017. La
mencionada directiva, ademds de ajustar los marcos penales de algu-
nos delitos y disponer la pena de inhabilitacién absoluta, exige en su
articulo 12 apartado c) «incluir entre los delitos terroristas la falsedad
documental, que no estaba prevista en el articulo 573 del Cédigo
Penal. Por otro lado, el viaje con fines terroristas tiene una regulacién
mucho mds amplia en la Directiva 2017/541/UE que el fijado en la
Resolucién 2178 (2014) del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas que inspir6 la Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, al no
exigir que el viaje tenga por destino un territorio controlado por terro-
ristas. Por dltimo, se extiende la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas a la comision de cualquier tipo de terrorismo, que sélo
se preveia hasta ahora para los delitos de financiacién del terrorismos.

La responsabilidad de las personas juridicas, incorporada al
Cédigo penal en el afio 2010, comporta la necesidad de definir y ela-
borar ex novo un sistema completo de atribucién de responsabilidad,
la configuracién de un catdlogo de consecuencias juridicas especificas
con sus reglas de aplicacion y ejecucion para los entes colectivos (28),
asi como no menos importante, definir la personacién e intervencion
de las entidades en el proceso penal (29). En el &mbito sustantivo, ello
obliga a conformar y sistematizar una base conceptual tedrica sufi-
ciente para la imputacion de la persona juridica (30).

(28) Sobre el sistema de penas previsto para las personas juridicas vid. De LA
CUESTA ARZAMEND], J. L., «Penas para las personas juridicas». Tratado sobre com-
pliance penal. Responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organi-
zacion y gestion. Dir. J. L. Gémez Colomer. Valencia, 2019, pp. 67-99; Roca
AGAPITO, L., «Sanciones penales aplicables a las personas juridicas», en La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas. Dir. M. Ontiveros Alonso, Valencia, 2013,
pp- 380 y ss.

(29) No siendo ésta precisamente una cuestion menor. No fue hasta la aproba-
cién de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, cuando
tuvo lugar la regulacion de la posicién de la persona juridica en el proceso penal.

Sobre el particular vid. BARONA VILAR, S., «La persona juridica como responsa-
ble penal, parte pasiva en el proceso penal y parte en la mediacion», en La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, Dir. M. Ontiveros Alonso, Valencia, 2013,
pp. 53-111.

(30) Sobre la dificultad de tal tarea, la STS de 16 de marzo de 2016 en su fun-
damento juridico 5.°: «En pocas materias como la que ahora nos ocupa, las soluciones
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En la responsabilidad penal de las personas juridicas por delitos de
terrorismo se entrecruzan dos de los sectores de regulacién mas propi-
cios para el expansionismo penal. En qué medida el contenido de esa
regulacién sea necesario y legitimo sin renuncia a los rasgos definito-
rios del Derecho penal, o por el contrario, suponga el inicio o la conti-
nuidad en el descenso de una pendiente resbaladiza hacia convertirlo
en una forma de control social privatizada de consecuencias ain por
conocer, dependerd en buena parte de cémo se entienda la posicion de
las personas juridicas en ese tipo de hechos, y de las posibles amplia-
ciones futuras por parte del legislador del catdlogo de delitos de los
que pueden ser declaradas responsables. Por ello, la interpretacién
que se alcance a hacer de esta nueva regulacion por los operadores
juridicos va mas alld de la definiciéon de su ambito regulativo para
convertirse en piedra de toque del devenir del Derecho penal en los
préximos afios.

El objetivo de este trabajo es tratar de conocer el dmbito aplicativo
propio de la responsabilidad penal de las personas juridicas en rela-
cién con los delitos de terrorismo. Para ello se impone una aproxima-
cién al concepto y dmbito tipico del terrorismo, para continuar con la
aplicabilidad de los criterios que hacen surgir la responsabilidad penal
de las entidades respecto de ese conjunto de delitos. Como paso pre-
vio se expondrén las exigencias internacionales que han condicionado
tal regulacion.

II. DIRECTRICES INTERNACIONALES

El posicionamiento de la Unién Europea actualmente en vigor en
materia de terrorismo viene fijado en la Directiva 541 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de marzo de 2017, relativa a la lucha
contra el terrorismo, que deroga y viene a sustituir a la Decision
Marco del Consejo 475 JAI de 13 de junio de 2002, sobre la lucha
contra el terrorismo.

dogmaticas son tan variadas. El debate permanece inacabable y el hecho de que algu-
nos de los autores que han abanderado las propuestas mds audaces a la hora de expli-
car la responsabilidad penal de las personas juridicas, hayan rectificado sus
planteamientos iniciales, es indicativo de que a un catdlogo tan abierto de problemas
no se puede responder con un repertorio cerrado y excluyente de soluciones. El
cuerpo de doctrina jurisprudencial sobre una novedad tan radical referida a los sujetos
de la imputacién penal, s6lo podra considerarse plenamente asentado conforme trans-
curra el tiempo y la realidad préictica vaya sometiendo a nuestra consideracién uno u
otro problema.
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La Directiva 541 de 2017 relativa a la lucha contra el terrorismo
tiene la finalidad declarada de armonizar la legislacién europea a la
Resolucién 2178 de 2014 del Consejo de Seguridad de Naciones Uni-
das, sobre los combatientes extranjeros. Y en materia penal establece
la obligacién de tipificar como delitos los siguientes hechos: los aten-
tados terroristas (articulo 3), delitos relacionados con la integracién en
grupos terroristas (articulo 4), la provocacion publica a cometer actos
terroristas (articulo 5), la captacion y el adiestramiento (articulos 6
y 7), la recepcion de adiestramiento terrorista (articulo 8), los viajes al
extranjero o a Estados miembros de la Unién para participar en activi-
dades terroristas (articulo 9), organizacion o favorecimiento de viajes
con finalidades terroristas (articulo 10), la financiacidn de esos delitos
de terrorismo (articulo 11), la comisién de delitos patrimoniales para
obtener fondos con los que financiar acciones terroristas o falsedades
documentales instrumentales a un hecho terrorista (articulo 12).

A diferencia de las directrices elaboradas por Naciones Unidas, es
en el ambito europeo donde se hace referencia explicita a la exigencia
de responsabilidad a las personas juridicas por delitos de terro-
rismo (31). En su articulo 17, la Directiva 541 se refiere a la responsa-
bilidad de las personas juridicas en los siguientes términos:

«1. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias
para garantizar que las personas juridicas puedan ser consideradas
responsables de cualquiera de los delitos enumerados en los articulos
3 a 12y 14, cuando dichos delitos sean cometidos en favor de aque-
llas por cualquier persona que actiie de forma individual o como
parte de un 6rgano de la persona juridica y que tenga un cargo direc-
tivo en el seno de dicha persona juridica, basado en:

a) poder de representacion de la persona juridica;

b) la autoridad para tomar decisiones en nombre de dicha per-
sona juridica;

c) laautoridad para ejercer el control de dicha persona juridica.

2. Asimismo, los Estados miembros adoptardn las medidas
necesarias para garantizar que las personas juridicas puedan ser con-
sideradas responsables cuando la falta de control por parte de alguna
de las personas a que se refiere el apartado 1 del presente articulo

(31) La primera mencién de la responsabilidad penal de las personas juridicas
la encontramos en la Decision Marco 475 de 2002, sobre la lucha contra el terro-
rismo. En su articulo 7 disponia que todos los Estados adoptasen las medidas necesa-
rias para que las personas juridicas puedan ser consideradas responsables de los
delitos de terrorismo enunciados en los articulos 1 a 4, ampliados a los de provoca-
cion de delitos de terrorismo, captacion y adiestramiento de terroristas por la Decision
Marco 919 de 2008.
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haya posibilitado la comision, en favor de la persona juridica, de
cualquiera de los delitos enumerados en los articulos 3 a 12 'y 14 por
parte de una persona sometida a su autoridad.

3. Laresponsabilidad de las personas juridicas en virtud de los
apartados 1 y 2 del presente articulo se entenderd sin perjuicio de la
incoacidn de acciones penales contra las personas fisicas que sean
autoras, inductoras o complices de cualquiera de los delitos enumera-
dos en los articulos 3 a 12y 14».

Exigiendo que las sanciones a imponer sean «eficaces, proporcio-
nadas y disuasorias, entre las que se incluirdn las multas de caracter
penal o no penal», y como sefiala el articulo 18 junto a otras posibles
sanciones de: inhabilitacién para obtener subvenciones o ayudas
publicas, prohibicién temporal o definitiva del ejercicio de actividades
comerciales, intervencién judicial, disolucion judicial de la persona
juridica y cierre, temporal o definitivo, de los establecimientos.

El Consejo de Europa también ha puesto en obra una importante
actividad en materia de terrorismo. En particular, para atender las
peculiaridades de las nuevas formas de terrorismo yihadista, el Conve-
nio niim. 196 para la prevencion del terrorismo de 16 de mayo de
2005 firmado en Varsovia, con una marcada tendencia preventiva,
alcanza a definir determinadas obligaciones de tipificacién penal de la
provocacion publica a cometer delitos terroristas (articulo 5), recluta-
miento de personas para terrorismo (articulo 6) y adiestramiento con
fines terroristas del (articulo 7).

El Convenio de Varsovia también establece la exigencia de res-
ponsabilidad a las personas juridicas, que participen en los delitos
incorporados al texto del convenio. En la misma linea que la Directiva
541, dicha responsabilidad puede ser penal, civil o administrativa, e
igualmente, se entiende que sin perjuicio de la responsabilidad penal
de las personas fisicas que hayan cometido los delitos. Por su parte el
Protocolo adicional al convenio, firmado en Riga el 22 de octubre
de 2015, extiende el objeto de los delitos de terrorismo a los hechos de
participacidn en asociaciones terroristas, adiestramiento y viajes al
extranjero con fines terroristas y la financiacién, organizacién o cual-
quier otra forma de facilitacidon de los viajes al extranjero con fines
terroristas.

La obligacion de los Estados de establecer la posibilidad de exigir
responsabilidad penal a las personas juridicas por hechos dirigidos a
financiar el terrorismo estd incluida en la Directiva 541 de 2017, pues
tal exigencia va referida a los delitos especificados en su articulo 11.
Sin embargo, la Unién Europea ya establecia directrices para actuar
impidiendo la financiacién del terrorismo también en otros textos que
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tienen por objeto el blanqueo de capitales y la financiacién del terro-
rismo. Asf la Directiva 60 de 2005 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de octubre, ya establecia la obligacién de asegurar que «a
las personas fisicas y juridicas sujetas a lo dispuesto en la presente
directiva pueda imputérseles responsabilidad cuando infrinjan las dis-
posiciones de derecho nacional adoptadas de conformidad con la pre-
sente Directiva», lo que no implica que necesariamente esa
responsabilidad hubiera de ser penal, si bien no la excluye, pues en el
nimero 2 de ese articulo 39 se refiere al 2 «derecho a imponer sancio-
nes penales» (32).

El Convenio de Varsovia relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y comiso de los productos del delito y la financiacién del
terrorismo de 2005, establece en su articulo 10 la necesidad de regular
la exigencia de responsabilidad de las personas juridicas por «delitos
de blanqueo de dinero tipificados de conformidad con el presente
Convenio», si bien pese a la diccion literal del texto que se refiere al
blanqueo, sin embargo, también resulta aplicable a la financiacién del
terrorismo en virtud del articulo 2.1, que sefiala que: «cada Parte
adoptara las medidas legislativas o de otro tipo que resulten necesarias
para poder aplicar las disposiciones contenidas en los Capitulos III,
IV y V del presente Convenio a la financiacién del terrorismo», dispo-
siciones del capitulo III entre las que se cuenta la exigencia de respon-
sabilidad a las personas juridicas. El articulo 10 del Convenio establece
los siguientes términos para dicha regulacidn:

«1. Cada Parte deberd adoptar las medidas legislativas y de
otro tipo que resulten necesarias para garantizar que las personas juri-
dicas puedan ser responsables por los delitos de blanqueo de dinero
tipificados de conformidad con el presente Convenio, que hayan sido
cometidos por cuenta de las mismas por cualquier persona fisica que
actie individualmente o en calidad de miembro de un érgano de la
persona juridica, y que ejerza un poder de direccién dentro la misma
basado en:

a) un poder de representacion de la persona juridica; o

b) la facultad de tomar decisiones en nombre de la persona
juridica; o

¢) lafacultad de ejercer control dentro de la persona juridica,

asi como por la implicacién de dicha persona juridica en calidad de
complice o instigador de los delitos mencionados mds arriba.

(32) También el Convenio internacional para la represién de la financiacién
del terrorismo, Nueva York 1999, dispone la exigencia de responsabilidad a las perso-
nas juridicas por financiacion del terrorismo en su articulo 5, responsabilidad que
puede ser civil, penal o administrativa.
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2. Ademais de los casos ya previstos en el apartado 1, cada
Parte adoptara las medidas necesarias para garantizar que una per-
sona juridica pueda ser responsable cuando la falta de supervisién o
control por parte de una persona fisica mencionada en el apartado 1
haya hecho posible la comision de los delitos mencionados en el
apartado 1, por cuenta de dicha persona juridica, por una persona
fisica sometida a su autoridad.

3. Laresponsabilidad de una persona juridica en virtud del pre-
sente articulo no excluye los procedimientos penales contra las per-
sonas fisicas que perpetren, instiguen o actien como cémplices de
los delitos mencionados en el apartado 1.

4. Cada Parte garantizard que las personas juridicas responsa-
bles en virtud del presente articulo sean objeto de sanciones efecti-
vas, proporcionadas y disuasorias, de cardcter penal o no, incluidas
las pecuniarias».

Como es sabido, desde 2010 el ordenamiento juridico espaiiol
cuenta con una regulacién penal de la responsabilidad de las personas
juridicas para atender, segin su Predmbulo, a «numerosos instrumen-
tos juridicos internacionales que demandan una respuesta penal clara
para las personas juridicas». En ese sentido son variadas las directri-
ces de la Unién Europea que exigen una regulacion en ese sentido. Sin
embargo, tales indicaciones no implican literalmente que la regula-
cién sea concretamente de naturaleza penal, pues las directrices men-
cionadas de modo usual, y en el mismo sentido que las indicaciones
expuestas de la Unién Europea y el Consejo de Europa respecto del
terrorismo, se limitan a exigir que la comision de delitos en el con-
texto de actividad econdémica empresarial fenga una respuesta sancio-
natoria adecuada para la propia persona juridica, sin requerir
expresamente la naturaleza penal de la responsabilidad exigida a la
propia persona juridica (33), lo que determina una variedad de enfo-
ques al respecto en los distintos Estados miembros (34).

(33) Véase con detalle, entre otros, JIMENEZ GARCIA, F., La prevencion y lucha
contra el blanqueo de capitales y la corrupcion. Interacciones evolutivas en un Dere-
cho Internacional global. Granada, 2015, pp. 252-253; STLVA SANCHEZ, J. M., «La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho espafiol». Comunica-
ciones en propiedad industrial y derecho de la competencia. nim. 65, (2012), p. 14.

(34) Sobre las distintas regulaciones posibles de la responsabilidad de las per-
sonas juridicas seguidas en distintos ordenamientos, vid. SANZ MULAS, N., «Crimina-
lidad transnacional y responsabilidad penal de las personas juridicas. La necesaria
armonizacién en el marco de la Unién Europeax. Politica criminal ante el reto de la
delincuencia transnacional. Dir. A. 1. Pérez Cepeda. Valencia, 2016, pp. 328 y ss.
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III. TERRORISMO: REDEFINICION EXPANSIVA
DEL CONCEPTO

El terrorismo es objeto de amplia regulaciéon dentro del Cédigo
penal que, en el momento de su aprobacion en el afio 1995, abordé de
manera novedosa y con notable afdn de exhaustividad los aspectos de
esa clase de delincuencia. Se evita asi enfocar su tratamiento en leyes
especiales (35). Y si bien el legislador disefié un marco normativo
sobre la imagen del terrorismo interno, que ha protagonizado la
reciente historia de nuestro pais, sin embargo, el conjunto resultante
tenfa la amplitud, precisién y detalle propios de una regulacién apta
para poder dar respuesta a distintas modalidades de terrorismo sin
necesidad de grandes ajustes.

La panoramica mas actual de este conjunto normativo queda fijada
por las reformas acaecidas en 2010 y 2015 (36). La primera de ellas,
ladelaL. O.5/2010, se centra en la configuracién de las organizacio-
nes y grupos terroristas, ubicados en la seccién primera del capitulo
VII, articulos 571 y 572, del titulo de delitos contra el orden publico,
sobre la base de su consideracién como una modalidad especifica de
asociacion criminal, diferenciada por su finalidad y objeto de cometer
delitos de terrorismo (37). También incorpora la captacién, adoctrina-
miento y adiestramiento idéneos para incitar a incorporarse a una
organizacién o grupo terrorista, inicialmente en el articulo 576.3,
luego, trasladado al 577.2 CP, y la financiacién del terrorismo enton-
ces en el 576 bis y ahora en el 576.

(35) Un repaso a los antecedentes histdricos de la regulacion del terrorismo
anterior a 1995 en CoLOMER BEA, D., «La incriminacion del terrorismo individual en
la reforma penal de 2015 ;violencia politica organizada?». Terrorismo, sistema penal
y derechos fundamentales. Dirs. M. L. Cuerda Arnau; A. Alonso Rimo. Valencia,
2018, pp. 137-139.

(36) Sobre las reformas circunstanciales acaecidas por L. O. 7/2000, de 22 de
diciembre, para acometer el tratamiento del llamado «terrorismo urbano» y la reforma
por L. O. 20/2003, de 23 de diciembre de escasa vigencia, vid. OLMEDO CARDENETE,
M., Sistema de Derecho penal. Parte Especial. 2.* ed. revisada y puesta al dfa con las
L. O. 1/2015 y 2/2015. Dir. L. Morillas Cueva. Madrid, 2016, p. 1416.

(37) Sobre las modificaciones que atafien a los delitos relacionados con la
organizacion terrorista vid. CANCIO MELIA,/M., «Delitos de terrorismo». Comenta-
rios a la Reforma Penal de 2010. Dir. F. J. Alvarez Garcia. Valencia, 2010, pp. 524-
527, Capita REMEZAL, M., «Una nueva reforma de la legislacién antiterrorista (en el
trigésimo aniversario de la publicacién del libro «Tratamiento juridico del terrorismo»
de la profesora Lamarca)». La Ley Penal, n.° 120, 2016, pp. 2-3; GARCIA ALBERO, R.
«La reforma de los delitos de terrorismo». La Reforma Penal de 2010: andlisis y
comentarios. Dir. G. Quintero Olivares, Navarra, 2010, pp. 369-374.
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Mientras que la L. O. 2/2015, como declara en su Predmbulo,
viene a dar cumplimiento a las directrices de tipificacién de determi-
nados hechos relacionados con el traslado de personas a territorios
ocupados por organizaciones terroristas internacionales para unirse,
colaborar con ellas o formarse para poder cometer atentados, los
denominados como «combatientes extranjeros», y de ese modo, ajus-
tar la regulacion a la caracterizacion del terrorismo yihadista, pues
como se afirma en su Preambulo: «las nuevas amenazas exigen la
actualizacién de la normativa para dar cabida al fenémeno del terro-
rismo individual y a las conductas que constituyen la principal preo-
cupacion de la comunidad internacional, en linea con la Resolucién
2178 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas» (38).

Lo més significativo de esta reforma es la tipificacion del terro-
rismo que tiene lugar en el articulo 573. La nueva redaccion registra
importantes modificaciones, que afectan a sus elementos definitorios
y, con ello, su contenido se aparta significativamente del concepto
normativo de terrorismo existente hasta la fecha.

Hasta la reforma, el entendimiento comtinmente aceptado del
terrorismo, venia siendo la instrumentalizacion del uso indiscrimi-
nado de la violencia de manera planificada por una organizacién para
provocar intimidacién masiva y con ello desafiar al Estado, en la que
el elemento organizativo cumple el papel esencial de convertir la vio-
lencia en una estrategia dirigida politicamente y la dota de idoneidad
para ese fin (39).

(38) En referencia a la incriminacién del terrorismo individual, que puede
deducirse o estar implicita en las obligaciones de tipificar como delitos graves el viaje
a un Estado distinto con el propésito de cometer, planificar, preparar o participar en
actos terroristas, recibir adiestramiento, el reclutamiento o cualquier otro tipo de cola-
boracién con tales finalidades, exigida por la Resolucién 2174 (2014), del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, hay que sefialar que el Cédigo Penal espafiol no ado-
lecia de falta de un tipo penal dedicado al terrorismo individual, pues desde la aproba-
cién del Cédigo en vigor en 1995, se inclufa en su articulo 577, la previsién de la
comision de delitos de los que dan lugar a la calificacién como terrorismo, sin perte-
necer a banda armada o grupo terrorista, siempre que tales hechos vayan acompafia-
dos de la finalidad de «subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz
publica».

Tal prevision legal encuentra razonable explicacién en una legislacién antiterro-
rista como la espafiola, con pretensiones de exhaustividad para abarcar todas sus posi-
bles manifestaciones, en un pais que ha soportado durante largos afios el azote del
terrorismo nacionalista propio de la banda ETA.

Sobre el devenir histérico de ese delito vid., FERNANDEZ REQUENA, I., El delito
de terrorismo urbano de baja intensidad. Andlisis juridico del articulo 577. Valencia,
2009, pp. 39-45.

(39) Vid. Borsa JIMENEZ, E., «Justicia penal preventiva y derecho penal de la
globalizacidn: proyecciones en el dmbito del terrorismo». Estudios juridico penales 'y
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La construccién legal del delito de terrorismo, antes de la reforma
de 2015, tenia lugar sobre la base de tres elementos: un elemento
material consistente en la comision de determinados delitos comunes
de considerable gravedad e idéneos para producir intimidacién gene-
ralizada: asesinatos, lesiones, estragos, secuestros, un elemento teleo-
logico, la finalidad de subvertir el orden constitucional o alterar
gravemente la paz publica y el elemento organizativo, que fuesen
cometidos por personas integradas o al servicio o que colaborasen con
bandas armadas. Asf la STS de 29 de noviembre de 1997 entendid por
terrorismo:-la «actividad planificada que, individualmente o con la
cobertura de una organizacién, con reiteracion o aisladamente, y a tra-
vés de la utilizacion de medios o la realizacién de actos destinados a
crear una situacién grave de inseguridad, temor social o alteracién de
la paz publica, tiene por finalidad subvertir total o parcialmente el
orden politico constituido» (40). En la regulacion original del CP,
como modalidad de hecho individual, en el articulo 577 se castigaba a
quienes «sin pertenecer a organizacién o grupo terrorista» y con las
finalidades propias del terrorismo, cometian los hechos que de ser rea-
lizados por una banda terrorista tenfan la consideracidn de terrorismo,
que permitia castigar a quienes por simpatizar o compartir la ideolo-
gia de grupos o bandas llevaban a cabo los delitos que forman el ele-
mento material del terrorismo, sin formar parte de ellas —si bien el
catdlogo de delitos comunes que le sirve de base es ligeramente dis-
tinto—. Con el tratamiento punitivo de imponerse la pena del delito
comin en su mitad superior (41).

criminologicos en homenaje al Prof. Dr. H. C. M. Lorenzo Morillas Cueva. Dir. J.
Barquin. Vol I. Madrid, 2018, pp. 824-826; CaNcio MELIA, M., «El concepto juridico
penal de terrorismo entre la negacién y la resignacién». Terrorismo, sistema penal y
derechos fundamentales. Dirs. M. L. Cuerda Arnau; A. Alonso Rimo. Valencia, 2018,
pp- 111-118, y en la misma linea, COLOMER BEA, D., op. cit., pp. 140-141; PEREZ
CEPEDA, A. L., op. cit., p. 298.

(40) Los delitos que servian de base material al delito de terrorismo eran: los
de estragos o incendios (art. 572.1 CP), la muerte de una persona, lesiones de los
articulos 149 o 150 del CP (572.2 1.° y 2.°), detenciones ilegales, secuestros, amena-
zas, coacciones, o los atentados fueran dirigidos contra Miembros de las Fuerzas
Armadas o miembros de Cuerpos de policia (572.3), depésito de armas o explosivos
(573), y por tltimo, el muy cuestionado tipo de recogida del articulo 574, que permi-
tia castigar como delito de terrorismo cualquier otra infracciéon cometida por banda
terrorista siempre que en su realizacion concurriesen las finalidades tipicas de subver-
tir el orden constitucional o atentar contra la paz publica.

(41) Delito que incorpor6 a su redaccion la finalidad tipica adicional de contri-
buir a los fines mencionados «atemorizando a los habitantes de una poblacién o a los
miembros de un colectivo social, politico o profesional», por la L. O. 7/2000, de 22 de
diciembre, en la reforma que tenia por objeto atender al llamado terrorismo de baja
intensidad.
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Como se ha sefialado la reforma de 2015 procede a reformular el
concepto legal de terrorismo. En primer lugar, el articulo 573 pres-
cinde del elemento organizativo, pues en la formulacién del sujeto
activo ya no se refiere a «los que perteneciendo o actuando con orga-
nizaciones o grupos terrorista», lo que supone la inmediata equipara-
cién del terrorismo individual y el cometido por bandas, y lleva a
someter a quienes actian individualmente por adhesién o imbuidos de
la ideologia terrorista a la misma respuesta penal hiperagravada de la
delincuencia terrorista organizada, pero sin contar la misma aptitud
para desafiar las instituciones del Estado, que s6lo viene dada por los
recursos, estabilidad, continuidad y estrategia propias de una organi-
zacion (42).

También registra una notable extension la redaccién del elemento
subjetivo que pasa a integrar las finalidades de «suprimir o desestabi-
lizar gravemente el funcionamiento de las instituciones politicas o de
las estructuras econdémicas o sociales del Estado, u obligar a los
poderes publicos a realizar un acto o abstenerse de hacerlo», «provo-
car un estado de terror en la poblacién o una parte de ella», que vie-
nen a unirse a los ya largamente consolidados de «subvertir el orden
constitucional» y «alterar gravemente la paz publica». Ampliacién de
las finalidades tipicas, que lejos de precisar la intencionalidad poli-
tica del hecho vienen mas a confundir o a mistificar, cuando no a
superponerse, tal y como sucede con el fin de aterrorizar a la pobla-
cién y el de alterar gravemente la paz publica. Al tratarse de finalida-
des que se formulan de manera alternativa, cabe considerar la
concurrencia de terrorismo sobre cualquiera de ellas, sin que alguna
de las mencionadas, como la «de desestabilizar el funcionamiento de
las estructuras econémicas del Estado o la de obligar a los poderes
publicos a realizar un acto o abstenerse de hacerlo» sean portadoras
de la significacién politica que se le supone al terrorismo, al tiempo
que abren la posibilidad de calificar como terroristas muestras de
protesta o descontento ciudadano, que encontrarian mejor acomodo
en otros tipos penales de distinta gravedad, (43) cuando no se trate de
actos irrelevantes por formar parte de la normalidad en el pluralismo

(42) Vid. con detalle, CAMPO MORENO, J. C., Comentarios a la reforma del
Codigo Penal en materia de terrorismo: la L. O. 2/2015. Valencia, 2015, pp. 35-36;
COLOMER BEA, D., op. cit., p. 136; quien sefiala que: «no cabe duda de que un sujeto
que actda por su propia cuenta, no puede, en ningtin caso afectar de modo relevante al
orden democratico», p. 150.

(43) Sobre la reformulacidn del elemento teleolégico vid. CUERDA ARNAU, M.
L., Derecho Penal. Parte Especial. Dir. J. L. Gonzdlez Cussac. 6.* Ed. Valencia, 2019,
p- 808; FERNANDEZ HERNANDEZ, A., «La reforma penal en materia de terrorismo: el
ocaso de los principios limitadores del lus Puniendi». Proteccion juridica del orden
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de la sociedad democrética. En cambio, si que puede considerarse
acertada la incorporacién del objetivo de «desestabilizar gravemente
el funcionamiento de una organizacién internacional» en tanto que
las organizaciones internacionales se erigen como importantes acto-
res en la politica y pueden resultar un blanco estratégico para el ata-
que del terrorismo internacional.

E igualmente modifica el conjunto de delitos que, de ser cometi-
dos con tales finalidades, conforman la base material de los hechos
terroristas, y que pasan a ser: los delitos graves contra la vida o la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral, los delitos sexuales,
el patrimonio, los recursos naturales o el medio ambiente, la salud
publica, de riesgo catastréfico (estragos art. 346), incendio (art. 351),
contra la Corona, de atentado y tenencia, trafico y depdsito de armas,
municiones y explosivos, apoderamiento de aecronaves, buques u otros
medios de transporte colectivo o de mercancias. También los delitos
informadticos del 197 bis y 197 ter y los dafios informaticos de los
articulos 264 a 264 quater, el secuestro y detencion ilegal, los estragos
e incendios de los arts. 346 y 351 (573 bis 1.2.%), el aborto y lesiones
al feto (art. 573.bis 1.3.%), las amenazas y coacciones (art. 573.bis
1.4.%), el dep6sito de armas, municiones, explosivos, sustancias infla-
mables (art. 574.1), y el desarrollo de armas quimicas o bioldgicas, o
el uso de material nuclear o productor de radiaciones ionizantes para
las finalidades del terrorismo (art. 574.3).

De acuerdo con ello, el concepto normativo de terrorismo deja de
gravitar sobre el elemento organizativo (44), para construirse a partir
de las finalidades que han de guiar la ejecucién del hecho, si bien no
se prescinde totalmente de la referencia al grupo terrorista, pues en el
articulo 573 bis 4 también tienen la consideracién de terrorismo los
desérdenes publicos del 557 bis, la rebelién o la sedicién «cuando se
cometan por una organizacién o grupo terrorista o individualmente
pero amparados en ellos», sin exigir en este caso las finalidades carac-
teristicas de la delincuencia terrorista.

Y junto a esos tipos que constituyen el niicleo de la actividad
terrorista completan el panorama otros tipos periféricos, -mds all4 de
la asociacién y pertenencia a banda armada del 571 y 572- y que con-
tribuyen a afianzar y dar cobertura a la actividad terrorista en sentido
estricto, conformados en el derecho en vigor por: la delincuencia
patrimonial para allegar fondos (art. 576.3), la colaboracién con orga-

publico, la paz piiblica y la seguridad ciudadana. Dir. M. L. Cuerda Arnau, Valencia,
2016, p. 132.

(44) En sentido muy critico con la desaparicién del elemento organizativo de
la definici6n legal de terrorismo vid. PEREZ CEPEDA, A. L., op. cit., pp. 304, 323.
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nizaciones (art. 577.1), la financiacién del terrorismo (art. 576.1, 2
y 4).Y un tdltimo subgrupo, relacionado con la extension de la ideolo-
gia terrorista y ampliacién de su base de adeptos: captacién, adoctri-
namiento y adiestramiento (art. 577.2), adoctrinamiento pasivo
(575.1), autoadoctrinamiento (575.2), trasladarse a territorio extran-
jero (575.3), la apologia del terrorismo (art. 578) y provocacién del
terrorismo (579.1). Tipicidades que, en buena medida constituyen la
incriminacion auténoma de actos preparatorios, ain muy alejados de
la lesividad exigible para ser merecedores de tan severa respuesta
penal y contraproducentes desde una perspectiva politico crimi-
nal (45). Se trata de tipos penales que se inscriben dentro de la tenden-
cia de justicia penal preventiva, que trata de justificar la intervencién
penal en momentos anticipados, incluso muy alejados de la peligrosi-
dad o lesién, con abandono de los principios basicos limitadores del
Ius Puniendi, como los de ofensividad, proporcionalidad e interven-
cién minima (46). Se disefia una politica criminal sobre el irracional
miedo al delito, que no dispone recursos para reducir la criminalidad
en términos objetivos, y que a la postre sélo alcanza a generar mas
inseguridad (47).

Los delitos mencionados de adiestramiento pasivo del 575.1,
autoadoctrinamiento del 575.2 suponen estadios atin muy lejanos de
la exteriorizacidn de peligrosidad, y s6lo una interpretacion restrictiva
exigiendo al menos un peligro abstracto de que el sujeto se incorpore
a una organizacion terrorista o colabore con ella puede justificar su
existencia (48). En la misma linea, la tipificacién del apoderamiento

(45) En esa linea ALONSO RiMo, A., «La criminalizacién de la preparacién
delictiva a través de la Parte Especial del Cédigo Penal. Especial referencia a los deli-
tos de terrorismo». Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales. Dirs. M. L.
Cuerda Arnau; A. Alonso Rimo. Valencia, 2018, pp. 231-233, p. 243 y ss

(46) En ese sentido BorJa JIMENEZ, E., op. cit., pp. 808-809.

(47) Una reflexién sobre la politica criminal disefiada para dar respuesta a una
sensacion de inseguridad subjetiva imposible de satisfacer, en BRANDARIZ GARCIA, J.
A., «Nuevos riesgos, nuevas ansiedades y expectativas sociales en materia de seguri-
dad ante el delito». Derecho penal de excepcion. Terrorismo e inmigracion. Dir. P.
Faraldo. Cabana. Valencia, 2007, p. 155.

(48) CUERDA ARNAU, M. L., Derecho Penal..., op. cit., p. 812.

A la necesidad de que «adoctrinar» vaya mds alld del hecho de «inculcar a
alguien determinadas ideas o creencias, necesitando la existencia de una finalidad
concreta; la de cometer un acto terrorista», se refiere GUIRAO CiD, M. C., «El delito
de autoadoctrinamiento: ;adelantamiento de la intervencién penal a la mera ideacion
subjetiva? Andlisis de sentencias». In Dret, n.° 2, 2019, p. 20.

En sentido contrario, de entender que: «esta interpretacion es en exceso restric-
tiva, lo que determina una cuasi-inaplicabilidad de facto del precepto legal. El requi-
sito de que la conducta lleve aparejada la decisién de cometer un concreto delito,
excede los términos del articulo 575 CP, que en momento alguno lo exige». BAYARRI
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de aeronaves, buques u otros medios de transporte colectivo o de mer-
cancias 573.1 —se entiende sin perjuicio de los posibles delitos patri-
moniales—, la tipificacién de especificos actos preparatorios como la
tenencia de documentos idoneos para el autoadoctrinamiento e incitar
a la incorporacién a una organizacion terrorista del 575.2, o el 575.3
traslado o establecimiento en territorio extranjero, que s6lo adquieren
relevancia como hechos terroristas inicamente por la realizacién con
las finalidades propias del terrorismo. Se trata de supuestos de delitos
construidos sobre hechos, sin una lesividad insita en ellos (49), cuya
consideracion como terrorismo sélo tiene lugar sobre la base del ele-
mento teleoldgico (50), y que en no pocas ocasiones, entra de lleno en
el terreno del ejercicio de derechos fundamentales como los de reu-
nién, circulacidn, la libertad ideoldgica y de expresion (51).

Finalmente, hay que sefialar que el articulo 573.3 establece que:
«tendran la consideracién de terrorismo el resto de delitos tipificados
en este capitulo», clausula que tiene como efecto el de, bajo su con-
ceptuacién como terrorismo, extender a todos los delitos del capitulo
la posibilidad de hacer uso respecto de ellos de las excepciones auto-
rizadas por el articulo 55.2 de la Constitucion, si bien no todos ellos
tienen la entidad necesaria, ni implican las condiciones que alcancen a
justificar las especialidades del régimen de limitacién de garantias en
la investigacion.

GARCiA, C. E., «Los nuevos delitos de terrorismo. Adoctrinamiento activo y pasivo
vs. enaltecimiento y provocacién a la comision de actos terroristas». Terrorismo, sis-
tema penal y derechos fundamentales. Dirs. M. L. Cuerda Arnau; A. Alonso Rimo.
Valencia, 2018, p. 298.

(49) En ese sentido, GALAN MURo0Z, A., «Nuevas formas de terrorismo, nue-
vos instrumentos penales: la represion penal de la captacién y adiestramiento terro-
rista tras la reforma del Cédigo Penal de la L. O. 2/2015». Revista de Estudios de la
Justicia, n.° 25, 2016, p. 82.

(50) Se muestra contraria a esta forma de legislar Asia Batarrita cuando afirma
que: «Una interpretacion de las finalidades que no genere inseguridad juridica, y que
se mantenga en el campo del derecho penal del hecho, debe subrayar esa conexién de
inmediacion con las caracteristicas de la ejecucién de los elementos objetivos del
hecho». AsUA BATARRITA, A., «El discurso del enemigo y su infiltracion en el Dere-
cho penal. Delitos de terrorismo, “finalidades terroristas» y conductas periféricas».
Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusién. Coord. M. Cancio.
Madrid, 2006, p. 38.

(51) En ese sentido, SERRA CRISTOBAL, R., GORRIZ RoYO0, E., «Contraterro-
rismo: plasmacién legislativa reciente e impacto en las libertades y derechos funda-
mentales». Cuadernos de Estrategia, n.° 188, 2017, p. 43. ALONsSO Rimo, A., «La
criminalizacién de la preparacién delictiva..., op. cit., p. 252.

Sobre la regulacion italiana, en la misma linea SANTINI, S., «L”Unione Europea
compie un nuovo passo nel camino della lotta al terrorismo: una prima lettura della
Direttiva 2017/541». Diritto Penale Contemporaneo, n.° 7-8, 2017, p. 41.
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El conjunto normativo y el concepto mismo de terrorismo han sido
moldeados por la influencia de las directrices internacionales, particu-
larmente en el seno de la Unién Europea, de manera que puede decirse
que la regulacién en vigor viene a cumplir en gran medida —e incluso
superar— las exigencias de la Directiva 541/2017, de 13 de marzo (52).
En particular, hay que hacer mencidn de la reciente modificacion del
tipo del 575.3 —introducida también en la L. O. 1/2019—, que se refiere
«quien para el fin de capacitarse para llevar a cabo delitos de terro-
rismo, o para colaborar con una organizacién o grupo terrorista, o para
cometer cualquiera de los delitos comprendidos en este Capitulo, se
traslade o establezca en un territorio extranjero», 1o que supone
ampliar los desplazamientos de personas con fines terroristas ya no
sélo a los que tienen lugar hacia los territorios ocupados por grupos
terroristas, sino también el viaje de regreso de los llamados comba-
tientes extranjeros a sus estados de origen, o de manera mds amplia,
cualquier viaje de una persona a otro Estado con fines terroristas, para
atender la amplitud con la que se formula esa obligacién de tipificar
penalmente esa clase de hechos en el articulo 9 de la Directiva
541/2017 (53). También por esta ley tiene lugar la inclusién de la fal-
sedad documental entre los hechos que sirven de base al delito terro-
rista del 573, cuando concurran sus finalidades (54).

En la reforma del aiio 2010 tuvo lugar la regulacién del delito de
financiacion del terrorismo en el entonces articulo 576 bis, con la fina-
lidad de posibilitar la intervencién penal en actividades de captacién
de los fondos o recursos para el terrorismo, sin necesidad de que llega-
sen finalmente a sufragar de alguna manera el activismo terrorista, y
que adelantaba la intervencidn penal frente a la modalidad ya exis-
tente de colaboracién econémica con grupo terrorista (55). Y respecto
de esos delitos se regul6 expresamente la posibilidad de exigir respon-

(52) Cabe sefialar que el listado de delitos terroristas del Cédigo penal incluye
los descritos en los articulos 3 a 12 de la Directiva.

En sentido critico de la extension con la que el legislador espafiol lleva a cabo la
tipificacion de los ilicitos exigidos por la Directiva, vid. PEREZ CEPEDA, A. L., op. cit.,
pp. 298-304 y 383-387.

(53) Sobre la necesidad de eliminar la referencia al traslado a zonas o territo-
rios controlados por un grupo u organizacién terrorista vid. GARCIA ALBERO, R., «La
nueva responsabilidad penal de las personas juridicas en el delito de malversacion y
otras reformas —aparentemente— menores». Las reformas penales de 2019. Navatrra,
2019, p. 129.

(54) Con detalle sobre las implicaciones de la inclusién de las falsedades entre
los hechos que pueden servir para construir un delito de terrorismo vid. GARC{A
ALBERO, R., «La nueva responsabilidad penal...», op. cit., p. 129.

(55) En ese sentido, GARCIA ALBERO, R., «La reforma...», op. cit., p. 376.
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sabilidad a una persona juridica, el apartado 3 del entonces ar-
ticulo 576 bis.

Finalmente, es en la reforma operada por la L. O. 1/2019, cuando el
legislador decide extender la posibilidad de exigir responsabilidad penal
a las personas juridicas a todos los delitos de terrorismo, apelando a la
necesidad de trasponer el contenido de la Directiva 2017/541. Ello tiene
lugar en el texto del articulo 580 bis CP (56).

Para concluir, hay que sefalar que, a excepcion de los delitos de
financiacién por imprudencia del terrorismo del articulo 576.4 y cola-
boracién por imprudencia con asociacidén o grupo terrorista del ar-
ticulo 577.3, todos los tipos de terrorismo son dolosos.

IV. IMPUTACION DE DELITOS DE TERRORISMO
A PERSONAS JURIDICAS

La posibilidad de hacer responsable a la persona juridica de los
delitos cometidos en su contexto de organizacién exige, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 31 bis a) y b) CP, que el delito se haya
cometido en nombre o por cuenta de la persona juridica y en su bene-
ficio directo o indirecto, caso de que el autor material sea uno de los
gestores de la entidad o en el ejercicio de actividades sociales por
cuenta y en beneficio directo o indirecto de la entidad, si el delito es
cometido por un empleado bajo la supervisién o el control de los
directivos.

El primer requisito de que se actie por cuenta y/o en el ejercicio
de actividades sociales exige en cualquier caso que se trate de actua-
ciones que obliguen a la entidad en sus relaciones con terceros res-
pecto de su objeto social, o como lo denomina Gémez Tomillo, «que

(56) Articulo 580 bis del Cédigo Penal:

«Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica
sea responsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le impondrén las siguien-
tes penas:

a) multa de dos a cinco afios, o del doble al cuddruple del perjuicio causado
cuando la cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por la persona
fisica tiene prevista una pena de dos afios de privacion de libertad.

b) multa de seis meses a dos afios, o del doble al triple del perjuicio causado si
la cantidad resultante fuese mas elevada, en el resto de casos.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales
podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del
articulo 33».
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el hecho aparezca externamente como un hecho de empresa» (57), o
como «actuaciones realizadas por el representante que obligan a la
persona juridica, haciéndole soportar sus consecuencias en el marco
de sus funciones» (58) lo que excluye, en cualquier caso, las actuacio-
nes que a titulo particular puedan realizar el personal directivo y los
empleados de la entidad (59). Mientras que la exigencia de que se
haya actuado en beneficio directo o indirecto de la persona juridica,
se entiende en términos objetivos en el sentido de idoneidad del hecho
cometido para reportar alguna ventaja de tipo econdémico, competi-
tivo, estratégico o reputacional para la entidad, con independencia de
que alcance o no a materializarse tal ventaja (60).

Concebida la necesidad politico criminal de exigir responsabilidad
penal a las personas juridicas para impedir que la comisién de delitos
en el contexto de la actividad econdmica suponga una ventaja compe-
titiva por el incumplimiento legal, parece que los delitos propiamente
idéneos para reportar tal provecho son los ilicitos de empresa acaeci-
dos en su proceso de produccion, distribucion y comercializacion de
bienes o servicios. Y junto a ello la idea de responsabilidad por las
consecuencias de la gestion de riesgos derivados del uso de las tecno-
logias en su dmbito de autoorganizacién (61). E idealmente parece
muy dificil conciliar esas ideas de ventaja competitiva en la economia
o responsabilidad por la gestidn de riesgos inherentes a su actividad
con la instrumentalizacién de la violencia para la finalidad politica
caracteristica del terrorismo. Sin embargo, la reformulacién legal del
concepto de terrorismo de las dltimas leyes, en la que el componente
organizativo se vuelve contingente, se amplia la definicién de las fina-

(57) GoOmEez TomiLLo, M., «La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas: comentario a la STS 154/2016, de 29 de febrero, ponente José Manuel Maza
Martin». La Ley. n.° 8747, de 22 de abril de 2016. Consultado en BD Doctrina La Ley,
p. 3.

(58) FERNANDEZ TERUELO, J., «Algunos apuntes sobre la discusion doctrinal y
jurisprudencial relativa a la naturaleza del modelo vigente de responsabilidad penal
de las personas juridicas». Estudios de Derecho Penal. Homenaje al Profesor San-
tiago Mir Puig. Coord. J. M. Silva Sdnchez y otros. Buenos Aires, 2017, p. 984.

(59) En ese sentido, PALMA HERRERA, J. M., «Responsabilidad penal de las
entidades deportivas por delitos relacionados con el discurso del odio». Anuario
Andaluz de Derecho Deportivo, n.° 12, 2018, pp. 41-42.

(60) En ese sentido PALMA HERRERA, J. M., op. cit., p. 43.

También las Circulares de la FGE 2011 y 2016.

(61) Forma de operar propia del Derecho Civil o el Derecho administrativo
dificil de trasladar al dmbito del Derecho penal, en ese sentido vid. ROBLES PLANAS,
R., «El «hecho propio» de las personas juridicas y el Informe del Consejo General del
Poder Judicial al Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008». In Dret, 2,
2009, p. 8.
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lidades terroristas posibles a algunas con una menor carga politica y
se diversifica el catdlogo de hechos delictivos de base, esa incompati-
bilidad se hace menos evidente, de modo que, como se ha sefialado
«el abanico de supuestos que en teoria podrian dar lugar a tal respon-
sabilidad es inagotable, y afectar ademds a empresas de la mds variada
tipologia (transporte, alojamiento, medios de comunicacién y un largo
etcétera)» (62).

A ello se afiade que la tipificacién de delitos en no pocos casos
tiene lugar sobre la base de hechos de caricter neutro y carentes de
lesividad per se, que sélo alcanzan a tener consideracién de delito si
se realizan con las finalidades del terrorismo. Finalidades que pueden
ser perfectamente concurrentes en el hecho tipico con la realizacién
de una actividad por parte de directivos de la entidad y en su nombre
o por empleados en el ejercicio de la actividad corporativa. Asi cabe
imaginar un directivo que realice un viaje al extranjero por cuenta
de la empresa para trabajar por y para la persona juridica y tenga,
ademads, la finalidad de capacitarse para cometer atentados, de inte-
grarse en un comando o de colaborar con grupos terroristas durante
su estancia en otro pafs, sin que el tipo penal ni siquiera exija que
el sujeto llegue a exteriorizar actos con un minimo de peligrosidad
(art. 575.3) (63). También el directivo o el empleado que en unas jor-
nadas de formacién al personal de la empresa entre los contenidos
formativos incluye mensajes de enaltecimiento del terrorismo o de
menosprecio a las victimas (art. 578). O el empleado de una industria
quimica que utilice las instalaciones y recursos de la empresa para
desarrollar armas con «las finalidades expresadas en el apartado 1 del
articulo 573» (art. 574.3).

Con el objetivo de concretar de la manera mds precisa cuales son
los riesgos de la actividad de los que la empresa puede resultar res-
ponsable Lascurain Sdnchez elabora toda una teoria, partiendo de
considerar que tales riesgos son aquellos «imbricados en la actividad
de la empresa, los delitos que pueden entenderse como expresion de la
empresa como fuente de peligro en si misma» (64). Entre esos riesgos

(62) GARciA ALBERO, R., «La nueva responsabilidad penal..., op. cit., p. 130.

(63) Articulo 575.3 del CP: «La misma pena se impondrd a quien, para este
mismo fin scil [la finalidad de capacitarse para llevar a cabo cualquiera de los delitos
tipificados en este Capitulo], o para colaborar con una organizacién o grupo terrorista,
o para cometer cualquiera de los delitos comprendidos en este Capitulo, se traslade o
establezca en un territorio extranjero».

(64) LAscURAIN SANCHEZ, J. A., «Salvar al oficial Ryan: (sobre la responsabi-
lidad penal del oficial de cumplimiento)». Responsabilidad de la empresa y com-
pliance: programas de prevencion, deteccion y reaccion penal. Coord. J. A. Hortal
Ibarra. Madrid, 2014, p. 315.
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estarian los riesgos para terceros basados en el mantenimiento de
fuentes de riesgo en su dmbito de dominio, asi como la aplicacién del
principio de injerencia en el contenido del ejercicio de su actividad
empresarial. Sefialando que: «esos deberes de garante comprenden el
control de que los empleados de la empresa no comentan delitos en el
ejercicio de la actividad empresarial peligrosa, porque esa actividad es
actividad de la empresa y para la empresa y porque el empleado actiia
bajo la dependencia de la empresa» (65). En aplicacion rigurosa de
tales criterios es posible considerar el terrorismo como un riesgo en el
dambito de la empresa cuando pueda derivarse de las fuentes de riesgo
bajo control de la empresa, pero también quedar excluido cuando el
terrorismo se base sobre la realizaciéon de un hecho neutro que sélo
alcanza a tener consideracién de delito por la finalidad terrorista que
lo acompaifia, por no existir en tal caso una vinculacion entre el delito
y la peligrosidad inherente a la persona juridica.

Respecto de ilicitos desvinculados del riesgo inherente a la activi-
dad que ejerce la persona juridica cabe cuestionarse la conveniencia
de establecer «amplios y formales deberes de colaboracién juridico-
penalmente reforzados y dirigidos a la cispide de las empresas» para
proteger concretos intereses frente a posibles lesiones «por la con-
ducta autorresponsable de un miembro de la empresa» (66), al tiempo
que se constata la dificultad de construir una posicién de garante de la
persona juridica «de que no se cometan delitos dolosos» (67), que va
mucho més alla de lo que requiere la omisién de impedir delitos del
articulo 450 del Cédigo Penal, en el que la situacién en la que es exi-
gible intervenir viene definida por la inmediatez de la posibilidad de
evitar la materializacion de determinados delitos graves contra bienes
juridicos individuales (68).

(65) LaAscURAIN SANCHEZ, J. A., op. cit., p. 314. Un desglose de tal concepto
a partir de su estructuracién en distintos requisitos siguiendo a Schall, en p. 315.

(66) En ese sentido, ROBLES PLANAS, R., op. cit., p. 10.

(67) Muy critico con la concrecién de la exigencia de responsabilidad penal
por defecto de organizacién o responsabilidad por descontrol en la regulacién del CP,
QUINTERO OLIVARES, G., «La reforma del régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas». Comentario a la Reforma penal de 2015, Navarra, 2015, p. 82,
quien se refiere a «una especie de responsabilidad en comision por omisién de la per-
sona juridica «garante» ... de que no se cometan delitos dolosos, porque eso es
absurdo en muchos casos». Véase también pp. 84.

(68) Articulo 450 CP: «1. El que, pudiendo hacerlo con su intervencién inme-
diata y sin riesgo propio o ajeno, no impidiere la comisién de un delito que afecte a
las personas en su vida, integridad o salud, libertad sexual, serd castigado con la pena
de prision de seis meses a dos afios si el delito fuera contra la vida, y la de multa de
seis a veinticuatro meses en los demds casos, salvo que al delito no impedido le
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De acuerdo con esa matizacion referida a los delitos derivados del
riesgo inherente al objeto de la actividad, determinados contextos se
muestran particularmente susceptibles para que, cumpliéndose los
requisitos del articulo 31 bis CP, resulten cometidos delitos de terro-
rismo en el ejercicio de la actividad propia de su objeto social. Serian
ambitos relacionados con la produccién de armas, municiones, explo-
sivos, industria quimica, de material nuclear, biol6gico o ionizante de
los mencionados en el articulo 574 CP. Tales &mbitos de actividad
suponen el uso de recursos que son una fuente de riesgo, con una peli-
grosidad que los hace idéneos para instrumentalizarse en delitos terro-
ristas (69). Se trata de ambitos respecto de los cuales existe una amplia
y exhaustiva regulacién en relacion con sus condiciones de produc-
cion, utilizacién, comercializacion, para mantener la seguridad nece-
saria sobre tales materiales o productos (70), y que a menudo dispone
de regimenes sancionadores especificos (71), por lo que habra de
extremarse la precaucion en el andlisis de la posible responsabilidad
de la entidad para evitar la imposicién de una doble sancidén (72).

También se muestra propicio para la comision en el contexto de
actividad de personas juridicas el delito de organizacién terrorista
del 572y el de colaboracién con la actividad o las finalidades de banda
terrorista del articulo 577.1. En el primer caso la existencia de una
entidad con personalidad juridica puede servir para dar apariencia de
legalidad a la organizacion criminal con fines de terrorismo, de manera

correspondiera igual o menor pena, en cuyo caso se impondra la pena inferior en
grado a la de aquél».

(69) En particular, sobre la reforma de la normativa administrativa para mejorar
el control en la fabricacidn, distribucién, almacenamiento de explosivos, vid. GORRIZ
Royo, E., «Comentario a la L. O. 4/2005 por la que se modifica la L. O. 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal, en materia de delitos de riesgo provocados por explo-
sivos». Revista General de Derecho Penal, num. 4, 2005, pp. 5-6.

(70) Asi entre otras, el R. D. 137/1993, de 29 de enero, Reglamento de Armas,
el R. D. 989/2015, de 30 de octubre, Reglamento de articulos pirotécnicos y cartuche-
ria, el R. D. 130/2017, de 24 de febrero, Reglamento de Explosivos, la Ley 8/2017, de
8 de noviembre, sobre precursores de explosivos; el R. D. 78/2019, de 22 de febrero,
del Reglamento sobre medidas de control de sustancias quimicas susceptibles de des-
vio para la fabricacién de armas quimicas.

(71) Por lo que cabe apuntar si la correspondiente sancién administrativa no
resultaria suficiente para la persona juridica en tales casos.

A ello cabe afiadir la posibilidad de que la persona juridica sea condenada como
responsable civil subsidiario por los delitos cometidos por sus empleados, basada en
la tolerancia de la infraccién de reglamentos 120.3.° CP, o en que el hecho se ha pro-
ducido en el desempeifio de sus obligaciones o servicios en el seno de la empresa 120.
4.°CP.

(72) En el mismo sentido respecto del marco de delitos analizado por PALMA
HERRERA, J. M., op. cit., pp. 47-48.
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que puede haber una superposicion de la actividad legal de la entidad
que dé cobertura a la actividad ilicita del grupo terrorista, que justifi-
que la exigencia de responsabilidad penal a la entidad (73). En el
segundo, la variedad posible de las actuaciones o clases de hechos,
que llevados a cabo en el marco del tréfico juridico ordinario, pueden
servir a contribuir de una u otra forma de colaboracién relevante tipi-
camente en la comisién de alguno de los delitos de terrorismo con la
Unica exigencia de que quien las realiza tenga conocimiento de que
con ello contribuye a algin ilicito terrorista o se suma a tal finalidad
define un campo muy extenso en el que puede ser viable la exigencia
de responsabilidad por terrorismo a entidades con personalidad juri-
dica.

El requisito para la responsabilidad de la persona juridica de que
el delito se cometa en beneficio directo o indirecto interpretado de
manera estricta exigiendo su idoneidad objetiva para suponer una
ventaja para la entidad puede servir para excluir la responsabilidad
penal cuando el hecho cometido no suponga ventaja de ningtin tipo.
No obstante, dicho criterio de actuar en beneficio de la persona juri-
dica puede no ser suficiente al efecto de limitar la responsabilidad en
un conjunto de casos muy particular. Se trata de la posible responsabi-
lidad penal de partidos politicos, en cuya actividad pudieran resultar
cometidos delitos de enaltecimiento o justificacion ptblica del terro-
rismo previstos en el articulo 578 del Cédigo penal. Si como se
entiende tal beneficio no ha de ser estrictamente econémico, sino que
cabe cualquier tipo de ventaja cabria pensar en hechos constitutivos
de enaltecimiento del terrorismo o de humillacién a las victimas de
los que podrian resultar responsables no sélo los concretos autores
materiales de los hechos, sino también los partidos politicos. Por lo
que el alcance incriminador de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas puede abarcar una extensién desconocida y que franquea
la posibilidad de utilizar el lus Puniendi en contextos que nada tienen
que ver con las razones que sustentan la alegada conveniencia de diri-
gir la amenaza penal directamente frente a las entidades al tiempo que
abre una inquietante via para la posible represion penal de manifesta-
ciones de discrepancia politica (74).

(73) Con anterioridad a su regulacién reclamaba la exigencia de responsabili-
dad penal de las personas juridicas «a los supuestos en los que las sociedades o enti-
dades de que se trate se integran en todo un entramado ideado por la propia
organizacion terrorista para la consecucion de los fines y objetivos que ésta persigue»,
OLMEDO CARDENETE, M., op. cit., p. 1434.

(74) De «tentador instrumento» habla GARC{A ALBERO, R., «La nueva respon-
sabilidad penal...», op. cit., p. 131.
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Para concretar cuando hay beneficio de empresa, en sentido nega-
tivo, puede entenderse que no hay tal provecho, cuando el hecho
cometido por alguno de los sujetos de 31 bis 1 CP, pese a ser idéneo ex
ante para suponer un posible beneficio en algin sentido para la per-
sona juridica, sin embargo, alcance a ocasionar finalmente importan-
tes costos de tipo econémico, organizativo, reputacional que hayan de
ser afrontados por la persona juridica (75), pues en tal caso se habra
cometido un delito en el contexto de la entidad pero no en su benefi-
cio, lo que podria excluir la responsabilidad penal de la entidad (76).
En ese sentido, se sefiala que en tales casos falta la necesidad y mere-
cimiento de pena de la propia persona juridica (77). A tal efecto hay
que sefialar que la comisién de un delito de terrorismo en el &mbito de
una empresa puede tener un importante costo reputacional y materia-
lizado en pérdidas econdmicas, que puede alcanzar a afectar de modo
considerable a la organizacién empresarial (78). Sobre la interpreta-
cion del requisito «en beneficio directo o indirecto» la STS 154 de 29
de febrero de 2016 ha entendido que: «en muchas ocasiones podra
resultar dificil imaginar la obtencién de una ventaja directa para aquel
ente que desarrolla una actividad, especialmente si fuera licita, como
consecuencia de la comisién de un ilicito (...). Lo que obligar4 a los
Tribunales, en cada supuesto en concreto, a matizar sus decisiones en
esta materia, buscando la existencia de una verdadera relacion entre el
delito cometido y la obtencién de la ventaja, provecho o beneficio,
directo o indirecto, y huyendo de posiciones maximalistas e igual-
mente rechazables, tanto las que sostienen que siempre existird un
provecho para la persona juridica, aunque sé6lo fuere por el del ahorro
econdmico que le supone la inexistencia de adecuados mecanismos de
control, como de aquellas otras, en exceso restrictivas, que pueden
llegar a negar tales beneficios, en numerosos casos, por el perjuicio
que en definitiva un posible dafio reputacional y el cumplimiento
ultimo de las penas, pecuniarias e interdictivas, a la postre impuestas,
como consecuencia de los actos delictivos cometidos por las personas
fisicas que la integran causan a la propia persona juridica».

(75) En sentido parecido vid. MONTANER FERNANDEZ, R., «Reputacién corpo-
rativa y responsabilidad penal de la empresa». Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 1,
2018. Consultado en BD Aranzadi Instituciones, pp. 7 y 20.

(76) Asi PALMA HERRERA, J. M., op. cit., p. 43.

(77) En ese sentido CASAL FERNANDEZ, L., «Actuar en beneficio directo o
indirecto de la persona juridica como criterio de imputacién de su responsabilidad
penal, en la comisién del delito de blanqueo de capitales». VI. Congreso Internacio-
nal sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero. Valencia, 2019, p. 494.

(78) Con detalle sobre los costos reputacionales y su evaluacién vid. MONTA-
NER FERNANDEZ, R., op. cit., pp.6-8.
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Otro criterio de utilidad para delimitar el &mbito de aplicabilidad
de la responsabilidad penal de las personas juridicas por delitos de
terrorismo es el de la realidad de la actividad econémica desarrollada.
Esto es que se trate de una empresa que opera realmente en la econo-
mia. Se trata de las personas juridicas a las que se refiere la Circular
de la FGE como: «aquellas que operan con normalidad en el mercado
y a las que propia y exclusivamente se dirigen las disposiciones sobre
los modelos de organizacién y gestién de los apartados 2 a 5 del art. 31
bis» (79). No existird responsabilidad penal de la entidad, solamente
la de las personas fisicas autoras de los hechos cuando se trate de una
entidad exclusivamente instrumentalizada como tapadera de la activi-
dad criminal (80). Se sigue en este aspecto la doctrina tradicional del
levantamiento del velo (81). En el caso de que se trate de una empresa
con actividad de los dos tipos, legal y delictiva, como las que men-
ciona el articulo 66 bis 2.* «se utilice instrumentalmente», como
sefiala la FGE que quedan: «claramente dentro del circulo de respon-
sabilidad de las personas juridicas y, en la medida en que tienen un
minimo desarrollo organizativo y cierta actividad, aunque en su mayor
parte ilegal, son también imputables» (82).

Como se ha expuesto, las empresas pueden quedar exentas de res-
ponsabilidad penal si con anterioridad a la comisién del delito han
adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacién y ges-
tion que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del
que fue cometido, o para reducir de forma significativa el riesgo de su
comision. En este punto se torna crucial por parte de las empresas, la
identificacién de las actividades de su objeto social en que puedan
resultar cometidos alguno de los delitos de terrorismo que han de ser
prevenidos, e incorporar tal riesgo a sus programas de cumplimiento.
En ese sentido, no es suficiente la mera existencia de un modelo, ni es

(79) Circular 1/2016, FGE, p. 28.

(80) Circular 1/2011, FGE, relativa a la responsabilidad penal de las personas
juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por L. O. 5/2010,
pp. 16-17.

(81) AsilaSTS 108 de 5 de marzo de 2019 (RJ 2019/881), EJ 7.°

«Las sociedades mencionadas carecen de cualquier actividad mercantil o empre-
sarial, de organizacién o de infraestructura etc. Se trata de meras sociedades pantalla
creadas o adquiridas para el buen €xito del plan criminal urdido, utilizadas como ins-
trumentos del delito y en aras a dificultar la investigacion de la actividad criminal.
[...] Es evidente pues, que conforme se relata en el apartado de hechos probados de la
resolucion recurrida, nos hallamos ante personas juridicas estrictamente instrumenta-
les o «pantalla», carentes por tanto de cualquier actividad licita y utilizadas exclusiva-
mente para la comision de hechos delictivos. Por ello se encuentran totalmente al
margen del articulo 31 bis del Codigo Penal».

(82) Circular 1/2016, FGE, p. 29.
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requisito imprescindible que cuente con una certificacién de calidad,
sino que habrd de atenderse a si el modelo «contenia las medidas de
control y vigilancia idéneas para evitar o reducir significativamente el
concreto riesgo materializado en un resultado delictivo» (83). Asi por
ejemplo, las empresas relacionadas con la utilizacién de sustancias
quimicas, armas, explosivos, material nuclear o biolégico de acuerdo
con su correspondiente normativa sectorial administrativa de regula-
cién habran de incluir en su modelo de cumplimiento medidas para
impedir que puedan resultar cometidos delitos como el del articulo
574 CP.

V. CONCLUSIONES

En la sociedad contemporanea, caracterizada por su exacerbada
sensibilidad al riesgo, el terrorismo, y en particular el de cufio yiha-
dista se perfila como una de las mayores amenazas para la seguridad,
y como tal percibida por los individuos y los Estados. En cuanto ata-
ques contra civiles como objetivos escogidos al azar, con el interés de
alcanzar al mayor nimero de victimas posible, no se puede perder de
vista su consideracién como un fenémeno delictivo articulado sobre la
instrumentalizacién finalista de la violencia con la enorme significa-
cién simbdlica que le es inherente. Tal caracterizacién propicia una
respuesta juridica desde el punitivismo y la expansion irreflexiva del
ambito de lo penalmente relevante.

Sin embargo, la complejidad del terrorismo como fenémeno delic-
tivo exige actuar con rigor y precision en la elaboracién de una res-
puesta en la que convergen multiples factores, y frente a la que el
discurso exclusivo al endurecimiento penal, que si bien hasta cierto
punto parece inevitable (84), sin embargo, a la postre se muestra con-
traproducente y disfuncional, como se ha tratado de evidenciar.

(83) MONTANER, R., FORTUNY, M., «La exencién de responsabilidad penal de
las personas juridicas: regulacién juridico penal vs. UNE 19601». La Ley Penal,
n.° 132, 2018. Consultado en BD Doctrina La Ley, p. 9 del fichero generado.

(84) En ese sentido SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion..., op. cit., pp. 86-87,
cuando afirma que: «La exigencia de dar respuesta a la globalizacién y su delincuen-
cia se concibe, en general, en términos punitivistas, esto es, de evitacion de hipotéti-
cas lagunas, asi como de rearme juridico-penal frente a modelos de delincuencia que
crean una fuerte sensacion de inseguridad no solo a los individuos, sino también -y de
modo muy especial-a los propios Estados. Si a esto se afiade el evidente déficit de
ejecucion (Vollzugsdefizit) de la normativa penal en estos dmbitos, dada la magnitud
de la tarea asumida, parece razonable pensar en que la menor certainty de la conse-
cuencia juridico-penal (o, en otras palabras, el inevitable cardcter selectivo de la
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Desde la politica criminal en sentido amplio, cabe dar respuestas
basadas en el conocimiento riguroso del tipo de hechos que se tratan
de impedir y sus causas, y con ello, se puede mejorar la legislaciéon
para ofrecer un marco penal mds ajustado a los nuevos rasgos del
terrorismo, sin renuncia a los principios de lesividad y ultima ratio.
Importante e insustituible es también la tarea que compete a los servi-
cios de inteligencia y los cuerpos policiales en la investigacién para
impedir atentados terroristas. Del buen funcionamiento y potencial
mejora de estos aspectos cabe esperar un mayor recorrido, que de
apresuradas y parciales modificaciones de la legislacion presididas de
un exacerbado punitivismo propio del recurso al uso simbdlico de la
legislacion penal (85). E imprescindible es también dirigir la atencién
a las vias de desactivaciéon del mensaje orientado a la radicalizacién
de potenciales activistas comprometidos con el terrorismo, actuando
desde las comunidades sociales de origen de los potenciales nuevos
adeptos, tal y como se sefiala en la Resolucién 2178 del Consejo de
Naciones Unidas de 24 de septiembre de 2014 (86).

La amplitud de los términos en los que tiene lugar la tipificacién
de los hechos terroristas junto con la regulacion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas no puede servir para considerar que,
por disposicién legal, el terrorismo pasa per se a tener la considera-
cién de riesgo de empresa o en las relaciones juridicas ilimitadamente,
sino que mds bien al contrario, las consecuencias que para la actividad
econdmica y el trafico juridico y de los sujetos que asumen responsa-
bilidades dentro del contexto organizativo de las entidades, puede
tener tal interpretacién aconsejan un entendimiento restrictivo a fuerza
de no trasladar al 4mbito de actividad de las personas juridicas obliga-

represion) se vea compensada con una mayor severity de la misma (esto es, con un
reforzamiento de los aspectos simbdlicos de la sancion)».

(85) Sobre el papel de los servicios de inteligencia y la necesidad de que su
funcionamiento quede sometido a garantias de efectividad conciliables con el respeto
a los derechos fundamentales GONZALEZ CUSSAC, J. L., «Servicios de inteligencia y
contraterrorismo». Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales. Dirs. M. L.
Cuerda Arnau; A. Alonso Rimo. Valencia, 2018, pp. 44 y ss.

(86) La Resolucién 2178 de 2014 en su punto 16: «Alienta a los Estados
Miembros a lograr la cooperacién de las comunidades locales y los agentes no guber-
namentales pertinentes en la formulacién de estrategias para contrarrestar la retdrica
del extremismo violento que pueda incitar a la comisién de actos terroristas, abordar
las condiciones que propicien la propagacion del extremismo violento, que puede
conducir al terrorismo, incluso empoderando a los jévenes, las familias, las mujeres,
los lideres religiosos, culturales y de la educacién y todo otro grupo interesado de la
sociedad civil, y adoptar enfoques especificos para combatir el reclutamiento de per-
sonas para este tipo de extremismo violento y promover la inclusién y la cohesién
sociales».
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ciones desproporcionadas, inasumibles e inttiles a la finalidad para la
que se establecen. En ese sentido hay que sefialar que radicalizacién e
integracion social son realidades perfectamente compatibles en una
misma persona que interviene en el marco de una entidad por lo que,
la posibilidad de hacer responsables por delitos de terrorismo a las
personas juridicas por los posibles hechos terroristas cometidos por
individuos vinculados a ella en el sentido del articulo 31 bis CP no
viene sino a amplificar dentro del contexto de la organizacién interna
de las entidades los efectos contraproducentes de tales tipificaciones,
algunas de ellas de més que dudoso potencial lesivo.

La exigencia de que se actie en beneficio de la persona juridica
puede excluir la responsabilidad, cuando el hecho lejos de beneficiar
suponga un perjuicio constatable para la entidad. La identificacién del
riesgo de hechos terroristas incluidos en el correspondiente modelo de
organizacion interno cuando ese riesgo esté directamente ligado al
riesgo inherente a su propia actividad con el fin de gestionar adecua-
damente su prevencion, también se muestra ttil al efecto de reducir
una posible condena a entidades corporativas.

También el criterio que convierte a la persona juridica en inimpu-
table penalmente, cuando se trate de una entidad cuya tnica finalidad
sea la de tapadera de la actividad delictiva, sin ser una corporacién con
ningun tipo de actividad productiva real en la economia, hace innece-
saria la sancién a la persona juridica diferenciada de la de los autores
materiales de los hechos.

Desde un plano politico criminal, la seleccién del conjunto de
delitos en los que es exigible responsabilidad penal a las personas juri-
dicas va mas alla de los confines de la delincuencia socioecondmica,
que ha servido para justificar su necesidad en la linea de impedir que
la comisién de delitos reporte una ventaja a las empresas en el tréfico
juridico econémico (87). La imposicion de unas normas de regulacion

(87) Asien el Derecho en vigor se establece la responsabilidad penal de las
personas juridicas para los siguientes delitos:

— tréfico ilegal de 6rganos, art. 156 CP;

— trata de seres humanos, art. 177 bis CP;

— delitos relativos a la prostitucién y corrupcion de menores, art. 189 Bis;

— delitos contra la intimidad, allanamiento informdtico y otros delitos informati-
cos, articulo 197 quinquies CP;

— estafas y fraudes, art. 251 bis CP;

— frustracion de la ejecucion, art. 258 ter;

— insolvencias punibles, art. 261 bis;

— dafios informadticos, art. 264 quater CP;

— delitos contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y los consumi-
dores, art. 288,
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interna para evitar delitos en el seno de las corporaciones tiene sentido
como forma de prevencion de la criminalidad econémica y la directa-
mente derivada de la actividad de la empresa basada en la utilizacién
de tecnologias generadoras de riesgo. Sin embargo, la regulacion en
vigor va mas alla de las infracciones de naturaleza econémica ligadas
a ilicitos cometidos en la actividad empresarial —y que pueden ser
concebidas en ultimo término como excesos que procuran ventaja
competitiva o mejoran los resultados econémicos fuera del marco
legal—, que el legislador ha querido impedir mediante la amenaza de
pena a la propia entidad. La inclusién de formas de criminalidad orga-
nizada, como la trata de personas (art. 177 bis), el trafico de drogas
(art. 369 bis), en otro contexto, los delitos de odio (art. 510 bis) o
desde la reforma comentada de 2019, los delitos de terrorismo, impone
un deber de regulacion interna a las entidades que se aparta y va mas
alld de la imposicion de controles para su intervencion leal en la eco-
nomia para imponerles un deber coactivo de prevencién de delitos
cometidos en su contexto de autoorganizacion (88).

blanqueo de capitales, art. 302 CP;
— financiacion ilegal de partidos politicos, art. 304 bis CP;
— delitos contra la Hacienda Piblica y la Seguridad Social, art. 310 bis CP;
delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, art. 318 bis CP;
delito de construccion, edificacién o urbanizacién ilegal, art. 319 CP;
delitos contra el medio ambiente, arts. 327 y 327 CP;

— delitos relativos a la energia nuclear y a las radiaciones ionizantes, art. 343 CP;

— delitos de riesgo provocado por explosivos, art. 348 CP;

— delitos contra la salud publica relativos a sustancias peligrosas, medicamentos,
dopaje, delitos alimentarios y similares, art. 366 CP;

— tréfico de drogas, art. 369 bis CP;

— falsificacion de moneda, art. 386 bis CP;

— falsedad en medios de pago, art. 399 bis CP;

— cohecho, art. 427 bis CP;

— tréfico de influencias, art. 430 CP;

— malversacion, art. 435 CP;

— corrupcion de funcionario extranjero, art. 445 CP;

— provocacion a la discriminacidn, el odio y la violencia, art. 510 bis CP;

— terrorismo, 580 bis CP;

— delito de contrabando. L. O. 12/1995, de 12 de diciembre de represion del
contrabando.

(88) Vid. en ese sentido, FOFFANT, L., «Evolucién histérica y perspectivas futu-
ras del Derecho penal econémico europeo». Estudios de Derecho Penal. Homenaje al
Profesor Santiago Mir Puig. Coord. J.M Silva Sanchez y otros. Buenos Aires, 2017,
p- 86. «Con la responsabilidad de las personas juridicas se confiere a las empresas
privadas una funcién de prevencion activa de los delitos que se enmarca en una pers-
pectiva mucho mds amplia, una funcién casi de policia econdmica, muy evidente
sobre todo en los casos en que el legislador ha intentado utilizar al mundo empresarial
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Pese al esfuerzo realizado para reducir la relevancia del terro-
rismo como posible clase de hechos a controlar en el marco de la
organizacion interna de las corporaciones, considerando tales hechos
tipicos solamente cuando tienen lugar en el contexto del dominio de
fuentes de peligro o riesgos sujetos a control propios de la actividad
productiva de la persona juridica hay que reconocer, sin embargo,
que de la regulacién en vigor cabria afirmar, tal y como lo hace Silva
Séanchez respecto del blanqueo de capitales, que: «la cuestion es que
las empresas en su totalidad pasan a convertirse por la via juridico
penal en sujetos obligados a controlar posibles hechos terroristas, a
detectarlos y a neutralizarlos, so pena de ser hechas corresponsables
de ellos» (89).

para combatir la criminalidad organizada y el terrorismo, tipificando delitos como el
blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo».

Vid. también en esa linea, STLvA SANCHEZ, J. M. «;Derecho penal regulatorio?...
cit., pp. 147, 151.

(89) SiLva SANCHEZ, J. M., «Expansion del Derecho penal y blanqueo de
capitales», II Congreso sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero. Coord.
M. Abel Souto. Valencia, 2011, p. 138.
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RESUMEN

En este articulo se ofrece una prueba de la teoria de los sentimientos de inseguri-
dad, una explicacion de la punitividad o firmeza frente al delito a nivel individual. A
tal fin utilizamos datos espariioles del estudio 3257 del Centro de Investigaciones
Sociologicas (CIS). Andlisis de regresion ordinal logit y logistica muestran que los
individuos tienden a albergar actitudes mds firmes frente al delito segiin experimen-
tan sentimientos de inseguridad mds marcados. Estos andlisis controlan el efecto de
variables relevantes. Los hallazgos concuerdan con contrastes previos de la teoria en
Esparia. Nuestro estudio ofrece evidencia de ulteriores predictores de la firmeza fren-
te al delito: la ideologia politica, el nivel educativo y la falta de confianza en la Admi-
nistracion de Justicia. Nuestro estudio evita la familiar limitacion de estimar la firme-
za con una tinica variable. Aunque el estudio del CIS incluye solo dos medidas vdlidas
de firmeza, confiamos en reducir el error de medicion, mejorar la potencia estadisti-
ca y alcanzar una mayor precision en las estimaciones, en comparacion con la alter-
nativa de medidas vnicas. Finalmente, nuestro estudio se toma en serio los datos
categoricos ordinales aplicando herramientas estadisticas apropiadas: el empleo de
regresion lineal puede producir resultados erroneos y el de modelos analiticos para
datos nominales puede perder informacion muy valiosa. Tanto los hallazgos como sus
limitaciones son discutidas.

Palabras clave: punitividad, firmeza hacia el delito, sentimientos de inseguridad,
regresion ordinal.

ABSTRACT

In this paper, we test insecurity feelings theory, an explanation of punitivity or
firmness towards crime at the individual level. We rely on Spanish data from the 3257
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study of the Centre of Sociological Research (CIS). Ordinal logit and logit regressions
show that individuals tend to have firmer attitudes towards crime as they hold more
acute insecurity feelings. These analyses control for relevant variables. Results are in
agreement with previous tests of the theory in Spain. Our study offers evidence of
other predictors of firmness towards crime: political ideology, level of education, and
lack of trust in the Administration of Justice. Our study avoids the familiar limitation
of estimating firmness with a single variable. Though the CIS study includes only two
valid measures of firmness, we expect to reduce measurement error, improve statisti-
cal power, and achieve higher precision in the estimates, in comparison with the
alternative use of single measures. Finally, our study takes categorical ordinal data
seriously, applying the appropriate statistical tools: the use of OLS may produce mis-
leading results, and the use of analytic tools for nominal data may lose important
information. Results and limitations are discussed.

Key words: punitiveness, firmness towards crime, insecurity feelings, ordinal
regression.

SUMARIO: 1. Introduccién. 1.1 La firmeza frente al delito. 1.2 Una propuesta
explicativa: la teorfa extendida de los sentimientos de inseguridad. 1.3 Hipdte-
sis.—2. El presente estudio. 2.1. Datos. 2.2. Medidas. 2.2.1. Firmeza frente al
delito. 2.2.2. Inseguridad. 2.2.3. Variables de control, sociodemograficas y agre-
gada. 2.3. Estrategia analitica: regresion ordinal (logit).—3. Resultados.—4. Discu-
sién.—5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

1.1 La firmeza frente al delito

Segtn Sutherland, aunque la teoria criminolégica se ha ocupado
tradicionalmente de los procesos de infraccién de normas, su objeto
de estudio incluye igualmente los de reaccién a la infraccién de nor-
mas (1). El segundo elemento es habitualmente denominado punitivi-
dad. A mi juicio, sin embargo, es preferible el término de firmeza
porque carece de las connotaciones valorativas negativas del primero,
lo cual no es apropiado en el caso de actitudes (2). Albergar una acti-

(1) Edwin H. SUTHERLAND, Principles of Criminology, 2.* ed., Chicago [etc.],
J. B. Lippincott, 1934, p. 3.

(2) Alfonso SERRANO MAILLO, Firmeza frente al delito y comunidad en la
modernidad reflexiva, Madrid, Dykinson, 2016, pp. 31-34.
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tud firme frente al castigo de los delitos, incluso con severidad, no es
ilicito ni inmoral. Siguiendo a Kant, esto es debido a que el objeto de
la moral son las acciones; y a que justamente el maximo valor moral
se encuentra en la conducta benévola de quien alberga actitudes fir-
mes. Esto no quiere decir que el benévolo que obra de modo benévolo
no tenga mérito moral, pero menos que su compaiiero (3). La idea de
que la inseguridad en sentido general es una causa de la firmeza frente
al delito a nivel individual es un lugar comin en la literatura compa-
rada (4), aunque habitualmente esta hipdtesis no va acompaifiada de
una explicacién en términos causales, esto es de una respuesta al por-
qué de dicha relacién causal. Por ejemplo, seria imaginable en ausen-
cia de una teoria explicativa previa que la inseguridad se tradujera en
mayor comprensioén hacia los demds y, en consecuencia, en mayor
benevolencia frente a los infractores. Sin una teoria no es posible
saber qué buscar, aparte de que de otro modo no existe guia para las
decisiones metodoldgicas. Una excepcién es la teoria de los senti-
mientos de inseguridad de Kury y la extensién de la misma que pro-
puse en otro lugar a partir del Durkheim tardio de Las formas
elementales de la vida religiosa. En el caso de Espafia en particular,
esta explicacion constituye una alternativa al modelo hipodérmico que
domina nuestras investigaciones, de acuerdo con el cual la firmeza es
el resultado de una sobreexposicién a informaciones y opiniones ses-
gadas sobre la criminalidad, normalmente procedentes de los medios
de comunicacién, por parte de sujetos con baja capacidad critica.
A nivel comparado, el estudio tedrico en sentido estricto de la firmeza
a nivel individual ha recibido relativamente poca atencién, al menos
en comparacion con la explicacién del delito.

1.2 Una propuesta explicativa: la teoria extendida de los
sentimientos de inseguridad

La teoria extendida de los sentimientos de seguridad se basa en
una version originaria de Kury. De acuerdo con esta segunda, las con-
diciones sociales y politicas y como son experimentadas por los indi-
viduos afectan de modo decisivo a las reacciones y actitudes frente al

(3) Immanuel KANT, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, en Kants gesam-
melte Schriften, IV, Berlin, Koniglich Preussischen Akademie der Wissenschaften,
1785/1903, pp. 390, 395, 397-398, 410-411, 416, 425 y 429.

(4) Michael T. CoSTELLOE, Ted CHIrICOS y Marc GERTZ, «Punitive attitudes
toward criminals: Exploring the relevance of crime salience and economic insecu-
rity», Punishment and Society, 11, 2009, p. 44.
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delito (5). En especial, cuando las personas se sienten inseguras por
cualesquiera razones, también tienden a ser mds punitivas (6). La
tesis originaria introduce factores y mecanismos tedricos adicionales.
Kury presenta un modelo cebolla de la punitividad, en la que el niicleo
central estaria ocupado por la punitividad individual, mientras que las
areas concéntricas sucesivas irian albergando factores o fenémenos
influyentes en la misma, de modo cada vez mds remoto o indirecto.
De este modo, en las capas mds préximas al corazén de la cebolla
aparece la personalidad, la socializacién y la influencia de la cultura;
en estratos algo mds alejados se encuentran las normas y los valores,
la vulnerabilidad o la descripcion de la criminalidad; y asf sucesiva-
mente hasta las variables que se encuentran mas alejadas del centro de
la cebolla, en franjas sucesivas e incluso fuera de ella. Nétese, sin
embargo, que es dudoso que este modelo represente, en puridad, una
teoria. En otros lugares nuestro autor se refiere a ulteriores factores
potencialmente relacionados con la firmeza frente al delito, pero sin
mencionar el modelo cebolla (7). Muchos de estos factores, sin
embargo, pueden mas o menos facilmente reconducirse a sentimien-
tos de inseguridad, como es el caso de encontrarse en situacién de
desempleo, los ingresos, la situacién personal, etc.; o a otros construc-
tos.

Pese al trabajo seminal de Kury y otros autores, el modelo de los
sentimientos de inseguridad requiere una mayor elaboracién. Sobre
todo, y como acaba de decirse, la conexién entre inseguridad y fir-
meza demanda una explicacién en términos causales. La extension
que he propuesto en otro lugar trata de avanzar frente a estas limita-
ciones (8). El punto de partida de esta extension es la imposibilidad de
afrontar la explicacion de la firmeza frente al delito sin tener en cuenta
los profundos cambios que experimentan desde hace algunas décadas
las sociedades occidentales al menos. Existe un amplio acuerdo sobre
este estado de cosas, aunque no sobre su explicacion. Una propuesta
explicativa es la tesis de la modernidad reflexiva de Beck, la cual

(5) Helmut Kury, Joachim OBERGFELL-FUCHS y Ursula SMARTT, «The evolu-
tion of public attitudes to punishment in Western and Eastern Europe», en Changing
attitudes to punishment. Public opinion, crime and justice (Julian V. ROBERTS y Mike
HouaH eds.), Cullompton, Devon, Willan, 2002, p. 93.

(6) Helmut Kury y Theodor FERDINAND, «Public opinion and punitivity»,
International Journal of Law and Psychiatry, 22, 1999, p. 382.

(7) Helmut Kury, Joachim OBERGFELL-FUCHS y Michael WURGER, Strafeins-
tellungen. Ein Vergleich zwischen Ost- und Westdeutschland, Freiburg i.Br., Max-
Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Strafrecht, 2002, pp. 4-12.

(8) Alfonso SERRANO MAILLO, Firmeza frente al delito y comunidad en la
modernidad reflexiva, ob. cit., pp. 272-311.
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incluye tres dimensiones fundamentales: el riesgo o la sociedad del
riesgo, la individualizacion y el cosmopolitizacion (9). Los cambios
generan tanto inseguridad —removiendo fuentes tradicionales de segu-
ridad y también de modo mds directo— como seguridad, si bien mas
precariamente, incluyendo formas actualizadas e incluso novedosas
de vinculacién y de comunidad. Esto dibuja un escenario de inseguri-
dad variable, y no practicamente una constante como en otros enfo-
ques. El sentimiento de inseguridad, la variable independiente nuclear
de esta teoria puede entenderse como una emocion (10). Los senti-
mientos de inseguridad existen por defecto, siendo la pertenencia a
una comunidad la forma mds importante de generar seguridad. En la
tradicién durkheimiana puede describirse como una especie de ener-
gia. Junto con su naturaleza social recién resefiada, una de las grandes
ventajas de la teoria de los sentimientos de inseguridad es que es con-
sistente con cambios rapidos en las actitudes frente al delito a nivel
individual —algo que, por ejemplo, ni los valores ni la ideologia poli-
tica ni la educacién pueden justificar—. El planteamiento tedrico basico
sostiene que la inseguridad se relaciona con una falta de empodera-
miento —frente a la que los individuos reaccionan buscando vincula-
ciones y comunidad—, lo cual a su vez facilita la accién. La firmeza,
por lo tanto, es una reaccién a un estado de cosas negativo, 0 mejor
dicho una consecuencia de dicha respuesta. Bajo estas circunstancias,
los agentes pueden buscar grupos a los que pertenecer, algo que puede
producirse incluso de modo pasivo y casi inadvertido como cuando se
participa en un rito —una coronacién, un escéndalo politico, un cas-
tigo...— a través de los medios de comunicacién como la television.
En efecto, la television, internet o el e-mail desempefian un rol nuclear
en las nuevas comunidades. Frente al predominante modelo hipodér-
mico y la imagen negativa que ofrece de los medios, se puede hipote-
tizar que lo relevante de los mismos no es la informacién que envian,
presumiblemente en forma de inputs, sino las posibilidades que abren
a la entrada en comunidades y a la participacién en ritos —de modo
que la inseguridad aparece antes que la tendencia, si no necesaria-
mente al visionado de la television, si al menos a su utilizacién para
formar parte de grupos— (11). Entre estas comunidades existe una de

(9) Ulrich BEck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne,
Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1986, passim.

(10) Icek AzEN, «Attitude structure and behavior», en Attitude structure and
function, Hillsdale, NJ [etc.], Lawrence Erlbaum Associates, 1989, pp. 241-274. Con
detalle sobre la postura del texto, Alfonso SERRANO MAILLO, Firmeza frente al delito
y comunidad en la modernidad reflexiva, ob. cit., p. 163.

(11)  Joshua MEYROWITZ, No sense of place. The impact of electronic media on
social behaviour, New York y Oxford, Oxford University Press, 1985, passim.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



178 Alfonso Serrano Maillo

firmes frente al delito en general, esto es al margen de comportamien-
tos y tipos de infractores concretos. Pertenecer a una comunidad
impone creencias y también, en nuestro caso, una actitud firme gene-
ral frente al delito de tipo holistico, no selectivo. Ahora bien, los ritos
en la tradicién de Durkheim son el elemento primordial para la forma-
cién y mantenimiento de las comunidades (12). El castigo, que tiene
una dimension simbdlica, es precisamente un rito: un rito de purifica-
cion para esta comunidad de firmes frente al delito; lleva implicito lo
sagrado; tiene una gran carga emocional; transmite significados, cum-
pliendo as{ una funcién expresiva o simbdlica; y, por lo tanto, reafirma
la comunidad y reasegura y da sentido a la vida colectiva.

1.3 Hipdtesis

La teoria extendida es demasiado abstracta y compleja como para
ser contrastada directamente con la observacion. En todo caso, a la luz
de las tesis recién expuestas puede proponerse la siguiente conjetura:

Hy. Segiin los individuos experimentan mds inseguridad econo-
mica, también tienden a albergar actitudes mds firmes frente al delito.

Dada la naturaleza causal de esta hipdtesis, es menester obtener
mediciones de las dos variables que menciona de modo expreso y ana-
lizar si la relacién que existe entre ellas es la especificada por la misma
hipétesis. La limitacion a la dimensién econémica, como nos dispone-
mos a ver, es debida a las medidas que tenemos a nuestra disposicion.

2.  EL PRESENTE ESTUDIO

2.1 Datos

Para la contrastacion de nuestra hipétesis recurrimos a los datos
del reciente Barémetro del Centro de Investigaciones Sociolégicas
(CIS) de julio de 2019, numeral 3257. El universo de este estudio era
la poblacién espafiola de 18 o més afios de edad. El tamafio muestral
final asciende a 2952 casos. El procedimiento de muestreo fue polie-
tapico y estratificado por conglomerados. El modo de recogida de

(12) Emile DURKHEIM, Las formas elementales de la vida religiosa. El sistema
totémico en Australia (trad. J. H. Ruiz Rivas), Madrid, Fondo de Cultura Econdémica,
1912/2012, pp. 399-403.
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datos fue el habitual de entrevista cara a cara en el domicilio del
encuestado. Puesto que, como es habitual en el CIS, el proceso mues-
tral rompe la aleatoriedad con el recurso a cuotas en la seleccion de
los encuestados, el error no se puede calcular. El trabajo de campo
tuvo lugar entre el 1 y el 11 de julio de 2019.

2.2 Medidas

El cuestionario del estudio 3257 del CIS incluye items que permi-
ten medir nuestras variables de interés. Veamos su redaccion concreta,
clasificdndolos segtin se hayan empleado para la operacionalizacién
de la variable dependiente, de la independiente o de los controles,
incluyendo entre éstos las variables sociodemograficas y la agregada.
Comenzaremos por nuestra variable dependiente o respuesta: firmeza
frente al delito.

2.2.1 FIRMEZA FRENTE AL DELITO

Dos demandas de respuesta (P) permiten medir la firmeza frente al
delito a nivel individual de modo vélido: P29 y P30. La primera reza
del modo que sigue: «En general, ;cree Ud. que las leyes en Espafia
son muy blandas, muy duras, o lo justo con los/as que cometen delitos
de especial gravedad, con uso de violencia?», ofreciendo tres catego-
rias de respuesta sustantiva que pueden ordenarse de mas a menos
punitiva mediante una sencilla recodificacién (13). Aunque la pre-
gunta se refiere a las leyes en general y no a las penales en particular,
la mencién de «delitos» graves «con uso de violencia» probablemente
hara pensar a los encuestados en consecuencias estrictamente juri-
dico-penales. La limitacién de la pregunta a comportamientos muy
graves probablemente favorecerd respuestas en el extremo punitivo.
Aquellos que dudan/no saben —y, por supuesto, quienes no contestan—
han sido catalogados como no respuestas, ya que quien duda podria
quiza considerarse que no cree que las leyes sean ni demasiado duras
ni blandas, pero, al margen del mérito de esta interpretacion, no es
posible distinguirlos de quienes sencillamente no saben.

P30 figura a continuacién: «Entre las siguientes opciones, ¢ cuél
cree Ud. que habria que aplicar en el caso de los/as delincuentes mul-
tirreincidentes, es decir, los/as que cometen delitos varias veces?».
P30 ofrece dos alternativas de respuesta sustantiva: «Deberian cum-
plir su sentencia como cualquier otro/a delincuente, esperando su

(13) La recodificacion ha seguido las siguientes reglas: 1=2;2=3;y3=1.
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rehabilitacion» y «Deberian cumplir su sentencia integramente, sin
disfrutar de beneficios penitenciarios, como medida de proteccién de
la sociedad». Aunque la validez de este item no es tan evidente, asu-
mimos que quienes desean sanciones especialmente graves, aunque
sOlo sea para un grupo de condenados son también més firmes o puni-
tivos frente al delito. Las respuestas que ofrece P30 mezclan por un
lado la postura sobre la punitividad —cumplir las penas «integramente»
frente a «como cualquier otro», esto es, presumiblemente, con poten-
ciales reducciones de condena y acceso a libertad condicional— y por
otro la postura sobre los fines de las penas —resocializacién frente a
defensa social. Es cierto que ambas dimensiones tienden a estar rela-
cionadas tanto empirica como tedricamente (14), pero hubiera sido
preferible mantenerlas separadas (15). Dado el contexto de P30, que
aparece tras el item sobre la dureza o ligereza de las leyes (penales) y
a que la parte inicial es la referida al cumplimiento y es mds enfética,
cabe asumir que la dimensién punitividad dominara en las respues-
tas (16). Los entrevistadores podian codificar como respuesta alterna-
tiva cualquier otra que se ofreciera, pero esta informacién no esta
disponible, de modo que quienes optaron por ofrecer una contestacion
sustantiva pero fuera de las dos categorias por defecto deben ser enten-
didos como casos de no respuesta. Es imaginable que algunas o quiza
la mayoria de las respuestas alternativas fueran firmes o incluso espe-
cialmente firmes frente al delito, pero no podemos sustentar empirica-
mente esta sospecha. Sin duda, son imaginables contestaciones
matizadas, condicionales, complejas, etc., que no se ajustarian a este
patrén. De nuevo, la eleccién de los multirreincidentes y una aclara-
cién que enfatiza, probablemente favorece respuestas punitivas (17).
Ambos items, P29 y P30, contienen informacién relevante que no
debe perderse, siendo el caso en particular que debe evitarse la estima-
cion de la punitividad con preguntas tnicas (18) —aunque dos sigue

(14) Lior GIDEON y Ayala SHERMAN-OREN, «The role of social distress, politi-
cal affiliation, and education in measuring punitive attitudes: Israel as a case study»,
International Criminal Justice Review, 24, 2, 2014, p. 152.

(15) Willem E. Saris y Irmtraud N. GALLHOFER, Design, evaluation, and
analysis of questionnaires for survey research, 2.* ed., Hoboken, NJ, Wiley, 2014,
pp- 83-84.

(16) Floyd J. FOWLER, Improving survey questions. Design and evaluation,
Thousand Oaks, CA [etc.], Sage, 1995, p. 72.

(17) Daniel VARONA GOMEZ, «;Somos los espaiioles punitivos?: actitudes
punitivas y reforma penal en Espafia», InDret, 1/2009, 2009, pp. 10-12

(18) Alfonso SERRANO MATLLO, «Acerca de la medicion de la firmeza frente al
delito mediante preguntas tnicas. Un andlisis de clases latentes», Revista de Derecho
penal y Criminologia, 6, 2011, p. 347.
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siendo pobre—; y siendo el caso igualmente que no cabe recurrir aqui
para la medicion de la punitividad a modelos de variables latentes
habida cuenta de que no estarian identificados, la construccién de una
escala sumatoria (19), con la aclaracién que haremos enseguida, parece
la opcién preferible para reducir la informacion a una tnica variable.
Esta decision tiene una base logica, basada en las categorias de res-
puesta ofrecidas por las preguntas de interés. Puesto que contamos con
una pregunta con tres categorias de respuesta (1-3) y otra con dos (0-1),
categorias que pueden ordenarse de menos a mds punitiva o firme tras
recodificar P29, nuestro indice es una variable ordinal que oscila entre 1
y 4. Asumimos, por lo tanto, que las cuatro categorias son igualmente
ordenables. Puntuaciones mas elevadas implican una mayor firmeza
frente al delito. Mds que sumar, entendemos este proceso mds bien
como una combinacion de categorias. Sin duda, el nivel de medicion de
P29 y P30 rechaza que los niimeros asignados a sus categorias lo sean
en sentido continuo —distancias conocidas e iguales, ceros significati-
vos, etc.— lo cual exige algin tipo de evaluacién de nuestra decision.
Pues bien, nuestra decisiéon metodoldgica es avalada en primer
lugar por andlisis ridit (20). Los mismos indican que las categorias de
P30 se demarcan entre si de modo nitido (ridits= 0,088 y 0,588) vy,
menos claramente, las de P29 (ridits=0,021, 0,156 y 0,675). Aunque
este enfoque muestra que las categorias «Son muy duras» y «Lo justo»
de P29 son préximas, lo cierto es que aun asf existe una diferencia
entre ellas, diferencia que merece la pena utilizar analiticamente.
Recuérdese que en el cuestionario original el orden en que se expo-
nian las categorias de respuesta no era el 16gico —P29 reza: «muy
blandas, muy duras, o lo justo»—, lo cual ha podido contribuir a redu-
cir la distancia entre las dos ultimas categorias o incluso a crear una
dicotomia entre quienes optaron de modo inmediato por la primera
opcion —los mas punitivos— y quienes esperaron a escuchar el resto de
opciones —una situacién especialmente posible en entrevistas persona-
les (21). A pesar de ello, el anlisis ridit apunta a que, aunque de modo
limitado pero suficiente, sigue existiendo una diferencia entre las dos
ultimas categorias de respuesta originales de P29, esto es que no se
solapan entre si. Como consecuencia, de las cuatro (nuevas) catego-
rias de nuestra variable dependiente firmeza, la segunda incluye casos
relativamente homogéneos (P29=1+P30=1 en comparacién con

(19) Paul E. SPECTOR, Summated rating scale construction. An introduction,
Newbury Park, CA, Sage, 1992, pp. 1-4.

(20) Alan AGRESTI, Analysis of ordinal categorical data, 2.* ed., Hoboken, NJ,
John Wiley and sons, 2010, pp. 9-11.

(21) Floyd J. FOWLER, Improving survey questions..., ob. cit., p. 86.
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P29=2+P30=0) y la tercera casos relativamente heterogéneos
(P29=2+P30=1 en comparacién con P29=3+P30=0); pero las cua-
tro son distinguibles y pueden ordenarse (22).

En la misma linea apunta, en segundo lugar, un anélisis de corres-
pondencia y de correspondencia multiple (23), que indican que las
categorias «Son muy duras» y «Lo justo» de P29 son distinguibles
entre si, aunque de modo muy modesto. Las coordenadas (normaliza-
cién simétrica) para las dos categorias de P29 recién mencionadas en
la dimensién 1 —sustantiva— son, respectivamente, 0,798 y 0,809. Esto
apunta de nuevo a que P29 podria tratarse como una dicotomia y a que
las categorias una y dos por un lado y dos y tres por otro de la variable
firmeza podrian incluso solaparse entre si. A la luz de los datos, sin
embargo, esto dltimo parece un poco exagerado ya que, en el caso
mds extremo (P29=1+P30=1)<(P29=3+P30=0) (24).

Esta es, en efecto, la comparacién més extrema en el sentido de
que se trata de dos patrones de respuesta proximos pero asignados a
categorias distintas de nuestra escala de firmeza con cuatro escalones.
Nuestro enfoque asume que la distancia subyacente entre las catego-
rias «Son muy duras» y «Son muy blandas» de P29 es mayor que la
que existe entre las dos categorias sustantivas de P30. Esto es justa-
mente lo que muestran los andlisis ridit=0,156 y 0,675 paras las cate-
gorias de P29; y 0,088 y 0,588 para las de P30. Ergo, la comparacién
del texto es correcta. Ahora bien, puesto que el patrén P29=1+P30=1
parece el mds problematico, es posible removerlo y repetir los andlisis
sin el mismo, que afecta a firmeza=2. Una vez mds, adelantdindonos
un poco, podemos decir que los andlisis no muestran ninguna diferen-
cia digna de mencién en comparacién con los originarios que mostra-
remos enseguida —ni en su conjunto ni en particular para H;—, cuya
principal diferencia es una rebaja en diecinueve observaciones que
ahora se pierden. En efecto, solo un 2,22 por ciento de los encuestados
eligi6 el patrén de respuesta que hemos identificado como problema-
tico.

Lo que si parece es que las categorias 1-3 de nuestra variable
dependiente son relativamente préximas entre si, con una cuarta muy
alejada. Estas impresiones se confirman cuando se obtienen los ridits

(22) Las frecuencias y porcentajes de las categorias de la variable firmeza son
las siguientes: 1=31/1,3%; 2=238/8,1%; 3=559/18,9%: 4=1481/50,2%.

(23) Eric J. BEH y Rosaria LOMBARDO, Correspondence analysis. Theory,
practice and new strategies, Chichester, John Wiley and sons, 2014, pp. 375-404;
Michael GREENACRE, Correspondence analysis in practice, 2.* ed., Boca Raton, CA
[etc.], Chapman and Hall, 2007, pp. 137-144.

(24) Vid. Alan AGRESTI, Analysis of ordinal categorical data, ob. cit., p. 10.
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para nuestra escala sumatoria: 0,0069, 0,0652, 0,2378 y 0,6795. Al
mismo tiempo, esto rechaza que esta variable pueda analizarse
mediante minimos cuadrados ordinarios al violar una asuncién clave
de este enfoque sobre la distribucién de la variable dependiente.

Sea como fuere, nuestros andlisis ridit y de correspondencia justi-
fican el recurso a tratar nuestra variable firmeza como ordinal, con
cuatro categorfas de respuesta. El motivo es que, para cada nivel,
[nivel 1:] 10<y*<11; [nivel 2:] 11 <y* <12; etc. (25). De este modo
puede adelantarse que se cumple una de las asunciones de nuestro
enfoque analitico. Nuestra estrategia al mismo tiempo permite medi-
ciones que no se basan en una Unica variable, lo cual parece una ven-
taja decisiva por modesta que sea, como es nuestro caso (26).

2.2.2 INSEGURIDAD

Nuestra variable independiente, tal y como se especifica en Hy, es
la inseguridad economica. El cuestionario del estudio CIS3257
incluye cinco preguntas sobre la situacién econémica personal y
nacional: «Para empezar, refiriéndonos a la situacién econémica gene-
ral de Espaiia, ;coémo la calificaria Ud.: muy buena, buena, regular,
mala o muy mala?» (P01); «;Cree Ud. que la situacién econdémica
actual de Espafia es mejor, igual o peor que hace un afio?» (P02);
«;Cree Ud. que dentro de un afio la situacién econémica de Espafia

(25) Joseph M. HILBE, Logistic regression models, Boca Raton, Ca. [etc.],
CRC Press, 2009, p. 355.

(26) Para evaluar de modo formal la validez y la consistencia l6gica de nuestra
variable dependiente procedente de una escala formada por dos variables originales
ordinales, contamos con el Estudio sobre la validez de medidas de firmeza e inseguri-
dad (VFel2020). En el mismo, se administré un cuestionario a una muestra de conve-
niencia mediante la aplicacién EnKlikAnketa (1KA). La encuesta estuvo abierta unas
15 horas entre el 16 y el 17 de enero de 2020 y el tamafio muestral fue de 489 obser-
vaciones. Cuenta con items con la misma redaccién de P29 y P30 del estudio CIS3257,
denominados P5 y P6 en VFel2020. La variable firmeza20 se ha creado siguiendo la
misma légica sumatoria que para firmeza, sumando P5 y P6. También existen en
VFel2020 medidas adicionales de firmeza (P1-P4). Es posible, por lo tanto, valorar la
validez de firmeza/firmeza20 utilizando estas medidas adicionales P1-P4 tanto de
modo individual; como reduciendo su informacién a una dnica variable ACP1-4
mediante un andlisis de componentes principales categdérico. Mediante tablas de con-
tingencia se puede contrastar la hipdtesis nula de que no existe una asociacién entre
firmeza20 por una parte y P1-P4 por otro; y nuestras pruebas rechazan aquéllas en
todos los casos. En segundo lugar, la informacién de P1-P4 se puede reducir mediante
un andlisis de componentes principales categérico y producir un Gnico componente
ACPI1-4. Firmeza/firmeza20 correlaciona de modo elevado con ACP1-4 (r de Pear-
son=0,45, p<0,0005; Tau-b de Kendall=0,376, p<0,0005; rho de Spearman=0,447,
p<0,0005, N=474).
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sera mejor, igual o peor que ahora?» (P03); «;C6émo calificaria Ud. su
situacién econdémica personal en la actualidad: muy buena, buena,
regular, mala o muy mala?» (P04); «;Cree Ud. que dentro de un afio
su situacién econdmica personal serd mejor, igual o peor que ahora?»
(P05). Como puede observarse, dos de las preguntas cuentan con
cinco categorias de respuesta y tres con tres, todas ellas ordenables.
Los mismos o semejantes items han sido utilizados en otras investiga-
ciones para medir los sentimientos de inseguridad a nivel indivi-
dual (27). Podemos hipotetizar que estos cinco items son indicadores
de nuestra variable independiente. Asi, procederemos a reducir la
informacién mediante un anélisis de componentes principales categ6-
rico de naturaleza exploratoria (28).

Algunas de las decisiones metodolégicas mds importantes de este
andlisis son las siguientes: se han estimado dos dimensiones, si bien
sélo se ha utilizado la primera para los andlisis; el nivel de escala-
miento ha sido el 6ptimo ordinal; la ponderacion de las variables, uno
en todos los casos; el método de discretizacién seguido ha sido el de
agrupacién (normal), segin las categorias de respuesta observadas;
mientras que el de normalizacién ha sido el principal de variable. Sélo
se han utilizado datos con informacién completa (N=2294). El andlisis
arroja un alfa de Cronbach total de 0,84; la primera dimension tiene un
autovalor de 2,038 y explica un 40,764 por ciento de la varianza; mien-
tras que para la segunda se llega respectivamente al 1,007 y al 20,148.
La contribucidén individual de las variables observadas al autovalor
total (y, por lo tanto, a la varianza explicada) es superior en todos los
casos a los 0,55 puntos (20,57), con la excepcion de P5 (=0,408).
Finalmente, las cargas son superiores o iguales a 0,54 en la primera
dimension. Se han guardado las puntuaciones de los objetos creando
una nueva variable continua de sentimientos de inseguridad que serd
utilizada en los anélisis de regresion del presente articulo. Puntuacio-
nes mds elevadas implican sentimientos de inseguridad més elevados.

2.2.3 Variables de control, sociodemograficas y agregada

Dos variables cuya relacion con la firmeza goza de bastante, aun-
que no undnime, respaldo empirico son la ideologia y el nivel educa-

(27) Alfonso SERRANO MATLLO, «Actitudes hacia la pena de muerte en un pais
abolicionista. Un test de la teoria de los sentimientos de inseguridad», Revista electro-
nica de Ciencia penal y Criminologia, 15,2013, pp. 14-17.

(28) Jorg Brasius y Victor THIESEN, Assessing the quality of survey data, Los
Angeles, CA [etc.], Sage, 2012, pp. 41-46.
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tivo. Comencemos por la primera, que es medida mediante la pregunta
habitual, también en el caso del CIS: «Cuando se habla de politica se
utilizan normalmente las expresiones izquierda y derecha. En esta tar-
jeta hay una serie de casillas que van de izquierda a derecha. ;En qué
casilla se colocaria Ud.?» (P34). De las diez respuestas sustantivas
posibles, que se muestran en una tarjeta, 1 representa el valor de
izquierda méaximo y 10 el de derecha.

P42 y P42a miden el nivel formativo en el CIS3257. Las respues-
tas a ambas respuestas se codifican en 16 categorias nominales. Para
su empleo como control en andlisis de regresion es preciso, como
minimo, imponer un orden en las mismas. El resultado es una variable
ordinal con seis categorias (29). El CIS recoge en sus datos su propia
medida ordinal, también de seis escalones, del nivel de estudios, el
cual se asocia de modo muy elevado con la aqui propuesta (correla-
cién de Pearson=0,891; p<0,0005; N=2939). Puntuaciones mais ele-
vadas indican mayor formacién o nivel de estudios.

P19 interrogaba del modo que sigue: «;Ha sido Ud. victima de
algun delito durante los ultimos diez afios?». Se trata, desde un punto
de vista sustantivo, de una dicotomia: no (=0) o si (=1). La potencial
influencia de este factor sobre la firmeza sobre el delito es habitual-
mente estudiada ya que es intuitivamente plausible esperar que quien
ha sido victima de algin delito albergue actitudes menos benévolas
frente a los infractores. También intuitivamente, esta asuncion esta
especialmente justificada para dafios recientes, en el caso de delitos
serios y violentos y, quizd, cuando la victimacién afecta también a
terceros proximos, si bien la pregunta del CIS es mds general.

Aparte de su atractivo intuitivo, algunas teorias conceden un rol a
la Administraciéon de Justicia (AJ) en la explicacién de la firmeza
frente al delito (30). El cuestionario del estudio CIS3257 incluye
algunas preguntas (P20-P22) que permiten estimar la desconfianza en
la AJ a nivel individual. En concreto, se demanda una respuesta sobre
su funcionamiento en el momento de la entrevista, sobre su funciona-
miento en comparacion con el pasado y sobre la confianza que inspira
en la poblacién. Las redacciones concretas eran las siguientes:
«;,Cémo considera Ud. que funciona actualmente la Administracién

(29) Larecodificacion ha seguido las siguientes reglas: 1=0-2; 2=3-5; 3=6-7;
4=8-9; 5=10-12; y 6=13-15. Los datos entre paréntesis se refieren a las categorias
originarias, que ya se ha mencionado en el texto que estdn medidas a nivel nominal.

(30) Tapio LappI-SEPPALA, «Confianza, bienestar y confianza politica. Expli-
cacién de las diferencias en materia de politica penal», en Procesos de infraccion de
normas y de reaccion a la infraccion de normas: dos tradiciones criminologicas.
Nuevos estudios en Homenaje al Profesor Alfonso Serrano Gomez (Alfonso SERRANO
MafLLo y José Luis GuzMAN DALBORA eds.), Madrid, Dykinson, 2008, pp. 355-359.
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de Justicia en Espafia: muy bien, bien, [regular,] mal o muy mal?»
(P20); «Y en comparacién con hace unos afios (cuatro o cinco), ;dirfa
Ud. que el funcionamiento de los tribunales de Justicia es ahora mejor,
igual o peor que entonces?» (P21); y «;Cree Ud. que en Espaiia el/la
juez/a inspira a la gente mucha, bastante, poca o ninguna confianza?»
(P22). Estos items ofrecen, como vemos, entre 3 y 5 categorias sustan-
tivas de respuesta que pueden ordenarse. Puesto que se asume que
estos {ftems son indicadores de una variable unidimensional no obser-
vada, se ha procedido a reducir su informacién mediante un anélisis
de componentes principales categérico de dos dimensiones; con un
escalamiento 6ptimo ordinal; ponderacién uno; agrupacion (normal);
y normalizacién principal de variable; siempre para datos con infor-
macién completa (N=2356) (31). El andlisis arroja un alfa de
Cronbach total de 0,942; la primera dimensién alcanza un autovalor
de 1,9; mientras la segunda no pasa de 0,788. Las cargas son superio-
res o iguales a 0,654 en la primera dimensién. Con las puntuaciones
de los objetos se ha creado una variable de desconfianza en la AJ.
Puntuaciones m4s elevadas implican mayor desconfianza.

Finalmente se incorporan variables sociodemograficas comun-
mente utilizadas en el estudio de la firmeza a nivel individual: estado
civil (1 =casado en la actualidad; 0=no casado, esto es en estado sol-
tero, viudo, separado o divorciado) (P44), ingresos del hogar (con
once tramos, desde «No tiene/n ingresos de ningin tipo» [=1] a «Mds
de 6000 euros» al mes tras impuestos [=11]) (P50) (32), edad esti-
mada segln los afios cumplidos en el dltimo cumpleafios (P41) y sexo
(1=hombre; 2=mujer) (P40), asi como religiosidad de acuerdo con
P43 y P43a. Esta dltima variable se ha creado con la informacién de
los dos items recién sefialados y ha resultado en 7 niveles, desde quie-
nes se declaran agndsticos, indiferentes, no creyentes o ateos (=0) y
quienes se declaran creyentes de alguna religion, pero no asisten
nunca a misa ni a otro oficio religioso sin contar ceremonias sociales
(=1) hasta quienes afirman atender los oficios religiosos «Varias veces
ala semana» (=6). Se asume que puntuaciones mas elevadas implican
una mayor religiosidad.

(31) Jorg BLasIUS y Victor THIESEN, Assessing the quality of survey data, ob.
cit., pp. 41-46.

(32) Existe una fuerte asociacién de esta variable con los ingresos de la per-
sona entrevistada (P51) (correlacién de Pearson=0,536; p<0,0005; N=1788) y con
la estimacién de clase social del CIS (P529) recodificada en cuatro niveles (clase alta
o media alta; media, obreros cualificados; obreros no cualificados) (correlacion de
Pearson=-0,358; p<0,0005; N=1755).
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También se utilizard el tamafio de la poblacién en que reside el
encuestado, con 7 posibles escalones, de 2000 habitantes o menos
(=1) a més de un millén (=7). Se trata de una variable agregada.

2.3 Estrategia analitica: regresion ordinal (logit)

A modo de recapitulacién, la Tabla 1 informa de los estadisticos
descriptivos mds importantes de las variables utilizadas en el presente
estudio. En primer lugar, se presentan los de la variable dependiente, a
continuacion, los de nuestra variable independiente y finalmente los
de las variables de control.

Tabla 1. Principales estadisticos descriptivos de las variables empleadas en los

andlisis
N Media DT Min Méix
Firmeza 2309 3,511 733 1 4
Inseguridad 2294 0 1 -2,109 3,454
Desconfianza/AJ 2356 0 1 -2,606 1,866
Ideologfa 2488 4,486 2,08 1 10
N/Estudios 2940 2,705 1,393 1 6
Victimacién 2948 ,168 374 0 1
E/Civil 2945 ,517 5 0 1
Ingresos 1795 6,188 1,757 1 11
Religiosidad 2883 1,748 1,64 0 6
Edad 2952 50,871 18,143 18 98
Sexo 2952 1,518 5 1 2
Tamafio/Pob 2952 3,891 1,7 1 7

DT: desviacion tipica.
N: datos con informacién completa = 875.

La Tabla 1 muestra algo que ya sabemos: que nuestra variable
dependiente firmeza frente al delito tiene cuatro categorias que son
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ordenables. La naturaleza causal de nuestra hipdtesis sustantiva
(H,) exige comprobar si existe una asociacion entre firmeza e inse-
guridad, controlando por el efecto de otras variables que podrian
hacer confundir tal relacién y revelarla causalmente espuria. La
forma habitual de contrastar la asociacién entre ambas variables en
nuestra disciplina pasa por algun tipo de regresion, dependiendo de
la distribucién de la variable dependiente o respuesta. En algunas
circunstancias tasadas es posible utilizar regresion lineal mediante
minimos cuadrados ordinarios en el caso de variables dependientes
categoricas ordinales (33). Por ejemplo, cuando el nimero de cate-
gorias es como minimo cinco y las distancias subyacentes entre
ellas son iguales (34). Como vimos, sabemos por diversos enfoques
analiticos que éste no es nuestro caso. El empleo injustificado de
minimos cuadrados ordinarios puede traducirse en hallazgos erré-
neos; exactamente igual que ceilirse a enfoques para variables
nominales limita las opciones analiticas y reduce la potencia esta-
distica (35).

En las tltimas pocas décadas se han desarrollado herramientas
analiticas especificas para el caso de variables respuesta medidas a
nivel ordinal, incluida la regresién. Entre ellos puede mencionarse la
regresion ordinal, también llamada logistica ordinal, modelo de venta-
jas cumulativas y modelo de ventajas proporcionales. Puesto que la
asuncioén de lineas paralelas es a menudo violada, se han desarrollado
otras herramientas, pero puede decirse que nuestra primera opcion es
la estdndar en ciencias sociales. La regresion ordinal (logif) es una
extension de los modelos para variables respuesta binarias. Asume la
existencia de una variable continua subyacente que justifica que la
observada tenga un orden. Normalmente la estimacién se hace
mediante maxima verosimilitud (36).

(33) Alfonso SERRANO MAfLLO y Helmut KuRy, «Insecurity feelings and
punitivity: relationship in a national sample of adolescents and young adults in
Spain», en Fear of crime. Punitivity. New developments in theory and research (Hel-
mut Kury ed.), Bochum, Universititsverlag Dr. N. Brockmeyer, 2008, pp. 329-333.

(34) John S. LoNG, Regression models for categorical and limited dependent
variables, Thousand Oaks, Ca. [etc.], Sage, 1997, p. 119.

(35) Alan AGRESTI, Analysis of ordinal categorical data, ob. cit., pp. 2-7.

(36) Alan AGRESTI, Analysis of ordinal categorical data, ob. cit., pp. 53-61;
Joseph M. HILBE, Logistic regression models, ob. cit., pp. 353-369; John S. LONG,
Regression models for categorical and limited dependent variables, ob. cit., pp. 114-
125; Ann A. O’CONNELL, Logistic regression models for ordinal response variables,
Thousand Oaks, Ca. [etc.], Sage, 2006, pp. 27-30.
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3. RESULTADOS

La Tabla 2 muestra los resultados de nuestra regresiéon ordinal
(logit) (37), cuya finalidad es la de contrastar nuestra solitaria hip6te-
sis sustantiva. El modelo es significativo en su conjunto (Wald=101,34;
grados de libertad [gl]=11; p<0,0005; N=875) (38). Su capacidad
explicativa es modesta segiin los pseudocoeficientes de determinacién
(por ejemplo, pseudoR?2 de Cox-Snell=0,13). Como era de esperar,
los puntos de corte, muy desiguales, descartan la aplicabilidad de los
minimos cuadrados ordinarios (39). En nuestra parametrizacion, los
cortes o umbrales son los negativos de los interceptos (40). Existen
algunas violaciones de las asunciones del modelo, sobre las que vol-
veremos mas abajo. Una pluralidad de procedimientos avala que no se
ha violado la esencial asuncién de lineas paralelas o de proporcionali-
dad de las ventajas a lo largo de las categorias de respuesta: por ejem-
plo, LR Chi2=29,41; gl=22; no significativo (NS); N=875 (41).

Un problema serio de nuestro modelo es el de la pérdida de datos.
Puesto que nuestro andlisis de regresion ordinal recurre a observacio-
nes con informacién completa, termina por emplear inicamente 875
de las 2952 posibles en un escenario ideal, lo cual representa el uso
del 29,69 por ciento de toda la muestra, o bien la pérdida del 70 por
ciento de la misma. Este es un problema grave que exige algtn tipo de

(37) El modelo de regresion ordinal parece el preferible entre varias alternati-
vas analiticas como los modelos lineales generalizados (GLM) para variables depen-
dientes ordinales en su versidn ordinaria (BIC=1502,349) y en la propuesta por
WILLIAMS (a) (gologit2) (BIC=1506,765). Ni el apoyo para H; ni ninguno de nues-
tros hallazgos principales cambia a lo largo de estas estimaciones alternativas.

(a) Richard WiLLIAMS, «Generalized ordered logit/partial proportional odds
models for ordinal dependent variables», Stata Journal, 6, 2006, pp. 58-82; el mismo,
«Using heterogeneous choice models to compare logit and probit coefficients across
groups», Sociological Methods and Research, 37, 2009, pp. 531-559; el mismo, «Fit-
ting heterogeneous cholce models with oglm», Stata Journal, 10, 2010, pp. 540-567.

(38) LR Chi?= =121,35; gl=11; p<0,0005; N=875, para modelo con errores
tipicos estdndar.

(39) John S. LONG, Regression models for categorical and limited dependent
variables, ob. cit., pp. 115y 118.

(40) Joseph M. HILBE, Logistic regression models, ob. cit., p. 356.

(41) Ann A. O’CONNELL, Logistic regression models for ordinal response
varigbles, ob. cit., p. 44. Lo mismo se obtiene con el test de Brant a nivel global
(Chi2=23,31; gl=22; NS; N=875) e individual (para todas las variables del modelo,
NS); y mediante Wald (Chi2= 14,63; gl=20; NS; N=875).
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accion correctora (42). Dejando de lado esta importante complica-
cién, nada evidente arroja dudas sobre el modelo.

A nivel individual, el anélisis de regresion ordinal de la Tabla 2
arroja pruebas favorables a H;: segiin los individuos experimentan
mds inseguridad economica, también tienden a albergar actitudes
mads firmes frente al delito. La tabla informa de los coeficientes y sus
intervalos de confianza y las razones de las ventajas utilizando errores
tipicos robustos, si bien en realidad éstos apenas cambian mds que de
modo testimonial en relacién con los estdndar (verbigracia, para inse-
guridad, estos dltimos son 0,084 frente a los 0,089 de la version
robusta). Existen muchas formas de interpretar los resultados, con las
razones de las ventajas entre las m4s habituales (43). De acuerdo con
las mismas (RV =1,26), para cada unidad en que se incrementa la
inseguridad, se produce un incremento del 26 por ciento en la ventaja
de tener una puntuacién 4 en firmeza en comparacién con la puntua-
cién 3; o bien en la ventaja de 3 frente a 2; o de 2 frente a 1.

Tabla 2. Regresion ordinal: Firmeza frente al delito

Coeficiente (ETR) RV IC al 95% para coef.
Inseguridad ,231 (,089)** 1,26 ,057 ,405
Ideologia ,189 (,042)*** 1,208 ,107 272
N/Estudios -,347 (,066)*** ,707 - 475 -,218
Victimacion NS -,675 ,092
Desconfianza/AJ ,341 (,082)*#* 1,407 ,18 ,502
E/Civil NS =273 375
Ingresos NS -,027 ,197
Religiosidad NS -,021 ,207
Edad NS -,019 ,004
Sexo ,365 (,152)* 1,44 ,066 ,663

(42) Alfonso SERRANO MATLLO, «El problema de los datos perdidos y su trata-
miento en los andlisis cuantitativos en ciencias sociales. La imputacién mdltiple», en
Procesos de infraccion de normas y de reaccion a la infraccion de normas: dos tradi-
ciones criminoldgicas. Nuevos estudios en Homenaje al Profesor Alfonso Serrano
Gomez (Alfonso SERRANO MATLLO y José Luis GUzZMAN DALBORA eds.), Madrid,
Dykinson, 2008, p. 166.

(43) John S. LONG, Regression models for categorical and limited dependent
variables, ob. cit., pp. 120y 138-142.
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Coeficiente (ETR) RV IC al 95% para coef.
Tamano/Pob NS -,063 ,1
corte 1 -4,42 (,678)*** -5,75 -3,091
corte 2 -1,697 (,549)*** -2,773 -,621
corte 3 -,007 (,546) NS -1,078 1,064
N 2196
PR2 McFadden ,079
PR2 Nagelkerke ,157
pR2 Cox-Snell 13
pR2 McKelvey- 179
Zavoina
AIC 1433,537
BIC 1500,376

*:p<0,05; **: p<0,01; ***: p<0,0005; NS: no significativo.
RV: razén de las ventajas.

ETR: errores tipicos robustos.

IC: intervalo de confianza.

Como es habitual fuera del modelo lineal, la interpretacion no s6lo
es dificil, sino poco intuitiva (44). El Gréfico 1 puede ser de ayuda a
tal fin (45). El mismo refleja la probabilidad de cada una de las cuatro
categorias de nuestra variable ordinal firmeza dependiendo del nivel
de inseguridad —controlando por el resto de variables. Como puede
observarse, incluso una puntuacién baja en inseguridad y, por lo tanto,
una ausencia de sentimientos de inseguridad marcados, lo més proba-
ble es que se corresponda con la categoria 4 de nuestra variable depen-
diente, esto es la de maxima punitividad. Esto no es sorprendente
puesto que, como se dijo, en las interrogaciones del CIS existe un
cierto sesgo hacia este extremo de las actitudes frente al delito. Al
mismo tiempo, segliin aumenta la inseguridad, la categoria nimero 4
se hace mas y mds probable hasta superar el 0,8 hacia el final de la
distribucidn, alrededor de 3 desviaciones tipicas por encima de la
media. El resto de categorias mas benévolas, por el contrario, siguen

(44) Tim F. L1ao, Interpreting probability models. Logit, probit, and other
generalized linear models, Newbury Park, CA, Sage, 1994, pp. 1-2.
(45) Joseph M. HILBE, Logistic regression models, ob. cit., p. 369.
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el camino contrario: se hacen menos y menos probables segin
aumenta la inseguridad. Puesto que la categoria mds benévola (=1)
estd integrada por muy pocos individuos (N=31; porcentaje=1,34) es
normal que en cada caso su presencia en el grafico sea practicamente
testimonial —lo cual no excluye, en todo caso, su descenso monoto-
nico con el aumento de la inseguridad, incorpordndose poco a poco a
una probabilidad practicamente de cero—. Como ya se advirti6 tanto al
explorar P29 como a la hora de construir nuestra variable dependiente
combinando P29 y P30 —esto es una relativamente baja capacidad dis-
criminativa—, también el Gréfico 1 apunta a la posibilidad de tratar
firmeza como una dicotomia. Aunque volveremos sobre este punto,
no importa insistir en que nuestra opcién metodolégica utiliza toda la
informacién que ofrece el cuestionario CIS3257. Sea como fuere,
ademas de facilitar la interpretaciéon de nuestros hallazgos, el Gra-
fico 1 confirma el respaldo a H;.

La Tabla 3 muestra numéricamente las probabilidades predichas
para las cuatro categorias de firmeza segiin la media de inseguridad
y varias distancias tipicas por encima y debajo (46). La interpreta-
cién es la misma que la del Grafico 1, quiza con algo mds de preci-
sién. Al mismo tiempo, puede afirmarse que existe una diferencia
estadisticamente significativa entre la probabilidad predicha para
firmeza=4 para el valor de una desviacidn tipica por debajo (inter-
valo de confianza al 95 por ciento=0,5875 0,6839) y por encima
(=0,6872 0,7821) de la media de la variable independiente inseguri-
dad (=0).

(46) Tim F. Liao, Interpreting probability models..., ob. cit., pp. 43-45.
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Griéfico 1.  Probabilidad de categoria segiin inseguridad: Firmeza

8 XX
XXXX)(XX‘

Inseguridad

® Pr(Firmeza=1) + Pr (Firmeza=2)
O Pr(Firmeza=3) X Pr (Firmeza=4)

Tabla 3.  Probabilidades predichas segiin varios valores estandarizados de
inseguridad: Firmeza frente al delito

Inseguridad
-2DT -1DT Media 1DT 2DT 3DT
Pr(Firmeza=1) ,009 ,007 ,006 ,004 ,004 ,003
Pr(Firmeza=2) ,109 ,089 ,072 ,058 ,047 ,038
Pr(Firmeza=3) ,302 ,268 235 ,203 173 ,145
Pr(Firmeza=4) ,581 ,636 ,683 735 171 ,8145

DT: desviacion tipica.

Como se ha repetido, el apoyo a H; se ha obtenido controlando el
efecto de algunas importantes variables. De ellas, cuatro se revelan
como predictores estadisticamente significativos de la firmeza. En pri-
mer lugar, la ideologia politica: segin los individuos tienen una ideo-
logia més conservadora o de derechas, mas firmes se muestran frente
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al delito (coeficiente =0,189; p<0,0005). En segundo lugar, el nivel
de estudios: segtin los individuos tienen un nivel educativo més ele-
vado, menos firmes o mas benévolos se muestran frente al delito (coe-
ficiente=-0,347; p<0,0005). En tercer lugar, la desconfianza en la
Administracidn de Justicia: segin los individuos tienen mas descon-
fianza en la AJ, mas firmes se muestran frente al delito (coefi-
ciente=0,341; p<0,0005). Por ultimo, nuestro andlisis de regresion
ordinal relaciona de modo estadisticamente significativo el sexo con
la firmeza en el sentido de que las mujeres puntuarian més alto en
nuestra variable dependiente (coeficiente=0,365; p=0,017). Ninguna
de las variables restantes alcanza la significacion estadistica, de modo
que no existen pruebas de que se encuentren asociadas a la firmeza en
nuestro estudio a nivel multivariante —incluida la religiosidad, sobre la
que algo mds habra que decir mds abajo—.

Como se adelantd, existen pruebas de alguna violacién de las
asunciones del modelo de regresion ordinal. Existen para empezar
varios outliers u observaciones desviadas, quizd puntos de influen-
cia (47). Puesto que la regresion ordinal es en realidad un modelo de
ecuaciones multiples (48), para la deteccidn de las observaciones des-
viadas es preciso realizar varias regresiones logisticas (l6gicamente,
tantas como categorias tenga la variable dependiente menos una) y
calcular dichas observaciones para cada una de ellas. De este modo se
detectan varios posibles casos, pero cuando se repite el andlisis de
regresion ordinal removiendo aquellos con puntuaciones estandariza-
das (de Pearson) de dos o superior, los resultados apenas muestran
alteraciones dignas de mencién. La mas notoria es que, ahora y al
nivel alfa=0,5, la religiosidad predice de modo estadisticamente sig-
nificativo y positivo la firmeza (coeficiente =0,206; error tipico
[ET]=0,071; p=0,004; N=793). Existen algunos indicios de hetero-
cedasticidad, presumiblemente relacionada (en exclusiva) con la
variable desconfianza en la AJ. Repetidos los andlisis mediante regre-
sion ordinal logistica heteroceddstica (49), los resultados coinciden
con los ordinarios sin que haya nada digno de mencién (50). Otras
pruebas y estadisticos descartan violaciones evidentes de otras asun-

(47) Alan AGRESTI, Analysis of ordinal categorical data, ob. cit., pp. 73-74.

(48) Joseph M. HILBE, Logistic regression models, ob. cit., p. 357.

(49) Richard WiLL1AMS, «Fitting heterogeneous choice models with oglm»,
Stata Journal, 10, 2010, pp. 541-545.

(50) El pardmetro adicional Insigma para desconfianza es estadisticamente
significativo (p=0,027; N=875).
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ciones del modelo. Verbigracia, nimero condicién=15,48 (51); facto-
res de inflacion de la varianza<1,603; test de Lipsitz, NS (52).
Pasemos ahora a nuestro principal reto: el de la pérdida de datos.
Como se dijo, es imprescindible llevar a cabo algin tipo de accién
correctora para de algin modo minimizar la gran pérdida de datos
cuando se utilizan los que tienen informacién completa. Una posibili-
dad consiste en la imputaciéon multiple (53). La misma parte de la

(51) David A. BELSLEY, Edwin KuH y Roy E. WELSCH, Regression diagnos-
tics. Identifying influential data and sources of collinearity, New York, John Wiley,
1980, p.100-105.

(52) Morten W. FAGERLAND y David W. HOSMER, «A goodness-of-fit test for
the proportional odds regression model», Statistics in Medicine, 32, 2013, pp. 2236-
2237.

El test de Box-Tidwell apunta a una violacion de la asuncién de linealidad en el
logit para la variable desconfianza en la AJ (p para el término incorporado al modelo
desconfianza en la AJ*In[desconfianza en la AJ]<0,01; N=496), vid. Ann A.
O’CONNELL, Logistic regression models for ordinal response variables, ob. cit., p.
44. Al realizar este test para varias variables, se eleva la probabilidad de alcanzar el
umbral de p < 0,05 de modo azaroso. Aunque esto dltimo puede corregirse, la litera-
tura apunta, para mayor seguridad, varias formas alternativas de someter a prueba la
hipétesis de linealidad en el logit, siempre para el caso de la variable antes referen-
ciada. Para el modelo bivariado, el test de Tukey-Pregibon sélo es significativo de
modo marginal (p para hat“=0,092; N=1897); mientras que el test de residuos par-
ciales que sugiere Joseph M. HILBE, Logistic regression models, ob. cit., pp. 85-87,
para la regresion logistica tampoco es concluyente (graficos no mostrados). Ulteriores
comparaciones entre modelos binarios sugieren que el origen de nuestra preocupa-
cién con desconfianza en la AJ procede de la baja frecuencia de observaciones en
firmeza=1 (Ann A. O’CONNELL, Logistic regression models for ordinal response
variables, ob. cit., p. 47), pero al margen de este supuesto concreto no existen fuentes
adicionales evidentes de preocupacion. Puesto que, en todo caso, no podemos descar-
tar la infraccién de esta asuncidn, procedemos a evaluar sus potenciales efectos pri-
mero repitiendo los andlisis eliminando la variable de control problematica; y después
repitiendo el modelo completo con funciones de enlace distintas de logit, siguiendo
siempre a la literatura (Joseph M. HILBE, Logistic regression models, ob. cit., p. 84).
La primera opcién, poco ortodoxa si los controles se seleccionan desde un punto de
vista tedrico, no arroja ninguna diferencia digna de mencién respecto a los andlisis
ordinarios ni a nivel global ni al de Hy (coeficiente para inseguridad=0,271;
ETR=0,077; p<0,0005; N=1004); como tampoco lo hacen los andlisis ordinales
probit (coeficiente para inseguridad=0,122; ETR =0,052; p<0,05; N=875), loglog
complementario (coeficiente para inseguridad =-0,158; ETR =0,067; p <0,05;
N=2875) (a) y otras funciones de enlace. Esto sugiere, como se ha apuntado en el
texto, que si existe una violacién de la asuncién de linealidad en el logit no tiene que
ver con nuestra variable independiente sino con un control; y, si existe, carece de
efectos en nuestras estimaciones.

(a) Esta opcién se ha realizado recodificando firmeza del modo que sigue: 4=0;
3=1;2=2; 1=3. Esto explica el cambio en el signo del coeficiente.

(53) Donald RUBIN, Multiple imputation for nonresponse in surveys, New
York [etc.], Wiley and sons, 1987, passim.
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matriz de covarianzas y trata de maximizar las observaciones emplea-
das en los analisis sin alterar en lo fundamental dicha matriz. El pro-
cedimiento de imputacién se debe repetir en diversas ocasiones y
extraer una estimacién media de los pardmetros, para a continuacién,
en nuestro caso, regresar firmeza sobre nuestro campo de variables
independiente, de control y sociodemogréficas mediante el procedi-
miento ordinal comin. El procedimiento de imputacién recurre igual-
mente a un procedimiento de regresion, en el que unas variables se
emplean para imputar los valores perdidos en otras. En nuestro caso,
hemos comenzado por eliminar aquellas observaciones para las que
no existe informacion en la variable dependiente, ya que algunos auto-
res no aconsejan imputar en la misma (54). Esto deja 2309 casos, que
pasan a constituir ahora nuestro mdximo muestral potencial. Las
variables que mas datos pierden son inseguridad, desconfianza en la
AlJ, ideologfa, religiosidad y, sobre todo y como era de esperar por el
contenido de la interrogacion, ingresos. Estas son las variables cuyos
datos perdidos van a imputarse. Para facilitar esta labor no sélo conta-
mos con nuestras variables ya conocidas, incluidas en el modelo de
regresion ordinal, como sexo, edad y tamaiio del municipio, que cuen-
tan con informacidn para todas las observaciones, sino que pueden
incorporarse otras adicionales o pasivas, cuyo empleo se circunscribe
a la imputacion. Aqui hemos afiadido a tal fin P6 (situacion politica
general de Espafa) (media=3,911; desviacién tipica [DT]=0,878;
Min=1; Mdx=5; N=2214) y P14 (probabilidad de votar en las proxi-
mas elecciones) (media=8,256; DT=2,913; Min=0; Max=10;
N=2214). Son variables con 5 y 11 posibles categorias de respuesta
sustantiva respectivamente y con pocos datos perdidos ellas mismas.

Nuestro ejercicio ha realizado 100 imputaciones y su semilla de
aleatorizacion ha sido 26711. La eficiencia relativa del procedimiento
ha sido para cada variable superior al 0,996. Como resultado, el anali-
sis de regresion ordinal con datos imputados utiliza 2196 observacio-
nes, que representan el 74,37 por ciento del total muestral y el 95,11
por ciento de nuestro maximo total potencial una vez que se decidid
no imputar los datos perdidos en firmeza. Este tltimo dato, inferior al
10 por ciento, es asumible. Aunque en lo esencial este nuevo ejercicio
no altera ni el apoyo a H; ni el resto de nuestros hallazgos mds impor-
tantes, existe alguna matizacién que recomienda mostrar los resulta-
dos. Esto es lo que hace la Tabla 4.

(54) Paul D. ALLISON, Missing data, Thousand Oaks, CA [etc.], Sage, 2002,
p- 11.
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Tabla 4. Regresion ordinal con imputacion de datos perdidos: Firmeza frente al

delito

Coeficiente (ET)
Inseguridad ,151 (,057)**
Ideologia 147 (,027)%**
N/Estudios -,193 (,038)***
Victimacién NS
Desconfianza/AJ ,341 (,082)***
E/Civil NS
Ingresos NS
Religiosidad ,095 (,036)**
Edad NS
Sexo NS
Tamafio/Pob NS
corte 1 -3,88 (,391)***
corte 2 -1,557 (,351)***
corte 3 -,078 (,348) NS
N 2196

**: p<0,01; ***: p<0,0005; NS: no significativo.
ET: error tipico.

Como puede observarse en la Tabla 4, nuestro andlisis de regre-
sion ordinal con imputacion de datos perdidos arroja de nuevo eviden-
cia favorable a H; ya que nuestra variable independiente inseguridad
se relaciona de modo positivo con la firmeza (coeficiente=0,151;
p=0,008; intervalo de confianza [IC] al 95% =0,039 0,264;
RV =1,164), controlando por el efecto de diversas variables. La des-
confianza en la AJ, la ideologia y el nivel de estudios vuelven a prede-
cir la firmeza al nivel alfa=0,0005. Hasta aqui, pues, ninguna novedad
digna de mencidn, salvo por los cambios en los coeficientes. Sin
embargo, el sexo pierde en estos nuevos andlisis su significacién esta-
distica (p=0,422), lo cual marca una diferencia respecto a los ordina-
rios. A nivel bivariado, el sexo predice la firmeza al nivel alfa=0,05
tanto en un andlisis de regresién ordinal (coeficiente=0,174; errores
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tipicos robustos [ETR]=0,085; p=0,041; N=2309) como en un an4li-
sis global mediante tablas de contingencia (Chi%2=10,06; gl=3

p=0,018; N=2309). Sin embargo, cuando se solicitan los residuos de
Haberman, se descubre que apenas en dos de las ocho celdas existe
una diferencia entre la frecuencia esperada y observada significativa
desde un punto de vista estadistico (en ¢  y ¢, 5; residuos corregidos
tipificados =12,51), lo cual carece de una interpretacién clara. Esto
rechaza cualquier confianza en que, en nuestro estudio, las mujeres
sean mds firmes frente al delito que los hombres. Otro cambio que se
observa en comparacion con los andlisis ordinarios es algo que ya
apareci6 cuando éstos se repetian removiendo los valores desviados:
la religiosidad predice la firmeza en sentido positivo (coefi-
ciente=0,095; p=0,008; IC al 95%=0,025 0,165). Dicho con otras
palabras, segtin los individuos son més religiosos, también tienden a
ser mas firmes frente al delito. Lo mismo se encuentra a nivel biva-
riado (coeficiente=0,17; ETR=0,03; p<0,0005; N=2257).

Podemos todavia hacer un dltimo esfuerzo para reforzar, en su
caso, nuestra confianza en las pruebas sobre H; y en el resto de hallaz-
gos. Como se sefialé mas arriba, la pregunta 29 del cuestionario del
estudio CIS3257 podria tratarse como una dicotomia si sus categorias
«Son muy duras» y «Lo justo» se consideran indistinguibles. Esta
sugerencia invita a repetir nuestros andlisis para esta nueva variable
dependiente de firmeza (media=0,72; DT=0,449; Min=0; Max=1;
N=2497), en la que el valor més elevado es indicativo de mayor fir-
meza. Los resultados de un andlisis regresion logistica (55) con las
mismas variables independiente, de control y sociodemogrifica que la
ordinal (Wald=90,38; gl=11; p<0,0005; N=928; test de Hosmer y
Lemeshow, NS; pseudocoeficiente de determinaciéon=0,104) son casi
idénticos a los originarios en la significacion y los signos de los coefi-
cientes, reforzando por lo tanto nuestra confianza en los mismos. Una
vez mds y como pronostica Hy, la variable inseguridad es un predictor
estadisticamente significativo de la firmeza en su versién de P29 dico-
tomizada (coeficiente=0,2; ETR=0,091; p=0,028; RV =1,222) (56):
a mayor inseguridad, mayor firmeza. Desconfianza en la AJ (coefi-
ciente=0,5; ETR=0,087; RV=1,567), ideologia (coeficiente=0,171;
ETR=0,046; RV =1,187) y nivel de estudios (coeficiente=-0,383;
ETR =0,067; RV =0,682) conservan su significacion estadistica al
nivel alfa=0,0005 y, como vemos, los signos de sus coeficientes. Ni

(55) Joseph M. HILBE, Logistic regression models, ob. cit., pp. 397-313.

(56) La misma conclusién para inseguridad y, por lo tanto, para Hj se extrae
de andlisis con imputacién de datos perdidos: coeficiente =0,158; ET =0,058;
p=0,006; N=2477.
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sexo ni religiosidad ni ninguna otra variable predice la firmeza en este
modelo (57).

4. DISCUSION

La presente investigacion tiene como objeto someter a contrasta-
cion la teoria de los sentimientos de inseguridad explicativa de la fir-
meza a nivel individual. A tal fin hemos contrastado una hipétesis
derivada de la misma mediante datos obtenidos por el CIS en su Bar6-
metro de julio de 2019 (CIS3257). Este estudio tenia la ventaja de
incluir dos indicadores categéricos validos de firmeza, medidos en
ambos casos a nivel ordinal: P29 y P30. Puesto que una de las princi-
pales limitaciones de la investigacién sobre firmeza, que es una varia-
ble latente continua, es el empleo de variables tnicas, poder contar
con dos es un avance, aunque todavia muy limitado. La naturaleza
categdrica de estas variables representa un reto analitico. Aqui hemos
combinado las categorias de P29 y P30 mediante técnicas de escalas
sumatorias. El resultado de las mismas, nuestra variable dependiente,
ha sido sometida a una serie de comprobaciones que favorecen su
validez, si bien apuntan a la relativa proximidad entre si de las catego-
rias 1-3 en comparacién con la 4, lo cual procede de la relativa proxi-
midad de las dos categorias més benévolas de P29. Puesto que anélisis
de regresion logistica coinciden con los originarios, esta segunda
advertencia carece de relevancia analitica prictica en el presente estu-
dio. Nuestra escala sumatoria incrementa tanto la fiabilidad como la
precision frente al empleo de preguntas tnicas (58).

Nuestros resultados arrojan pruebas favorables a Hy: segiin los
individuos experimentan mds inseguridad economica, también tien-
den a albergar actitudes mds firmes frente al delito. Aunque hemos
visto que el modelo de regresion ordinal tenfa algunas consideracio-
nes incluso serias, una revisién de las mismas no arroja dudas eviden-
tes sobre nuestra conclusion. De este modo, la teoria de los
sentimientos de inseguridad vuelve a salir reforzada de esta nueva

(57) Puede argiiirse que la variable que merece la pena dicotomizar es firmeza
(1-3=0; 4=1), pero los andlisis de regresion logistica con esta variable dependiente
coinciden en todo lo relevante con los reportados en el texto para la versién dicot6-
mica de P29. De hecho, ambas variables se encuentran fuertemente asociadas entre si,
como no podia ser de otra manera (p para Chi2<0,0005; tau b de Kendall=0,815;
N=2309).

(58) Paul E. SPECTOR, Summated rating scale construction..., ob. cit., pp. 4-6.
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prueba. Puede decirse que la misma es respaldada por un importante
cuerpo de evidencia empirica, en particular en nuestro pais (59).

En efecto, Costelloe y sus asociados escriben que «la inseguri-
dad econémica tiene un rol que desempeiiar [...] en la comprensién
de las actitudes punitivas hacia los criminales». Hogan y sus cole-
gas resefian que «la expectativa de encontrarse en peores circuns-
tancias financieras el préximo afio en comparacion con el presente
se relacionaba con la punitividad, pero sélo entre las mujeres y las
minorias y no entre los hombres blancos, en nuestra muestra».
King y Maruna encontraron que las ansiedades econémicas en sen-
tido amplio eran un sélido predictor de la punitividad individual en
su modelo multivariante completo. Utilizando datos del CIS y pro-
pios, y mediante andlisis de regresion logistica y ordinal y recu-
rriendo a un modelo log-lineal con variables latentes, yo mismo
pude establecer que estimaciones de situacién econémica predicen
de modo estadisticamente significativo la postura sobre la pena de
muerte y otras medidas mds complejas de firmeza frente al
delito (60).

Ademas de contrastar H;, nuestro estudio arroja indicios indirec-
tos sobre algunos correlatos de la punitividad o firmeza frente al delito
a nivel individual. A nivel comparado, es habitual incluir edad y sexo
en los modelos. Aqui no hemos encontrado una conexién entre edad y
firmeza. Aunque existen sospechas de que los individuos de mayor
edad tienden a ser mas punitivos (61), las pruebas sobre este elemento

(59) Alfonso SERRANO MAILLO, «Actitudes hacia la pena de muerte en un pafs
abolicionista...», ob. cit., pp. 20-21; el mismo, Firmeza frente al delito y comunidad
en la modernidad reflexiva, ob. cit., pp. 223 y 384; Alfonso SERRANO MaiLLO y Hel-
mut KUry, «Insecurity feelings and punitivity...», ob. cit., p. 340.

(60) Michael T. COSTELLOE, Ted CHIRICOS y Marc GERTZ, «Punitive attitudes
toward criminals...», ob. cit., p. 44; Michael J. HoGAN, Ted CHIRICOS y Marc GERTZ,
«Economic insecurity, blame, and punitive attitudes», Justice Quarterly, 22, 2005,
pp. 403-404; Anna KING y Shadd MARUNA, «Is a conservative just a liberal who has
been mugged?: Exploring the origins of punitive views», Punishment and Society, 11,
2009, p. 160; Alfonso SERRANO MAILLO, Firmeza frente al delito y comunidad en la
modernidad reflexiva, ob. cit., pp. 382-383. Con evidencia contraria a la teorfa de los
sentimientos de inseguridad, por ejemplo, Alexa J. SINGER, Cecilia CHOUNHY, Peter
S. LEHMAN, Jessica N. STEVENS y Marc GERTZ, «Economic anxieties, fear of crime,
and punitive attitudes in Latin America», Punishment and Society, 2019.

(61) Kimberly J. CoOK, Punitiveness and public opinion on abortion and capi-
tal punishment in the United States, Ann Arbor, MI, UMI, 1994, pp. 122 y 126; Domi-
nic KELLY, «Punish or reform? Predicting prison staff punitiveness», The Howard
Journal, 53, 1, 2014, p. 59.
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son mds bien mixtas ya que existen igualmente hallazgos en sentido
opuesto (62) y nulos (63).

Tampoco hemos encontrado una conexién estable, robusta entre
sexo y firmeza. Las mujeres parecen ser significativamente menos
punitivas que los hombres en la investigacién comparada (64). Asi, en
su revision de la literatura, Applegate y sus asociados mantienen la
existencia de una «brecha de género» a lo largo de la «mayoria de los
resultados», si bien recogen una amplia heterogeneidad de hallazgos e
insisten en que el efecto de esta variable no debe exagerarse y que s6lo
explica «un modesto porcentaje de la variacién en las actitudes» (65).
De nuevo, sin embargo, existen excepciones a la habitual asociacién
entre ser hombre y actitudes mds firmes frente al delito y no faltan
estudios que reportan hallazgos opuestos —los hombres serian menos
firmes—, nulos o inconcluyentes (66).

Otro hallazgo habitual en la investigacién comparada y que hemos
replicado en el presente estudio es que una menor educacién o forma-
cién predice una mayor firmeza (67). También se han reportado en

(62) Joseph O. BAKER y Alexis L. BooTH, «Hell to pay: religion and punitive
ideology among the American public», Punishment and Society, 18, 2, 2016, p. 162.

(63) Gila CHEN y Tomer EINAT, «The relationship between criminology stu-
dies and punitive attitudes», European Journal of Criminology, 12, 2, 2015, pp. 179-
180; Shange JIANG, Deping X1ANG, Qi CHEN et al., «Public support of community
corrections in China», International Journal of Offender Therapy and Comparative
Criminology, 59, 7, 2015, p. 784; Alfonso SERRANO MATLLO, «Actitudes hacia la
pena de muerte en un pais abolicionista...», ob. cit., p. 19; el mismo, Firmeza frente
al delito y comunidad en la modernidad reflexiva, ob. cit., p. 222.

(64) Joshua C. CocHRAN y Alex R. PIQUERO, «Exploring sources of punitive-
ness among German citizens», Crime and Delinquency, 57, 4, 2011, p. 558; James D.
UNNEVER y Frank T. CULLEN, «White perceptions of whether African Americans and
Hispanics are prone to violence and support for the death penalty», Journal of
Research in Crime and Delinquency, 49, 4, 2012, p. 534.

(65) Brandon K. APPLEGATE, Frank T. CULLEN y Bonnie S. FISHER, «Public
views toward crime and correctional policies. Is there a gender gap?», Journal of Cri-
minal Justice, 30, 2002, pp. 91 y 97.

(66) Wing H. CHu1 y Kevin K. CHENG, «A comparison of attitudes toward
prisoners of religious and non-religious college students in Hong Kong», Internatio-
nal Journal of Offender Therapy and Comparative Criminology, 59, 10, 2015,
p- 1074; Alfonso SERRANO MATLLO, «Actitudes hacia la pena de muerte en un pais
abolicionista...», ob. cit., p. 29; el mismo, Firmeza frente al delito y comunidad en la
modernidad reflexiva, ob. cit., pp. 222, 383-385 y 437-438.

(67) Karen GELB, Sentencing matters. Predictors of punitiveness: community
views in Victoria, Melbourne, Sentencing Advisory Group, 2011, pp. 14 y 17; James
D. UNNEVER y Frank T. CULLEN, «Reassessing the racial divide in support for capital
punishment: the continuing significance of race», Journal of Research in Crime and
Delinquency, 44, 1, 2007, p. 140; Alfonso SERRANO MAILLO, «Actitudes hacia la
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diversas publicaciones hallazgos nulos (68). La explicacién, entre
otras posibles, estd lejos de ser clara: puede ser que se trate de indivi-
duos con mds informacidn, mds criticos, que detecten mejor el com-
ponente de deseabilidad social de la interrogacién, que tiendan a
adoptar valores postmateriales, etc. (69).

Otro de nuestros hallazgos acerca del cual existe una gran coinci-
dencia, como en el anterior, es que el conservadurismo es un predictor
positivo de la firmeza frente al delito (70), aunque de nuevo pueden
hallarse en la investigacién comparada resultados nulos (71). De
nuevo, la explicacién podria relacionarse con una mayor tendencia a
la critica, a la deseabilidad social o a los valores postmateriales.

En nuestro estudio no hemos encontrado pruebas estables y s6li-
das de que el grado de religiosidad, estimado segin la autoconsidera-
cion subjetiva de si se es creyente y el grado de participacién en
ceremonias religiosas, prediga la firmeza frente al delito. La investiga-
cién empirica informa tanto de hallazgos igualmente nulos (72) como

pena de muerte en un pafs abolicionista...», ob. cit., p. 21; el mismo, Firmeza frente
al delito y comunidad en la modernidad reflexiva, ob. cit., pp. 222 'y 385.

(68) Joshua C. CocHRrRAN y Alex R. PIQUERO, «Exploring sources of punitive-
ness among German citizens», Crime and Delinquency, 57, 4, 2011, p. 558; James D.
UNNEVER y Frank T. CULLEN, «White perceptions of whether African Americans and
Hispanics are prone to violence and support for the death penalty», ob. cit., p. 534.

(69) Las posibles explicaciones son especulativas. Puesto que existe una ten-
dencia diferencial a ofrecer respuestas socialmente deseables, que muestren una
buena imagen, entre las variables que afectan a la misma podria encontrarse el nivel
de educacion bien porque la tendencia sea superior a niveles mas altos de educacién o
bien porque la percepcién de que una demanda de respuesta puede afectar a la imagen
que se transmite podria estar mas aguzada a niveles mds altos de educacién. Los valo-
res postmateriales, que se relacionan con el nivel educativo, se contraponen en el tra-
bajo de Inglehart a los valores materiales. Los segundos enfatizan el bienestar material
y la seguridad fisica, asi como la confianza en las elites dirigentes; mientras que los
primeros se orientan hacia la calidad de vida y la individualidad y rechazan dejarse
dirigir por las elites, desafidndolas, vid. Ronald INGLEHART, Modernization and post-
modernization. Cultural, economic, and political change in 43 societies, Princeton,
NI, Princeton University Press, 1997, pp. 108-130.

(70) Brett GARLAND, Eric WODAHL y Lisa CoTA, «Measuring public support
for prisoner reentry options», International Journal of Offender Therapy and Compa-
rative Criminology, 60, 12, 2016, pp. 1415-1416; Alfonso SERRANO MATLLO, «Acti-
tudes hacia la pena de muerte en un pais abolicionista...», ob. cit., p. 29.

(71) Joshua C. CocHRAN y Alex R. PIQUERO, «Exploring sources of punitive-
ness among German citizens», Crime and Delinquency, 57, 4, 2011, p. 558; Shange
JIANG, Deping XIANG, Qi CHEN et al., «Public support of community corrections in
China», ob. cit., p. 784; Alfonso SERRANO MATfLLO, Firmeza frente al delito y comu-
nidad en la modernidad reflexiva, ob. cit., p. 385.

(72) Eric G. LAMBERT, Sudershan PASUPULETI, Sjhanje JIANG et al., «Views
on the death penalty among college students in India», Punishment and Society, 10, 2,
2008, pp. 2013 y 2016.
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de asociaciones significativas desde un punto de vista estadistico en
sentido positivo (73).

Nuestro estudio también ha encontrado que una mayor descon-
fianza en la Administracién de Justicia se asocia con una mayor fir-
meza. Esta variable no es tan habitual en la investigacién empirica
criminoldgica a nivel individual. Es posible que quienes desconfian de
la AJ lo hagan precisamente porque creen que es demasiado benévola
con los infractores, o bien que esta desconfianza sea una dimension de
un constructo de confianza/desconfianza de orden superior y que la
misma constituya una causa de la firmeza/benevolencia hacia el delito.

La presente investigacion no es ajena a serias limitaciones que
podrian cuestionar alguno de los hallazgos. Para empezar y como es
habitual, aunque hemos podido combinar dos items en la estimacion
de la firmeza, lo cierto es que esta informacion sigue siendo muy limi-
tada. Naturalmente, estudios generales de encuesta como los Baréme-
tros del CIS es muy dificil que puedan incluir varios indicadores
vélidos de la que aqui es nuestra variable respuesta. Ademads de ello, la
orientacidn concreta de las preguntas hacia tipos de comportamientos
graves y poco representativos («delitos de especial gravedad, con uso
de violencia») y de delincuentes serios («mutirreincidentes, es decir,
los/as que cometen delitos varias veces») probablemente ha sesgado
las respuestas hacia las categorfas mds firmes, con la consecuencia de
que la variabilidad ha podido verse reducida. Pese a ello, seria injusto
dejar de reconocer la labor de CIS al proporcionar datos de calidad
para la investigacion en ciencias humanas y sociales, en particular con
preguntas como las que hemos podido emplear aqui. Otra limitacién
seria es que hemos contado tnicamente con medidas sobre inseguri-
dad econdomica. Aunque hubiera sido deseable haber dispuesto de
indicadores de otras dimensiones, nuestra teoria considera que la inse-
guridad es un constructo unidimensional (74). Establecida la asocia-
cién entre firmeza e inseguridad; y asumiendo que la segunda
dificilmente puede ser una causa de la primera —esto es que el orden
temporal probablemente sea el especificado por la teoria de los senti-
mientos de inseguridad—; la proteccion de nuestros anélisis frente a un
problema de espuriedad ha sido limitada. En particular, se echan de
menos medidas sobre valores, concretamente materiales/postmateria-

(73) Joseph O. BAKER y Alexis L. BooTH, «Hell to pay...», ob. cit., pp. 162-
165; James D. UNNEVER y Frank T. CULLEN, «Reassessing the racial divide in sup-
port for capital punishment...», ob. cit., p. 140; Alfonso SERRANO MATLLO, Firmeza
frente al delito y comunidad en la modernidad reflexiva, ob. cit., p. 445.

(74) Alfonso SERRANO MATLLO, Firmeza frente al delito y comunidad en la
modernidad reflexiva, ob. cit., p. 166.
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les (75): los mismos son causas de actitudes més benévolas hacia el
delito segun la teoria extendida de los sentimientos de inseguri-
dad (76), con un efecto mayor que la inseguridad —aunque con el han-
dicap de su lentitud a la hora de cambiar. Ahora bien, habiendo
advertido esto sin ambages, el test de Lipsitz para nuestro modelo
completo no es significativo al nivel habitual (estadistico=14,876;
gl=9; p=0,0944; N=_875), lo cual sugiere que el modelo es correcto y
que no hay pruebas de una violacién de la asuncién de correcta espe-
cificacion (77).

5. CONCLUSIONES

La presente investigacion ha contrastado una hipétesis derivada de
la teoria de los sentimientos de inseguridad con datos del CIS en su
Barémetro de julio de 2019 (CIS3257). Los resultados mediante
regresion ordinal y logistica arrojan pruebas favorables a H;: segtin
los individuos experimentan més inseguridad econémica, también
tienden a albergar actitudes mds firmes frente al delito. Este apoyo es
robusto y controla por el efecto de importantes variables. Puesto que
existen muchas pruebas procedentes de bases de datos distintas y
obtenidas mediante herramientas analiticas diferentes, al menos para
el caso de Espaiia, los sentimientos de seguridad deberian controlarse
en futuros estudios empiricos que deseen evitar problemas de especi-
ficacién. Nuestro estudio también ofrece pruebas sobre ulteriores
correlatos de la firmeza a nivel individual: ideologia, nivel de estudios
y desconfianza en la Administracién de Justicia predicen la firmeza de
modo estadisticamente significativo.

En segundo lugar, nuestro estudio ha contrastado nuestra hipétesis
sustantiva sin tener que recurrir a una dnica pregunta. Es cierto que el
avance no ha sido excesivo —apenas se han empleado dos—, pero sf es
significativo: el doble. De ello se espera una reduccién del error, un
aumento de la potencia estadistica y una mayor precisién en las esti-
maciones (78). Futuras investigaciones que tengan entre sus objetivos
someter a prueba teorias explicativas de la punitividad deberian incluir

(75) Ronald INGLEHART, Modernization and postmodernization. Cultural,
economic, and political change in 43 societies, ob. cit., p. 108-114.

(76) Alfonso SERRANO MATLLO, Firmeza frente al delito y comunidad en la
modernidad reflexiva, ob. cit., pp. 175-176.

(77) Morten W. FAGERLAND y David W. HOSMER, «A goodness-of-fit test for
the proportional odds regression model», ob. cit., p. 2236.

(78) Paul E. SPECTOR, Summated rating scale construction..., ob. cit., pp. 4-6.
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varias preguntas para la medicién de la misma. Lamentable, aunque
comprensiblemente, esto es dificil de hacer en estudios generales de
encuesta como los que realiza el CIS.

Por dltimo, es importante no olvidar que la mayor parte de las
variables observadas originales procedentes de encuestas como las del
CIS estan medidas a nivel nominal o como mucho ordinal. As{ las
cosas, a menudo no es posible aplicar técnicas estadisticas cuyas exi-
gencias sobre el nivel de medicion y la distribucién no se cumplen,
aunque en la prictica no sea inhabitual. Pues bien, es preciso, por un
lado, tomar las variables categéricas, en nuestro caso ordinales, en
serio; y, por otro, utilizar toda la informacién que ofrezcan (79).

(79) Alan AGRESTI, Categorical data analysis, 2.* ed., Hoboken, NJ, John
Wiley and sons, 2002, pp. 367-369.
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RESUMEN

El sistema de individualizacion cientifica recogido en la Ley General Penitencia-
ria espaiiola, encuentra antecedentes normativos en los primeros aiios del siglo xx,
en un modelo de ejecucion penal innovador, que rompia con el diseiio del régimen
progresivo de condenas implantado en Espaiia y en otras naciones. Se abordan en
este trabajo aquellas novedosas reformas, las normas que las integraron, y las hue-
llas que dejaron y hoy se advierten en la normativa vigente.

Palabras Clave: Sistema penitenciario; Ley penitenciaria espaiiola; Individuali-
zacion cientifica;, Régimen progresivo; Tratamiento penitenciario; Sentencia indeter-
minada.

ABSTRACT

The scientific individualization system included in the Spanish General Peniten-
tiary Law, finds normative antecedents in the first years of the 20th century, develop-
ing an innovative penitentiary system, which broke with the classic progressive regime
design, implemented in Spain and in other nations. This work deals with those novel
reforms, about the laws that included them up, and the traces they left and today are
noticed in the current regulations.

Keywords: Prison/Penitentiary System; Spanish Prison Law; Scientific Individu-
alization; Progressive Regime; Penitentiary Treatment; Prison Treatment, Indetermi-
nate Sentence.
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SUMARIO: Introduccién.—I. La huella doctrinal y normativa de Rafael Salillas.—
II. El Decreto de 18 de mayo de 1903.—III. El ambiente profesional y la
recepcion de la novedad.—IV. La reforma de 1968 y el tratamiento penitencia-
rio. Una breve aproximacion hacia el presente.—V. La integracion de la herencia
salillista en la Ley y el Reglamento penitenciario.

INTRODUCCION

La Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitencia-
ria (LOGP), cumplia recientemente cuarenta afios de una muy digna
vigencia, y aunque necesitada de reformas y de actualizacidn a la rea-
lidad de la ejecucion penal del siglo xx1, pudiera afirmarse que, en
multiples aspectos, alin goza de una relativa buena salud, a salvo de
los embates que ha sufrido en elementos estructurales de su sistema,
tras la llegada de reformas que con el nuevo siglo la desnaturalizaron,
afectando a instituciones vertebrales y a algunos de sus principios
esenciales. Si la mas reciente reforma, del afio 2015, vino a modificar
el sentido del «cuarto grado penitenciario», el principal de tales grava-
menes aparecia tres lustros atrds, con la promulgacion de la regresiva
Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de cumplimiento integro de las
penas (1), normativa que permitié una reforma involucionista en

(1) Vid., al respecto de la trascendencia de dicha regresiva reforma, entre otros:
TELLEZ AGUILERA, A., «La reforma del Cédigo penal y sus implicaciones penoldgi-
cas», en La Ley Penal Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, n.° 1,
2004, pp. 30 y ss.; el mismo: Nuevas penas y medidas alternativas a la prision, Edi-
sofer, Madrid, 2006, pp. 63 y 65 (nota 167); el mismo: «La necesaria reforma de la
Ley Penitenciaria», en Consejo General del Poder Judicial (Castro Antonio, J. L.
Dir.): Derecho Penitenciario: incidencia de las nuevas modificaciones, Cuadernos de
Derecho Judicial, XXII, 2006, p. 377; el mismo: «Prisién permanente y libertad con-
dicional suspensiva como reformas perturbadoras del sistema penitenciario», en
Revista de Estudios Penitenciarios, Extra 2019, p. 343; SANz DELGADO, E., El huma-
nitarismo penitenciario espafiol del siglo XIX. Edisofer, Madrid, 2003, pp. 15 (nota),
25 y 286; el mismo: «La reforma introducida por la regresiva Ley Orgédnica 7/2003
(Una vuelta al siglo XIX?, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* época, n.°
Extraordinario 2, 2004, pp. 195 y ss.; RENART GARCiA, F., La libertad condicional.
Nuevo régimen juridico (adaptada a la L.O. 7/2003, de 30 de junio, de medidas de
reforma para el cumplimiento integro de las penas). Edisofer, Madrid, 2004, passim;
CERVELLO DONDERIS, V., «Los nuevos criterios de clasificacién penitenciaria», en La
Ley Penal. Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, n.° 8, monogréfico 25
afios de la Ley General Penitenciaria, septiembre 2004, p. 12; BUENO ARUs, F,,
«Influencia de las reformas legislativas en la intervencion penitenciaria», en VV.AA.,
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materia penal y penitenciaria. Especialmente, por razén de la modifi-
cacion del articulo 36.2 del Cédigo penal, con la consecuente intro-
duccidn «a la francesa» del periodo de seguridad exigible para el
acceso al régimen abierto de los condenados a penas superiores a 5
afios. Se quebraba entonces el fundamento que residia en un precepto
cardinal de nuestro sistema penitenciario, en el nuclear articulo 72
LOGP, y ello nos devolvia a un pasado legislativo protagonizado por
los criterios informadores del denominado régimen progresivo de
cumplimiento de condenas, con antecedentes histéricos decimonéni-
cos que atendemos en estos parrafos.

Sefialados con prioridad algunos limites y desventajas del sistema
progresivo por el principal protagonista de estas paginas, D. Rafael
Salillas y Panzano, serd el mismo polimata, critico y reformador, hasta
entonces intérprete del pasado y prelegislador, quien con su iniciativa
e influencia administrativa e institucional, en los primeros afios del
siglo XX, atisbarfa y anunciaria un futuro posible, anticipando con su
modelo que denomind tutelar correccional un sistema penitenciario de
contenido rupturista, innovador, similar en su engranaje y en sus prin-
cipios esenciales al que hoy contemplamos en la normativa en vigor,
destinado ya por entonces al tratamiento reformador de los penados,
antecediendo a los procedimientos de flexibilidad en la clasificacion y
a los fines de reeducacion y reinsercion social.

El vigente y vertebral (2) articulo 72 de nuestra Ley Penitenciaria
de 1979 vino a establecer una definitiva orientacién, en el momento
de su promulgacién, en su nimero primero: «Las penas privativas de
la libertad se ejecutardn segiin el sistema de individualizacion cienti-
fica, separado en grados, el iiltimo de los cuales serd el de libertad

25 aiios de Ley General Penitenciaria. Ayer, hoy y maiiana. 3.“ Jornadas de la Asocia-
cion de Técnicos de Instituciones Penitenciarias, Céaceres, 2005, pp. 34-36; LOPEZ
PEREGRIN, C., «La pena de prision en Espafia tras las reformas de 2003 y los fines de
la pena», en Revista Electronica Trimestral Ambito Juridico, n.° 6, 2005 (Disponible
en: https://www.upo.es/export/portal/com/bin/portal/upo/profesores/mclopper/profe-
sor/1213878047702_la_pena_de_prision_en_espaxa.pdf); 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 Dere-
cho, 112007, pp. 11 y ss.; SOLAR CALVO, P., «Consecuencias de la Ley Orgdnica 7/2003
en el &mbito penitenciario», en Diario La Ley n.° 7238, Seccién Doctrina, 10 de sep-
tiembre de 2009; RoDRIIGUEZ YAGUE, C., «Un andlisis de las estrategias contra la
superpoblacién penitenciaria en Espafia a la luz de los estdndares europeos», en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 20-05 (2018), p. 21 (Disponible
on line: http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-05.pdf).

(2) Que, en términos del gran especialista Abel Téllez, «recoge la herencia
Salillana». Cfr. TELLEZ AGUILERA, A., Derecho penal. Parte General. Un estudio cri-
tico desde la prdctica judicial. Edisofer, Madrid, 2015, p. 647.
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condicional, conforme determina el Cédigo penal». Pero esta idea y
el término «individualizacién cientifica», que vino a insertarse en la
legislacion orgdnica de la mano del principal redactor de la misma,
encuentra un origen o antecedente focalizado tres cuartos de siglo
atras; etimologia que ha desvelado el legislador en diversas ocasiones:
la primera, en el aflo 1991, en su obra Los Presos jovenes, al final de
la misma. Atendia entonces mi maestro, el profesor Garcia Valdés, al
primer intento infecundo de puesta en prictica del sistema tutelar
correccional impulsado por Salillas en el Decreto de 18 de mayo de
1903, en su primera implantacién en la regulacién de la hasta enton-
ces conocida como Escuela de reforma de Alcald de Henares (3) para,
advirtiendo las dificultades surgidas entonces y las resistencias al
modelo, concluir afirmando: «La ideologia tutelar salillista poco
podia hacer, sino impregnar poco a poco, silenciosamente, casi por la
puerta de atrds, algunos elementos de tratamiento, diluida en la voré-
gine de periodos carcelarios tasados, prisiones gradualmente clasifica-
das y automatismo en la ejecucién de la condena. Poco podia hacer.. .,
salvo, eso si, esperar tiempos mejores» (4).

Tras aquel primer apunte, recordando el impulso de Salillas hacia
una nueva direccién tratamental en la ejecucién penal espafiola, la
inclusién en la norma del término «individualizacién cientifica» la
explicaria, a modo de confidencia, el propio catedratico de Alcal4, por
vez primera en 1998, en su intensa obra Del Presidio a la Prision
modular, como sigue: «Cuando en los debates de la Comision de Jus-
ticia e Interior del Congreso de los Diputados, acerca de la vigente
Ley General Penitenciaria, se encasquill6 la discusién para buscar una
palabra, y una idea, diferente a la denominacién de «régimen progre-
sivo» para el sistema de tratamiento de los internos, y hube de encon-
trar el término adecuado, me acordé de dos cosas: de Montesinos y
Cadalso, decidiendo no arrumbarles; y de lo escrito por el maestro de
Angiiés (I€ase Salillas): en el actual articulo 72 figura, asi, «indivi-
dualizacién cientifica, separado en grados». Fue mi lealtad a nuestra
mejor historia, a un término querido, compatible con mi homenaje a

(3) Vid., al respecto de tal inserciéon normativa, la visién del Director de aque-
lla escuela, quien habiendo sido alumno de la escuela de Criminologia desde 1908, se
referfa al proceso individualizador, «al examen individual de cada uno de los jévenes
(...), con el exclusivo objeto de conocer al delincuente que se le confia para poder
clasificarle y sefialarle un tratamiento individual en armonia con su estado psiquico,
con sus elementos de vida y, en una palabra, adecuado a su personalidad». Cfr: DE LAS
HERrAS, J., La juventud delincuente y su tratamiento reformador (Ed. original, 1927)
Mod. Ed. Fundacién Respuesta Social Siglo XXI, Madrid, 2008, p. 39,

(4) Cfr. GARciA VALDES, C., Los presos jovenes (Apuntes de la Espaiia del XIX
y principios del XX). Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 134.
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Salillas y el reconocimiento tardio de todos, aun, probablemente, sin
muchos saberlo. Pero se deslizé en nuestra norma organica su pen-
samiento como lo hizo a lo largo de su obra: discretamente, poco a
poco, casi sin darse cuenta, como un reflejo, mas con la firmeza y la
entidad de la razén» (5). Una tultima justificacién puede afiadirse, en
términos mds recientes del otrora legislador: «faltaba la mencién a la
creacion de Salillas, la ideologia tutelar individualizadora, base del
tratamiento» (6) (...), «pero la historia ignora las vueltas que la misma
da. Tuvo que esperar setenta y seis afios para hacerse realidad el suefio
de aquel hombre modesto, crimindlogo y penitenciarista ejemplar.
Hoy nuestra vigente Ley Orgénica habla del sistema «de individuali-
zacion cientifica, separado en grados». Precisamente el recuerdo y el
conocimiento del pasado me facilitaron dar con el término adecuado
cuando escribf el precepto concreto que recoge la frase» (7). Dicho
esta por quien podia decirlo. Lo que viene de seguido es tan solo el
detalle, en el contexto normativo de entonces y de ahora.

I. LA HUELLA DOCTRINAL Y NORMATIVA DE RAFAEL
SALILLAS

Se plantea, por ello y en adelante, un contenido contextual e histo-
ricista que atafie tanto a la etiologia de la norma legal organica vigente,
cuanto a los principios surgidos en los albores del siglo xx, que reno-

(5) Cfr. GARCiA VALDEs, C., Del presidio a la prision modular. Opera Prima,
Madrid, reimpresién 2009, p. 44; dando noticia de ello, SANz DELGADO, E., El huma-
nitarismo penitenciario..., ob. cit., p. 14; el mismo: «Dos modelos penitenciarios
paralelos y divergentes. Cadalso y Salillas», en Revista de Estudios Penitenciarios, n.°
extra 1, 2006 (Homenaje al Profesor Francisco Bueno Aris), p. 193; y, mds reciente-
mente, ANDRES LASO, A., Nos hard reconocernos. La Ley Orgdnica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria: origen, evolucion y futuro. Premio Nacional Vic-
toria Kent, afio 2015, Secretarfa General Técnica, Madrid, 2016, p. 164; NUNEz, J.A.,
Fernando Cadalso y la reforma penitenciaria. Universidad Carlos III de Madrid/
Dykinson, Madrid, 2014, p. 40; o, en un merecido andlisis sobre la obra y caracteres
del legislador de 1979, al que brillantemente homenajeaba en su setenta cumpleafios,
TELLEZ AGUILERA, A., Vidas paralelas en el penitenciarismo europeo. De la unifica-
cion italiana a la transicion espaiiola, a través de sus figuras seiieras. Edisofer,
Madrid, 2017, pp. 73-84 (especialmente, pp. 83 y 84).

(6) Cfr. GArcia VALDES, C., «Recuerdos de memoria: como se elabor6 la Ley
Orgénica General Penitenciaria», en Revista de Estudios Penitenciarios, Extra 2019,
40 afios de Ley General Penitenciaria, 2019, p. 34.

(7) Cfr. GARcia VALDES, C., «La legislacion penitenciaria espafiola. Origenes
y Ley Orgénica General Penitenciaria», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Vol. LXVIII, 2015, p. 70.
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vados terminaron inspirando nuestra Ley penitenciaria de 1979. El
protagonismo lo encontramos, se ha dicho, en la renacentista persona
de Rafael Salillas, cuya figura ha ofrecido constantes sefales de altura
cientifica mas sefialadas en el 4&mbito criminolégico, pero también
desde su perfil penitenciario (8) que reforzamos en estas lineas. La
huella de su pensamiento y su reflejo en la norma penitenciaria se
advierte profunda y clara todavia hoy. Como tuve ocasién de sefialar,
la prioridad del mismo en la 6érbita de la ejecucion penal podria llegar
incluso hasta la propia denominacién de la disciplina objeto de estu-
dio, que ya el galeno oscense nos anticipaba (9). Pronosticaba embrio-
nariamente un concepto y una cierta autonomia de la normativa que
creia que podia denominarse Derecho penitenciario, en referencia a
las nuevas précticas que advertia en otras legislaciones, y lo afirmaba
aquel médico de prisiones, como ya apuntamos, un cuarto de siglo
antes de explicitar aquel término autores de relieve como Novelli (10),
D’ Aniello (11) o Siracusa (12) en Italia, reivindicando Salillas la apli-

(8) Vid., al respecto de sus iniciativas y resultados, SANZ DELGADO, E., «Rafael
Salillas y Panzano penitenciarista», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
les». Vol. LXV, 2012, pp. 155-177.

(9) Vid. SANz DELGADO, E., «Rafael Salillas y Panzano penitenciarista...» ob.
cit., p. 167.

(10) Vid. NovELLl, G., «L”autonomia del Diritto Penitenziario», en Rivista di
Diritto Penitenziario, enero-febrero, 1933, pp. 6-7. La discusién acerca de la autono-
mia del Derecho penitenciario, la recogia el propio Novelli en el citado y ya cldsico
articulo, explicado brillantemente dicho momento histérico en TELLEZ AGUILERA, A.,
«Novelli y su tiempo. Una aproximacidn a los origenes y al concepto de Derecho
penitenciario», en Revista de Estudios Penitenciarios, n.° 255, 2011, pp. 12-21; con
anterioridad, vid., entre otros, CUELLO CALON, E., La moderna penologia (represion
del delito y tratamiento de los delincuentes. Penas y medidas. Su ejecucion, tomo I,
Bosch. Barcelona, 1958, p. 11; BUENO ARUs, F., «Sobre la autonomia del Derecho
penitenciario», en Estudios Penales y Penitenciarios. Madrid, 1981, pp. 12y ss.;
GARCiA VALDES, C., Comentarios a la legislacion penitenciaria. 2.* ed., Civitas, 1982
(reimpresion 1995), Madrid, p. 18; el mismo: Teoria de la Pena. Tecnos, Madrid,
1987, pp. 89 y 90; MAPELLI CAFFARENA, B., «La autonomia del Derecho penitencia-
rio», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n.° 11,
Monografico en homenaje al Prof. Luis Jiménez de Asua, junio 1986, p. 453; mas
recientemente, MATA y MARTIN R. M., Fundamentos del sistema penitenciario.
Tecnos, Madrid, 2016, p. 105; si bien algtin autor como Cano Mata, ha situado dicha
reivindicacién de tal cardcter autbnomo, en «los escritos de diversos autores de la
segunda mitad del siglo x1x, cual lo demuestra el ataque de la Uni6n Internacional de
Derecho Penal criticando a los segregacionistas que pretendian separar lo penitencia-
rio de lo penal». Cfr. CANO MATA, A., «Derecho penitenciario administrativo: protec-
cion al recluso», en Revista de Administracion Publica, n.° 76, 1975, p. 34.

(11) Vid. D'ANIELLO, M., Appunti di Diritto Penitenziario, La Toga, Napoli,
1934.

(12) Vid. S1rRacusA, F., Instituzioni di Diritto Penitenziario, Ulrico Hoepli,
Milano, 1935, passim.
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cacion del régimen tutelar (13) correccional, surgido de su iniciativa.
Con mayor detalle, tras dos afios de estabilizacion normativa desde la
instauracion del sistema progresivo de cumplimiento de condenas en
el afio 1901, se promulgaban, de su mano, decretos trascendentes en la
primera mitad del afio 1903, introduciéndose primeramente su modelo
en la penitenciaria para jévenes de Alcald de Henares (14); y asi, con
base en experiencias legislativas extranjeras y con referencia a tal
modelo educativo y tutelar, Rafael Salillas vino a referirse al rema-
nente administrativo que quedaria tras la evolucién del Derecho penal
hacia un Derecho nuevo, como sigue:

«En lo concerniente a la juventud el Derecho penal ya no existe,
ni la prision tampoco existe. La ha substituido un nuevo derecho y
nuevas maneras de proceder. La tendencia significada de este modo
hard definitivamente su camino y entonces el magistrado perderd
muchos atributos que se integrardn mds apropiadamente en el nuevo
funcionario de Prisiones, transformdndose el Derecho penal en lo
que provisionalmente se podria llamar Derecho penitenciario. Si
mirdramos estas cosas en el sentido de la sentencia indeterminada,
encontrariamos ya el vislumbre de la solucion» (15).

El propio Salillas tomaba por entonces como base justificativa
para su modelo, la citada realidad del establecimiento de Alcald, deno-
minada por entonces Escuela de reforma, si bien no respecto del régi-
men establecido desde el 17 de junio de 1901 (16), sino conforme a su
regulacién posterior, que ya llevaba su impronta, de 8 de agosto

(13) Terminologia que coincidiria con la utilizada en esos afios por Pedro
Dorado, y que dejaba plasmada en DORADO MONTERO, P., Bases para un nuevo Dere-
cho Penal. Barcelona, 1902, ed. 1923, p. 13, por la que se cita.

(14) A partir del Decreto firmado por el ministro Francisco de los Santos Guz-
man, dado en San Sebastidn a 8 de agosto de 1903, «disponiendo que el estableci-
miento reformatorio de jévenes delincuentes instituido en Alcald de Henares, sea
considerado como unico para el cumplimiento de toda clase de condenas» —Gaceta de
11 de agosto—.

(15) Cfr SALILLAS Y PANZANO, R., «El afio penitenciario 1907», en Revista
penitenciaria, Afio V, tomo V, 1908, p. 45.

(16) A diferencia de lo que ha planteado RAMos VAZQUEZ, 1., «El sistema de
reformatorio (reformatory system). Antecedentes, influencias y primeras experiencias
en Espafia», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LXVIII, 2015,
p- 176, quien hace referencia al Real Decreto de 17 de junio de 1901, al que conecta
sin tino con la sentencia indeterminada, por cuanto, al margen de la confusién termi-
nolégica que mostraba la norma (pues en puridad, lo que establecia el articulo 21 de
dicha normativa era una modalidad de régimen abierto y no una libertad condicional
como hoy es entendida), en ningtin caso ello era conforme a la sentencia indetermi-
nada, pues se establecia (ex art. 4.°) el sistema irlandés o de Crofton, y puesto que esa
transformacion habria de llegar mds tarde, ya en 1903, bajo el influjo del decreto
salillista de 18 de mayo aquel afio.
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de 1903, que ademds de convertirlo —al menos nominativamente— en
Reformatorio, se acercaba en su funcionamiento a los postulados del
engranaje vertebral de su sistema: la clasificacién indeterminada
intramuros, mediante la aplicacion del sistema tutelar correccional.
Asi, el articulo 4.° de dicha normativa de Alcala sefialaba: «El estable-
cimiento reformatorio se organizard conforme al régimen de tutela y
tratamiento correccional establecido por Real Decreto de 18 de mayo
ultimo». Y, como segunda manifestacion normativa, el mismo modelo
tutelar correccional seria también implantado, esta vez para presos
adultos, por Real Decreto de 18 de octubre de 1906, que suprimia el
establecimiento penal de Tarragona, llevdndose su poblacion penal al
castillo de San Fernando de Figueras, y cuyo nuevo articulo 4.° dis-
puso: «que se establezcan separaciones conforme al precepto de clasi-
ficacion indeterminada preceptuado en el art. 6.° del Real decreto de
18 de mayo de 1903». La dindmica progresiva no se soslayaba per se,
y el siguiente articulo 5.° de la misma normativa, aceptaba una suerte
de progresividad y con ello antecedia a la mencién a la divisién en
grados del sistema del presente articulo 72 LOGP, al decirse en 1906:
«El orden clasificativo preceptuado en el articulo anterior, se acomo-
dard a una pauta progresiva...» La nueva tendencia legislativa no
encontraria mayores asientos. Necesitada de asimilacion y de la indis-
pensable formacidn para su necesaria aplicacion por el personal peni-
tenciario, veria frenada su inercia y otras urgencias direccionaron la
iniciativa administrativa. La traslacion de los presidios norteafrica-
nos (17) se convertiria, para entonces, en la prioridad.

En la clasificacion indeterminada se advierte en cualquier caso un
primer antecedente. Si el andlisis individualizado del delincuente le
servia a Salillas como medio necesario para la accién tutelar, la dina-
mica de la indeterminacion, de la condena y de la clasificacion, depen-
dientes de dicho proceso de individualizacién, se habia convertido en
elemento clave y esencial de su modelo (18), que reivindicaba todavia
en 1908, esto es, la adecuacién de la fase de cumplimiento a las cir-
cunstancias del penado, sin necesidad del paso obligado de éste por
cada etapa, cual era caracteristica esencial del régimen progresivo.
Aquella semilla dara sus frutos en el futuro, pues como se ha sefialado
mucho después con acierto, «el sistema de individualizacion cientifica
sostiene que la premisa fundamental debe de centrarse en el penado y

(17)  Vid., por todos, SALILLAS, R., La Traslacién de los presidios de Africa y la
reforma penitenciaria (historia palpitante). Imp. Bernardo Rodriguez, Madrid, 1906,
passim.

(18) Vid. SANz DELGADO, E., «Rafael Salillas y Panzano penitenciarista...»,
ob. cit., p. 162.
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no en la duracién de su condena» (19), y es que, como hemos afir-
mado en otra parte, «cuando hoy se revitaliza la vertiente clinica de la
ciencia criminoldgica y se reafirma la idea tratamental (Cullen y Gil-
bert, Cullen y Jonson, Herrero Herrero), tras lustros de criticas, los
postulados de Salillas resurgen y desvelan su prioridad cientifica» (20).
El impulso, a primeros del siglo xx, de lo que podriamos denominar
criterios de prevencion especial positiva, eldstica y flexible (21), con
base en fundamentos cientifico-criminolégicos.

Todo venia de un nuevo pensamiento social y penal, al que atendia
y que interiorizaba Salillas. En aquellos tltimos afios del siglo XIX y
primeros del xx, se hizo presente un movimiento intelectual prove-
niente del positivismo criminolégico, con alguna influencia francesa
determinante (22), si bien con raices propias, asimiladas de las doctri-

(19) Cfr. SERrRANO PATINO, J.V., El Derecho Penitenciario militar espafiol.
Edisofer, Madrid, 2016, p. 133; caracteristica también sefialada por Mata y Martin al
decir: «las condiciones y duracién del internamiento no es una tasa previamente
fijada, sino que dependerd de la evolucién del penado». Cfr: MATA Y MARTIN R M.,
«Los origenes de la formacién criminoldgica en Espafia: La escuela de criminologia»,
en VV.AA., Criminologia Integrativa: contributos para uma comunidade criminolé-
gica de lingua portuguesa (Candido DA AGra/Marcus Alan de Melo GoMEs, Orgs).
Editora D'Placido, 2018, p. 501.

(20) Cfr. Sanz DELGADO, E., «Rafael Salillas y Panzano...», ob. cit., p. 157.
Al respecto, entre otros, vid. CULLEN, F.T./GENDREAU, P., «The Effectiveness of
Correctional Rehabilitation. Reconsidering the «Nothing Works» Debate, en VV.AA.
(Goodstein, et Al, eds.): The American Prison. Plenum Press, New York, 1989, pp. 23
y ss.; otorgando validez a los procedimientos meta-analiticos, GARC{A-PABLOS DE
MoLINA, A., Tratado de Criminologia (Introduccién. Modelos tedricos explicativos
de la criminalidad. Prevencion del delito. Sistemas de respuesta al crimen). 2. ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 985-987; CULLEN, F.T./JJonsoN, C.L., Correctio-
nal Theory. Context and Consequences. London, 2012; CULLEN, ET./GILBERT, K.E.,
Reaffirming Rehabilitation. 2.* ed. Amsterdam, 2013; HERRERO HERRERO, C., Tra-
tado de Criminologia Clinica. Dykinson, Madrid, 2013, pp. 550 y ss.

(21) Vid. SANz DELGADO, E., «Rafael Salillas y Panzano...», ob. cit., p. 162.

(22) Vid. SALEILLES, R., L’individualisation de la peine. Félix Alcan, Paris,
1898 (2.* ed. Traduccién espaiiola, por Juan de Hinojosa, Madrid, 1914, por la que se
cita). El propio Raymond Saleilles resaltaba la necesidad de sus criterios al hablar de
la escuela cldsica y su falta de individualizacién. Vid., ob. cit., pp. 91 y ss. Y expresa
la exigencia de la que denomina «individualizacién administrativa», para seguir expo-
niendo lo referente a la duracién de las condenas en estos expresivos términos, intro-
ductores de la sentencia indeterminada y del tratamiento individualizador: «la
individualizacién administrativa comprende las dos cuestiones, la relativa al régimen
y la relativa a su duracidn; pero veremos que de hecho sélo constituyen una. Es evi-
dente que no se puede armonizar la regeneracién moral con la certeza de una libera-
cién a dia fijo. Si la pena es, ante todo, una medida de reforma, un tratamiento moral,
es imposible fijar su duracién de antemano. No se puede prever el tiempo que exija
rehacer una educacion, y es tan absurdo limitar su duracién a tantos meses o a tantos
afios, como absurdo seria que el médico, al declararse una enfermedad grave, preve-
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nas correccionalistas de la segunda mitad decimondnica, y asentadas
por entonces en el influyente entorno de la Institucidn libre de ense-
fianza (23); ideario que encontraba un apoyo en el pensamiento y en la
obra de Pedro Dorado Montero (24), un pilar tedrico al que se aferraria
en sus manifestaciones Rafael Salillas (25). A partir de las ideas de

yese su curacion a plazo fijo (...). Tratase de un estado casi siempre crénico, constitu-
tivo de la psicologia interna del individuo (...). No puede haber indeterminacién
respecto de la duracién mds que si hay adaptacién apropiada e individualizada en
cuanto al régimen. No se puede pretender mantener a nadie en la cércel, o en otro
establecimiento andlogo, por una duracién indeterminada, mds que comprometién-
dose a hacer el régimen a que se les somete un instrumento de reforma moral apro-
piada a su naturaleza (...)». Cfr, ob. cit., pp. 347-351.

(23) Aunque un elemento caracteristico de tal institucién que preconizaba la
libertad de pensamiento, que se alejaba de la doctrina catdlica educativa, hasta enton-
ces imperante, no pareciera haber influido en el pensamiento técnico-penitenciario de
Salillas, quien conocedor de la realidad antecedente en la historia penitenciaria, man-
tuvo en su sistema tutelar del Decreto de 1903 la conveniencia de la actuacién del
capelldn en prision. Algo similar tenia lugar en Elmira, modelo especialmente valo-
rado entonces, donde se respetaba la creencia religiosa, habiendo en todo caso cape-
llanes. Vid., al respecto, CADALSO, F., Instituciones penitenciarias de los Estados
Unidos, Biblioteca Hispania. Madrid, 1913, p. 81; acerca de la labor de auxilio moral
o espiritual de los capellanes en la historia penitenciaria espafiola, Vid., por todos,
SaNz DELGADO, E., «La asistencia religiosa en la ejecucién penal hasta el siglo XX»,
en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. XXV, 2009 pp. 215-238.

(24) Alrespecto, el ilustre profesor de Salamanca sentaba las bases que valida-
ban un mejor sistema penal en estos términos, tan similares a los aparecidos en la
Exposicién motivadora de la norma de mayo de 1903: «Individualizar la pena, el tra-
tamiento penal, significa apartarse del proceder corriente en la administracion de jus-
ticia criminal, donde lo que se hace es castigar, con arreglo a la ley, o lo que viene a
ser lo mismo, con arreglo a una férmula o receta general y abstracta (...). Individuali-
zar el tratamiento penal significa hacer una determinacion, lo més exacta posible, del
que conviene al delincuente concreto Fulano, a diferencia de todos los demds delin-
cuentes, para mejorarlo y adaptarlo a la vida ordenada y pacifica dentro del medio
social en que se halla. Determinacién que no puede hacerse, sino mediante un examen
concienzudo del estado particular del paciente y del conjunto de las condiciones de
que €l mismo es un resultado. El conocimiento de las disciplinas (antropologia gene-
ral, psicologia, sociologfa, antropologia criminal, psicologfa criminal, sociologia cri-
minal) prestard a los futuros médicos sociales la indispensable capacidad para
proceder al examen de referencia con el mayor acierto posible». Cfi: DORADO MON-
TERO, P., Bases para un nuevo Derecho Penal..., ob. cit., pp. 89y 90.

(25) Lainfluencia de Dorado Montero y el prestigio que tuviera en la drbita de
la Instituciéon Libre de Ensefianza, se dejé asi sentir en autores como Salillas; y su
doctrina penal, protectora, por ende, en los fundamentos teéricos que informarian la
Escuela de Criminologia. Manifestando tal vinculacién, y haciendo referencia «al
deseo de Giner de los Rios y su grupo de vincular a Dorado Montero al cuerpo de
profesores de la Escuela de Criminologia», vid. CARRERAS PANCHON, A., «Rafael
Salillas y Pedro Dorado Montero. Introduccién a un epistolario», en VV.AA. (ALBA-
RRACIN TEULON, A./L6PEZ PIRERO, J.M./GRANIEL, L.S. Eds.): Medicina e Historia.
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1980, pp. 125-135; asimismo, GRAN-
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Francisco Giner de los Rios se habia delineado, en palabras de Jiménez
de Asta, una nueva Penologia (26). Cuarto de siglo mas tarde, en la
catedra de aquél se creaba el que fuera llamado Laboratorio de Crimi-
nologia (1899-1900), a cuyo frente encargado estuvo un dedicado
Rafael Salillas, a quien Asua ha considerado discipulo de Giner (27).
Un pensamiento con eco trasatldntico, pues paralelo en el tiempo a
dicha corriente espaiiola, se advertird un movimiento similar en Argen-
tina, de la mano de Antonio Ballvé (28) y José Ingenieros, autor de

JEL, L.S./SANCHEZ-GRANJEL SANTANDER, G., Cartas a Dorado Montero. Europa,
Salamanca, 1985, pp. 11 y ss. Como sefialan los dltimos citados, el propio Dorado
emiti a Salillas un esquema o proyecto «y que este coincid{a, en sus lineas maestras,
con el elaborado por Giner de los Rios lo atestigua el contenido de la carta de Salillas
de 14 de marzo de 1903 en la que con mal oculto alborozo le anuncia el efectivo reco-
nocimiento legal de la Escuela». Cfr. GRANJEL, L.S./SANCHEZ-GRANJEL SANTANDER,
G., Cartas a Dorado..., ob. cit., p. 18.

(26) Cfr. IMENEZ DE ASUA, L., El Criminalista, 2.* serie, tomo VII, 1966,
p. 14.
(27) Vid. IMENEZ DE AsUA, L., Ult. ob. cit., p. 251.
(28) Entre 1904 y 1909, Antonio Ballvé, en su condicién de Director de la
Penitenciaria Nacional de Buenos Aires, desde el 22 de octubre de 1904, encomendd
a José Ingenieros un estudio sobre el régimen penitenciario que le serviria para impul-
sar y dirigir desde 1907 —por Decreto de 6 de junio de 1907- el Instituto de Crimino-
logia, como instituto independiente del cuerpo médico de la penitenciaria, y localizado
(al igual que sucediera con la Escuela de Criminologia en la Prisién celular de
Madrid), en la Penitenciaria Nacional de Buenos Aires. En la revista oficial del Insti-
tuto de Criminologfa, las publicaciones Archivos y Revista de Criminologia, psiquia-
tria y medicina legal. Afio X1V, 1927, p. 366, se recogia la iniciativa de Ballvé,
presentando al poder ejecutivo la necesidad de crear una oficina técnica, donde se
estudiase a los penados desde un punto de vista cientifico; asimismo, vid. DEL PoONT,
M., Penologia y sistemas carcelarios. De Palma. Buenos Aires, 1982, p. 175; mas
recientemente, rescataba la relevante labor censal de Ballvé y las posiciones positivis-
tas del momento, Dovio, M., «Representaciones sobre la criminalidad en el primer
censo carcelario argentino de 1906 a través de publicaciones editadas en la Peniten-
ciarfa Nacional», en Revista Aequitas. Vol. 3, 2013, pp. 89-117; asimismo, se ha
venido a sefialar que «Ballvé aseveraba que la pena debia ser un tratamiento indivi-
dual, que reuniera una rehabilitacién en el orden médico, social y psicoldgico del
delincuente». Cfr. CALANDRIA, S./GONZALEZ, E., «Antonio Ballvé (1867-1909), una
aproximacion biogrifica», en (Cesano, J.D./Niiiez, J. A. Dirs.): La penitenciaria
Nacional de Buenos Aires/Antonio Ballvé. Buena Vista. Cérdoba, 2017, p. 28. En
palabras de Ingenieros, «esta nueva institucion cientifica es una brillante conquista de
las tendencias médicas que han renovado los fundamentos mismos del derecho penal,
coronando la obra iniciada por los alienistas y criminélogos de todos los paises (...).
El Instituto de Criminologia no tiene funciones juridicas, sino puramente cientificas
(...). Los trabajos del Instituto se han iniciado dentro de un programa amplio, abar-
cando en el estudio del delito todo lo que se refiere a la sociologia, meteorologia,
antropologia, psicologia, estadistica, sistemas penales y régimen penitenciario». Vid.,
al respecto, INGEGNIEROS, J., Instituto de Criminologia. Fundado en 1907. Talleres
Grificos de la Penitenciaria Nacional. Buenos Aires, 1911, p. 6. Se advierte asi, en
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raices italianas, considerado el padre de la Criminologia clinica en el
pais austral (29), quien, en un paralelismo con Salillas respecto de la
Escuela de Criminologia, se hiciera cargo del Instituto de Criminologia
instalado en la Penitenciaria Nacional de Buenos Aires desde 1907.
Son los afios finales del x1x y la sentencia indeterminada, trascen-
dida por Zebul6én Brockway desde la direccion del por entonces renom-
brado Reformatorio de Elmira, en Nueva York, y quiza inexactamente
asi llamada (30), pues mas adecuado seria pena o condena indetermi-
nada o indefinida (31), y que se daba probablemente a conocer en
Espafia, segin Asta, por Jerénimo Vida y Vilches (quien trocaba su
catedra de derecho penal de Salamanca con Pedro Dorado, para asen-
tarse en Granada), y se convertia en el modelo que pudo mejor relacio-
narse con la idea tutelar correccional que impulsarian y defendieron,
desde diferentes esferas, pero sustancialmente de acuerdo, Pedro
Dorado Montero y Rafael Salillas (32). Dicho modelo, e incluso su

aquel momento, al igual que en Espaiia, la vision de la criminologia como disciplina
cientifica enfocada al entorno penitenciario. El pensamiento de José Ingenieros, tanto
en lo relativo al sistema penitenciario como a la criminologia aplicada a ese campo,
puede verse en: INGEGNIEROS, J., Sistema penitenciario. Talleres graficos de la peni-
tenciaria nacional. Buenos Aires, 1911; y refiriéndose en un capitulo especifico a la
«reforma y reeducacion de los delincuentes» y atendiendo a los Congresos internacio-
nales, asi como a la pena indeterminada, Vid., el mismo (ya sin la G central italiana en
su apellido): Criminologia. Daniel Jorro Ed., Madrid, 1913, pp. 251 y ss., y 258 y ss.

(29) Citando la prioridad de Ingenieros, incluso sefialada, en entrevista perso-
nal, por el propio Jean Pinatel, Vid. DEL PONT, M., Penologia y sistemas carcela-
rios..., ob. cit., p. 175,

(30) Vid. ANTON ONECA, J., Derecho Penal. Madrid, 1949 (2.* ed. anotada y
puesta al dia por Herndndez Guijarro, J.J., y Beneytez Merino, L. Akal, Madrid, 1986,
p- 587.

(31) Asi lo crefan Barnes y Teeters, y en Espaiia Cuello Calén. Vid. BARNEs,
H.E./TEETERS, N.K., New Horizons in Criminology. 3.* ed. Englewood Cliffs, Pren-
tice-Hall, New Jersey, 1959, p. 428; CUELLO CALON, E., La moderna penologia...,
ob. cit., p. 52; sobre la sentencia indeterminada, su trayectoria y sus primeras modali-
dades americanas, vid. LINDSEY, E., «Historical Sketch of the Indeterminate Sentence
and Parole System», en Journal of the American Institute of Criminal Law and Crimi-
nology, Vol. 16, n.° 1, mayo 1925, pp. 9-69; institucién asi también denominada por
Von Liszt. Vid. LiszT, E. Von: Tratado de Derecho Penal. Trad. de 1a 20.% ed. alemana,
por Luis Jiménez de Asua y adicionado con el Derecho Penal espafiol por Quintiliano
Saldafia, tomo Segundo, 3.? ed. Instituto Editorial Reus, Madrid, 1926-40, pp. 26 y 27.

(32) Medio siglo después, Jiménez de Asua, si bien no profundizando en la
norma penitenciaria, contemplaba esa corriente y concluia visualizando una espe-
ranza futura al afirmar: «Dorado Montero, como Salillas (...), trabajaron afanosa-
mente inmersos en la ciencia, con la mirada fija en el futuro. Esto fue el ayer. ;Qué
serd el porvenir? (...). Estamos convencidos de que un buen dia las ideas de Dorado
Montero brillardn en el cielo de Espaia (...). La teoria de Dorado Montero serd un dia
el Cédigo del porvenir...». Cfr. IMENEZ DE AsUA, L., El Criminalista, 2.* serie,
Tomo II, 1958, pp. 43 y 44. El nivel de autoexigencia, y de exigencia a los demés,
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puesta en préictica en la ejecucién como condena indeterminada (33)
que, en palabras de Asua, hace terminar la pena, por innecesaria, cuando
la enmienda civil es un hecho probado» (34), se habia fortalecido inter-
nacionalmente en la década que seria después llamada la edad de oro de
la penologia (35), plantedndose como solucién penal (36), 0 como una

caracteristico de Dorado, fue sefialado por Antén Oneca, una actitud similar a la de un
incansable Salillas, quien hubo de afrontar diversas criticas (provenientes de Fer-
nando Cadalso y su entorno de la Revista de Prisiones) por el nivel curricular que
requeria a los candidatos para matricularse como alumnos en la Escuela de Crimino-
logia. Vid. ANTON ONECA, J., «Apostillas a un libro sobre Dorado Montero», en
Revista de Estudios Penitenciarios, n.° 19, Homenaje a Dorado Montero, octubre-
diciembre de 1971, p. 1671.

(33) El propio Salillas, todavia en 1918, en su obra evolutiva, expresaba cémo
«la condena indeterminada, la mayor novedad penal, no significa la condena perpe-
tua, ni siquiera la condena larga, sino la fijacién del tiempo en virtud del someti-
miento a régimen penitenciario, pudiendo resultar condenas brevisimas y condenas
sin agotamiento: naturalmente que, en un régimen humano de sanatorio, no en el de
reclusiéon mds o menos aflictiva». Cfr. SALILLAS, R., Evolucién penitenciaria en
Espafia. Tomos I y II, Imprenta clésica espafiola, Madrid, 1918, pp. 79 y 88, respecti-
vamente.

(34) Cfr. IMENEZ DE ASUA, L., El Criminalista, 2.? serie, tomo VI, 1961, p. 73.

(35) En palabras de Howard Wines, rememorando a Enoch C. Wines, es a par-
tir del Congreso de Cincinnati cuando la era de la reforma penitenciaria en América
puede ser justamente datada. Cfr. WINES, F.H., Punishment and Reformation. A Study
of the Penitentiary System. New Edition Revised and Enlarged by Winthrop D. Lane.
Thomas Y. Crowell Company. New York, 1919, p. 200; en términos mds recientes de
David Rothman, «una nueva penologia», cuya idea clave era que «el destino de los
presos deberia situarse, en cierta medida, en sus propias manos». Cfr. ROTHMAN, D.,
«Correctional Theory in Crisis. America’s Changing Context», en VV.AA. (CULLEN,
F.1./JoNsoN, C.L. Dirs.): Correctional Theory. Context and Consequences. Sage Pub-
lications, London, 2012, p. 29.

(36) Dando Salillas noticia de los modelos penales que incorporaban dicha modali-
dad de cumplimiento de la pena y de las posibilidades que abria dicha solucion penoldgica,
que le servia para explicar su disefio normativo. Asi, un afio después de los renovadores
decretos por el impulsados, en 1904, lo recoge en la Revista penitenciaria. Ao I, tomo 1,
julio, 1904, en el apartado «Leyes penales», haciendo referencia al Cédigo penal noruego de
1903, o en lo relativo al sistema de Elmira insertado en la prisién de Connecticut, pp. 50
y 163, respectivamente; o recordando a Manuel Montesinos, al que denomina un buen juez,
en sus términos: «no estd mal el llamar a un director de una penitenciaria un segundo juez. Si
se estableciese la condena indeterminada, serfa verdaderamente un segundo juez; pero lo es,
en efecto si desempefia con elevacion sus altas funciones». Cfi: SALILLAS, R., Revista Peni-
tenciaria. Aio II, tomo II, 1905, p. 685; o en el apartado a la Informacion extranjera, bajo el
titulo «Lo bueno y lo malo en las prisiones de los Estados Unidos de Norteamérica», al
referirse a la obra de Edward Grubb y a la pena indeterminada, como «la gran novedad
implantada en estos Reformatorios». Cfi: Ult. ob. cit., p. 730; en referencia al plan de refor-
mas de Javier Ugarte, que se quedaron en proyectos tras dejar el Ministerio de Gracia y
Justicia, y que rescata Salillas transcribiendo expresamente el deseo de «una politica preven-
tiva, y a esta politica se ha de atener, en su particular modalidad, la organizacién penal y el
régimen penitenciario. De aqui la aspiracién a que los tribunales se limiten a ser meros defi-
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nidores del hecho y a que la organizacién penitenciaria se encargue de continuar el proceso
del delincuente en el estudio de sus caracteres, condiciones y posibilidades de educacion. Si
la sociedad estuviese preparada convenientemente, la simplificacion de los Cédigos serfa tan
grande, que la pena habria de ser siempre indeterminada, reservandose las determinaciones
posteriores a la aplicacién de los métodos penitenciarios». Cfi: SALILLAS, R., «Trabajos
Espatioles. El Libro de D. Javier Ugarte», en Revista Penitenciaria, tomo 111, afio III, 1906,
p. 137, o en relacién al Real Decreto que suprimia el penal de Tarragona, creando una peni-
tenciarfa en el castillo de San Fernando de Figueras, citando expresamente las palabras del
ministro de Gracia y Justicia, Alvaro de Figueroa, en su Proyecto de Decreto, que serfa fir-
mado el 18 de octubre de 1906, al decir: «lo mds importante de todo es que se presta a intro-
ducir nuevas normas en nuestro régimen penitenciario. Por de pronto es factible el sistema de
clasificacion indeterminada preceptuado por el art. 6.° del real Decreto de 18 de mayo de
1903». Cfi: Ult. ob. cit., p. 706; o en la Crénica de asuntos cientificos del nimero de 1907,
SALILLAS, R., «La crisis del sistema celular», en Revista penitenciaria, tomo IV, Afio 1V,
1907, p. 222, donde sefiala: «Tal vez el mejor justificante de la pena indeterminada a que por
algunos se aspira, esté en la consideracion de que los reclusos, como los hombres en general,
hayan de quedar estacionados en su propia manera de ser, o por su especial naturaleza hayan
de salir mas o menos pronto de un estado que para ellos es circunstancial». De igual modo,
referenciando el comienzo de las clases de la Escuela de Criminologia que dirigia, en su
segundo aflo, Salillas hace una sintesis didactica de altura, como sigue: «Si se consiguiera de
pronto una transformacién penitenciaria tal y como se anhela por todos, no por los significa-
dos en determinadas tendencias, el Cédigo penal se rectificarfa inmediatamente en sus apli-
caciones penales. Ya estd modificado en este sentido en nuestra misma legislacién
penitenciaria y baste citar el Real decreto de 18 de mayo de 1903, sobre régimen de tutela y
tratamiento correccional. En €l y preceptivamente, hay un cuerpo de doctrina de ciencia
penitenciaria. El régimen penal que se puntualiza es el de clasificacion indeterminada, y para
determinar esta clasificacion se requiere el estudio particular de cada penado en virtud de un
expediente correccional. El Director, el Inspector, el Médico, el Profesor de instruccién pri-
maria y el Capelldn, actian penitenciariamente investigando al sujeto, cada uno desde un
punto de vista. De este estudio arménico nacen todas las determinantes orgdnicas y por €l se
definen los procederes penitenciarios». Cfr: Ult. ob. cit., p. 683. En el dltimo nimero del
principal 6rgano de difusion de sus ideas, publicaba también Salillas su extenso articulo «El
afio penitenciario de 1907», en el que afirmaba: «La tendencia significada de este modo hard
definitivamente su camino y entonces el magistrado perderd muchos atributos que se inte-
grardn mds apropiadamente en el nuevo funcionario de Prisiones, transforméandose el Dere-
cho penal en lo que provisionalmente se podrfa llamar derecho penitenciario. Si mirdramos
estas cosas en el sentido de la sentencia indeterminada, encontrarfamos ya el vislumbre de la
solucion. El Derecho penal, para congraciarse y mantenerse en equilibrio con las nuevas
tendencias, desenvuelve su tictica conservadora en el sentido de volver al antiguo terreno del
arbitrio judicial; pero, seguramente, no serd el arbitrio en la sentencia lo que predomine, sino
la indeterminacién, porque el proceso no se puede ventilar en el que 1a ley de Enjuiciamiento
llama drama de estrados, en esa lucha de acusan y de defensa, sino en el propio laboratorio
de estudio y conocimiento de los delincuentes». Cfi: SALILLAS, R., «El afio penitenciario
de 1907», en Revista Penitenciaria, tomo V, Ao V, p. 45. Recientemente, Mata y Martin ha
sefialado esa visién, como sigue: «Serd en el contexto de la labor profesional de los funcio-
narios de prisiones que ya indicaba que con su especializacién podran ir asumiendo tareas
propias de los jueces, dando lugar al sistema propio de la sentencia indeterminada, de
acuerdo al cual las condiciones y duracién del internamiento no es una tasa previamente
fijada, sino que dependera de la evolucion del penado». Cfi: MATA Y MARTIN R. M., «Los
origenes de la formacién criminoldgica. ..», ob. cit., p. 501.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



Antecedentes normativos del sistema de individualizacion cientifica 221

suerte de herramienta (37) para el propdsito correccional en el dmbito
penitenciario, ya desde 1870 en el trascedente Congreso penitenciario de
Cincinnati, asi como en el de Estocolmo en 1878 (38), aunque en el méas
reciente de Bruselas de 1900, no tuviera la misma acogida (39), asi como
en el entorno de la antropologia criminal en el Congreso de Roma de 1885
y, desde el Derecho penal, en los Congresos de Union Internacional de
Derecho penal de Bruselas de 1881, Cristiania de 1891, Paris de 1893 y
Amberes de 1894 (40), para venir finalmente a convertirse en el norte del
modelo individualizador de Salillas (41), acercando asi a nuestra realidad
la resonancia internacional del modelo reformatorio (42), entendido como
un notable perfeccionamiento del sistema progresivo, constituyendo el
mayor progreso alcanzado hasta entonces en la ciencia penitenciaria (43).

La realidad del reformatorio de Elmira (44) y su presentacion y
explicacion en Espafia, esencialmente por parte de Pedro Dorado

(37) Cfr. WINES, F. H., Punishment and Reformation..., ob. cit., p. 216.

(38) En las deliberaciones del citado Congreso de Estocolmo, se pidi6 que la
pena sélo se fijase en sus grandes lineas, y que respecto de los detalles 1a Administra-
cion tuviese una gran libertad, una amplia iniciativa para fijar la adaptacion indivi-
dual. Asi, vid. LASTRES Y Juiz, F., Estudios penitenciarios. Establecimiento
Tipogréfico de Pedro Nufiez, Madrid, 1887, pp. 47 y ss. Con anterioridad, en el rele-
vante Congreso penitenciario de Cincinnati (pues la huella de sus indicaciones, casi
sin enmiendas llegaria hasta el Congreso penitenciario de 1933), entre los principios
sugeridos para ser sometidos a consideracion ya se apuntaba, en noveno lugar, que las
sentencias indeterminadas deberian sustituir a las fijas, y se hacia un paralelismo de la
reforma de los delincuentes con la curacion de los dementes. Vid. WINEs, E.C. (Ed.):
Transactions of the National Congress on Penitentiary and Reformatory Discipline,
held at Cincinnati, Ohio, October 12-18, 1870, Albany, 1871, p. 551; en el mismo
sentido, haciéndose eco de tales resoluciones, CADALSO Y MANZANO, F., Estudios
penitenciarios. Presidios espaiioles, escuela cldsica y positiva y colonias penales. F.
Géngora, Madrid, 1893, pp. 222 y ss.; el mismo: Instituciones penitenciarias en los
Estados Unidos..., ob. cit., pp. 53 y ss.

(39) Vid. CueLLo CALON, E., La moderna penologia..., ob. cit., p. 57.

(40) Vid. CueLLo CALON, E., Penologia. Las penas y las medidas de seguri-
dad. Su ejecucion. Reus, Madrid, 1920, p. 217.

(41) Vid. SANz DELGADO, E., «Rafael Salillas y Panzano penitenciarista...»,
ob. cit., p. 162.

(42) Y es que, como sefialaran, Snell y Gladys Putney, «los dos mads significa-
tivos eventos en la historia temprana del modelo reformatorio en Estados Unidos fue-
ron el Congreso penitenciario de 1870 de Cincinnati, y la creacion del Reformatorio
de Elmira en Nueva York». Cfr: PUTNEY, S./PUTNEY, G.J., «Origins of the Reforma-
tory», en Journal of Criminal Law and Criminology, Vol. 53, Winter 1962, p. 441.

(43) Cfr. ANTON ONECA, J., Derecho Penal. 1.? ed. Reus, Madrid, 1930, p. 117.

(44) Vid., al respecto, por todos, BROckwAY, Z.R., «The Reformatory Sys-
tem», en VV.AA., BARROWS, S.J., The Reformatory System in the United States (56th
Congress 1st Session. House of Representatives. Document n.° 459) Reports prepared
for the International Prison Commission. Government Printing Office, Washington,
1910, pp. 17 y ss.; el mismo: «The American Reformatory Prison System», en Ameri-
can Journal of Sociology. Vol. 15, n.° 4, enero 1910, pp. 454-477.
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Montero (45), serian desde entonces factores determinantes por su
influencia en el pensamiento penitenciario. Dicho modelo neoyorkino
se convertird asi en la guia a reivindicar en Espafia por doctrinas y
opciones contrapuestas (46). Y, sin embargo, como sefialaron Barnes
y Teeters (47), y en nuestra bibliografia Cuello Calén (48), se trataria
finalmente en los Estados Unidos de un modelo relativamente fallido,
o no tan comprendido como lo seria el de libertad condicional
(Parole) (49), entendiéndose hacia el afio de 1910 que el modelo habia
fracasado en la practica y destindndose, a partir del Congreso de
Washington, al tratamiento de «personas mentalmente anormales» en
un sistema para joévenes (50). No fue sino hasta 1930 en los EE.UU.
de América que la idea reformadora seria revivida como resultado

(45) Vid. DoRADO MONTERO, P., El Reformatorio de Elmira (Estudio de Dere-
cho penal preventivo). La Espaiia Moderna. Madrid, s/f (1898?), passim; y después
asi lo ha reconocido, entre otros, JIMENEZ DE ASUA, L., La sentencia indeterminada.
Reus, Madrid, 1913, pp. 254 y ss.; también se recogen paginas de interés, dando noti-
cia del modelo en CADALSO Y MANZANO, F., Instituciones penitenciarias en los Esta-
dos Unidos..., ob. cit., pp. 50, 53, 63 y 64 (quien curiosamente y sin embargo no habia
recogido en su tesis doctoral de Derecho, leida el 20 de abril de 1887, bajo el titulo
«Sistemas penitenciarios», el modelo reformatorio).

(46) Por ello parece muy aventurado afirmar, como lo hace Ramos Vazquez,
reivindicando el trabajo transmisor de Cadalso de 1913, que «en este momento, los
modelos europeos eran el principal foco de interés. Ningtin espafiol habia vuelto a
poner su mirada en los modelos estadounidenses desde Ramén de la Sagra». Cfr.
RaMos VAZQUEZ, 1., «Un siglo de estudios de Derecho penitenciario comparado en
Espaiia (ss. XIX y XX)», en Glossae. European Journal of Legal History, n.° 12, 2015,
p- 714.

(47) Vid. BARNES, H. E.//TEETERS, N.K., New Horizons in Criminology..., ob.
cit., pp. 428 y ss.

(48) Vid. CuELLO CALON, E., La moderna penologia..., ob. cit., pp. 326 y 327.

(49) Vid. ABBoT, E.M., «Indeterminate Sentence and Release on Parole», en
Journal of Criminal Law and Criminology, Vol. 3, 1913, p. 543.

(50) Algunas criticas a la idea de la sentencia indeterminada, tal y como se
llevaba a cabo en Elmira, se advirtieron, no obstante, desde el otro lado del Atlantico
en especialistas como William Tallack, quien entendia que tal modelo deberia tam-
bién incluir una posibilidad mds importante (a la manera de la antigua cldusula de
retencion espafiola), esto es, la posibilidad de prolongar indefinidamente la custodia
de los no reformados. Vid. TALLACK, W., Penological and Preventive Principles. Wer-
theimer, Lea & Co. London, 1889, p. 102. Acerca de la cldusula de retencién en
Espaiia, vid. CASTEION, F., Legislacion penitenciaria espaiiola. Reus, Madrid, 1914,
pp- 420 y ss.; poniéndolo en relacién con la Pragmadtica de 1771, ANTON ONECA, J.,
Derecho Penal. Madrid, 1949..., ob. cit., p. 587; y, mds recientemente, SANZ DEL-
GADO, E., El humanitarismo penitenciario espaiiol..., ob. cit., pp. 121 y ss.; ORTEGO
GIL, P., «La indeterminacién de las sentencias castellanas en el siglo XVIII: la cldu-
sula de retencidn en presidio», en Perspectivas Juridicas del Estado de México.
Revista del Tribunal Supremo de Justicia del Estado de México, n.° 1-4, enero-junio
2003, pp. 103-123.
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directo de la renovacién del programa educativo del Reformatorio de
Elmira. La inaplicacién del sistema a los adultos, el patrén disciplina-
rio represivo en exceso, la inadecuacion del ambiente y del edificio,
habrian sido lastres que impidieron el éxito continuado de tan renom-
brado modelo, que servia, no obstante, de inspiracion a otros que bus-
caron un modelo cientifico tratamental (51).

Pero alli se anticipaba una solucién penolégica de altura, una
nueva dindmica en la ejecucidn penal. La sentencia indeterminada,
entendida por Salillas como fundamento para la clasificacién indeter-
minada, que permitia no someterse a las etapas tasadas del progresivo,
integrada en el citado articulo 6.° de la normativa de 18 de mayo
de 1903, serviria como método y procedimiento para la consecucién
de los fines perseguidos por la ejecucion penal (52).

(51) Llegando a interpretarse por Alexander Pisciotta, si bien desde una pers-
pectiva revisionista o foucaultiana, como ejemplo de reforma cientifica. Asf, vid. Pis-
CIOTTA, A.W., «Scientific Reform: “The New Penology” at Elmira, 1876-1900», en
Crime and Delinquency. Vol. 29, octubre 1983, pp. 613-630.

(52) Vid., en la doctrina espafiola, saludando y después recordando esa inicia-
tiva, SILVELA, L., El Derecho penal estudiado en principios y en la legislacion vigente
en Esparia. Fortanet, tomo I, Madrid, 1874, pp. 449 y ss.; DORADO MONTERO, P.,
Problemas de Derecho penal. Imprenta de la Revista de Legislacién. Madrid, 1895,
pp. 43 y ss.; el mismo: El Reformatorio de Elmira..., ob. cit., pp. 5-17 y 119 y ss.; el
mismo: Estudios de Derecho Penal preventivo. Libreria de Victoriano Sudrez, Madrid,
1901, pp. 107 y ss.; el mismo: Bases para un nuevo Derecho penal. Manuel Soler.
Barcelona, 1902, pp. 90 y ss.; el mismo: Nuevos derroteros penales. Heinrich y cfa.
Barcelona, 1905, pp. 148 y ss.; el mismo: El Derecho protector de los criminales.
Libreria General de Victoriano Sudrez, tomo II, Madrid, 1915, pp. 19 y ss.; VALDES
Ruslo, J.M., Programa razonado de un curso de Derecho penal, tomo I, 2.% ed.
imprenta de la Viuda e hija de Gémez Fuentenebro. Madrid, 1892, pp. 416 y ss.;
ARAMBURU Y ZULOAGA, F., La actual orientacion del Derecho penal y de la lucha
contra el delito. Fortanet. Madrid, 1910, pp. 58 y ss.; JIMENEZ DE ASUA, L., La sen-
tencia indeterminada. .., ob. cit., passim; atendiendo a un posible origen de la senten-
cia indeterminada, CASTELLANOS, P., «La sentencia indeterminada tuvo su origen en
Espaiia», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, n.° 13, abril 1946, pp.
74-78; GUERRERO LOPEZ, M., «La sentencia indeterminada», en Revista de la Escuela
Estudios Penitenciarios, n.° 16, julio 1946, pp. 93-98; LAsaLA NAVARRO, G., «La
sentencia indeterminada en Espafia», en Revista de la Escuela de Estudios Peniten-
ciarios, n.° 17, agosto 1946, pp. 44-49; A.S., «Recuerdos de un curso en la Escuela de
Criminologia», n.° 39, junio 1948, pp. 90 y 91; ANTON ONEcCA, J., Derecho
Penal..., 1949, ob. cit., pp. 586 y ss., por la que se cita; Cova GARciA, L., «Del estado
peligroso del crimen y de la sentencia indeterminada», en Revista de Estudios Peni-
tenciarios, n.° 83, febrero 1952, pp. 99-101; realzando la vertiente restrictiva de la
cldusula de retencién, CASTEJON, F., «Introduccién en el Derecho espaifiol de la sen-
tencia indeterminada», en Revista de Estudios Penitenciarios, n.° 100, julio 1953, pp.
29-33; CUuELLO CALON, E., La moderna penologia..., ob. cit., p. 52 y ss.; cuestio-
nando la sentencia indeterminada, VON HENTIG, H.: La Pena II. Las modernas formas
de aparicion. Espasa Calpe. Madrid, 1968, p. 187; SANz DELGADO, E., El humanita-
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No obstante, si bien el modelo reformatorio era por entonces
ensalzado, la aplicacién de la sentencia o condena indeterminada, y
del concepto de maleabilidad penitenciaria que implicaba para la vida
penitenciaria del recluso, no fue asi entendido por todos los especia-
listas. En este sentido, Fernando Cadalso y Manzano, conocedor de la
experiencia extranjera y firme impulsor del modelo reformatorio
desde los pardmetros de un estricto y cuasimilitar funcionamiento,
aprovecharia la revista bajo su direccion para dar noticia de la obra de
Dorado acerca del sistema de Elmira, sin reparar en la trascendencia
de la indeterminacién de la condena, sefialando en todo caso que en
dicho modelo los reclusos se dividian en tres grados, y dos subgrados,
siguiéndose «por tanto, en el reformatorio, el sistema progresivo» (53).
Todavia en 1903, ya publicados los dos principales y rupturistas
decretos salillistas, se reivindicaba desde la Revista de las Prisiones,
que el sistema establecido en 1901 era, en realidad, el mds parecido al
reformatorio (54).

Y sin embargo el cambio de paradigma era categérico, y tamafia
ruptura le llevo a Salillas varios afios de explicaciones e incompren-
sidn, de cierta soledad a la hora de defender y difundir su modelo
desde el primer nimero de la Revista penitenciaria en 1904, hasta ver
perdida definitivamente su influencia y trayectoria institucional con la
promulgacion del integral Decreto de 5 de mayo de 1913 (55), que por

rismo penitenciario..., ob. cit., pp. 275 y 276; mds recientemente, Daniel Ferndndez,
ha sefialado la visién de Salillas refiriéndose a «condenas sin tiempo», vid. FERNAN-
DEZ BERMEJO, D., Individualizacion cientifica y tratamiento en prision. Premios Vic-
toria Kent 2013. 2.* Accésit, Ministerio del Interior. Secretaria General Técnica.
Madrid, 2014, pp. 133y 170 y ss.; también acerca del modelo reformatorio y la intro-
duccidn de la sentencia indeterminada, RAMOS VAZQUEZ, 1., «Un siglo de estudios de
Derecho penitenciario comparado...», ob. cit., pp. 714-717; la misma: «El sistema de
reformatorio (reformatory system) ...», ob. cit., pp. 165, 167,y 176.

(583) Cfr. CabpaLso Yy MaNzaNoO, F., «El reformatorio de Elmira», en Revista
de las Prisiones y de Policia, afio VI, n.° 48, 24 de diciembre de 1898, p. 461 (las
anteriores lineas en relacion al modelo habian sido publicadas en los anteriores niime-
ros de 8 y 16 del mismo mes); més recientemente, ha sefialado tal asimilacién, TELLEZ
AGUILERA, A., Los sistemas penitenciarios y sus prisiones. Edisofer, Madrid, 1998,
p- 88.

(54) Sobre el sistema o modelo reformatorio y su plasmacién para jévenes en
Espaiia, vid., por todos, los soberbios trabajos de CAMARA ARROYO, S., Internamiento
de menores y sistema penitenciario. Premio Nacional Victoria Kent, afio 2010, Secre-
tarfa General Técnica. Ministerio del interior. Madrid, 2011, pp. 262y ss., y 274 y ss.;
el mismo: «Antecedentes historicos del tratamiento penal y penitenciario de la delin-
cuencia juvenil en Espafia», en Revista de Historia de las Prisiones. n.° 2 (enero-junio
2016), pp. 55y ss.

(55) Vid., entre otros, al respecto de dicha normativa, CASTEION, F., La legisla-
cion penitenciaria espaiiola. Ensayo de sistematizacion comprende desde el Fuero
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su completa sistemadtica seria llamado «c6digo penitenciario» (56),
volviendo con €l la dindmica cadalsiana (57), desapareciendo la flexi-
bilidad posible en la indeterminacién de la clasificacién de los inter-
nos en un retorno al progresivo, advertido en su articulo 236, que a la
sazén dispuso: «El régimen de las Prisiones destinadas al cumpli-
miento de condenas, se sujetard al sistema progresivo (irlandés o de
Crofton), siempre que sea posible y lo permitan las condiciones de los
edificios [en su defecto, el sistema de clasificacion], el cual se dividira
en los cuatro periodos que siguen: 1.° Periodo celular 6 de prepara-
cion; 2.° Periodo industrial o educativo. 3.° Periodo intermediario. 4.°
Periodo de gracias y recompensas». Desde entonces, poco habria de
cambiar en cuanto a la clasificacién hasta la reforma de 1968 y, defi-
nitivamente, hasta la vigente Ley penitenciaria.

El sistema progresivo, tras largos afios de espera en comparacion
con otros ordenamientos, habia llegado con el nuevo siglo tarde y mal
(por no contemplarse aun la libertad condicional en el sistema), pero
lo habia hecho para quedarse, como la polémica naciente entre las
posiciones de Cadalso y Salillas que ofrecian dos modelos penitencia-

Juzgo hasta hoy. Hijos de Reus, Madrid, 1914, passim, y esp. pp. 451 y ss.; GARRIDO
GuzMAN, L., Manual de Ciencia Penitenciaria. Edersa, Madrid, 1983, pp. 172y 173;
GARciA VALDES, C., Del presidio a la prision modular..., ob. cit., p. 42; 0 SANZ DEL-
GADO, E., El humanitarismo penitenciario..., ob. cit., pp. 293 y ss.

(56) Cfr. BERNALDO DE QUIROS, C., «Derecho penal», en VV.AA. (POsADA,
A./CLEMENTE DE DIEGO, F./SELA, A./BERNALDO DE QUIROS, C./SANGRO, P.): Dere-
cho usual, Madrid, s/f (19147?), p. 459; CuteLLo CALON, E., Penologia..., ob. cit.,
p- 148; QUINTANO RIPOLLES, A., Comentarios al Cédigo penal. 2.* ed. (puesta al dia
por E. Gimbernat Ordeig). Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1966, p. 400;
GARciA VALDES, C., Régimen penitenciario de Espaiia. Investigacion histérica y sis-
temdtica. Instituto de Criminologia, Madrid, 1975, p. 34; el mismo: «Las casas de
correccién de mujeres: un apunte histérico», en VV.AA., El nuevo Cddigo Penal:
presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio
Lopez. Granada, 1999, p. 592; el mismo: «La Codificacién penal y las primeras reco-
pilaciones legislativas complementarias», en Anuario de Historia del Derecho Espa-
fiol, n.° 82, 2012, p. 41; HERRERO HERRERO, C., Esparfia penal y penitenciaria
(historia y actualidad), Direccion General de la Policia, Madrid, 1985, p. 345; SANZ
DELGADO, E., El humanitarismo..., ob. cit., pp. 293 ss.; el mismo: «Las viejas cdrce-
les: Evolucion de las garantias regimentales», en Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, Vol. LVI, 2003, p. 256; FERNANDEZ BERMEJO, D., «Del sistema
progresivo a la individualizacidn cientifica. La elaboracién de la Ley General Peni-
tenciaria y la relevancia del bienio 1978-1979 en el Derecho penitenciario», en Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LXXII, 2019, p. 500.

(57) Y ello, aunque se haya afirmado la deslocalizacion del inspirador, como
sigue: «Otra de las leyes que para algunos autores se inspir6 en el pensamiento cadal-
siano, a pesar de que cuando se promulgé €l estaba en los Estados Unidos». Cfr.
RAMOS VAZQUEZ, 1., «Un siglo de estudios de Derecho penitenciario comparado...»,
ob. cit., p. 719 (la cursiva es nuestra).
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rios divergentes; habiéndose reconocido hasta entonces normativa-
mente dicha progresividad de periodos de cumplimiento tan solo en la
disposicién de 23 de diciembre de 1889, perfilada sin muchos saberlo
por Salillas, que vino a regularizar la vida penitenciaria en el presidio
mayor de Ceuta (58). Se presentaba entonces el progresivo como una
conquista del siglo xX, introduciéndose, en Consejo de ministros de
22 de mayo de 1901, por el entonces ministro de Gracia y Justicia,
D. Julidan Garcia San Miguel y Zaldda, Marqués de Teverga, varios
proyectos de decreto: 1.° Reorganizando el personal de funcionarios
de la administracién penitenciaria; 2.° Estableciendo los sistemas
penitenciarios irlandé€s, progresivo o de Crofton y el de clasificacion;
y 3.° Creando en Alcald de Henares una Escuela de correccién de
jovenes delincuentes, que fueran absueltos por haber obrado sin dis-
cernimiento, y para correccion paterna (59).

Tales iniciativas legislativas fueron inmediata y duramente critica-
das, especialmente la primera relativa al personal penitenciario y a la
creacion del cargo de Inspector General, desde el inicialmente monér-
quico y conservador diario La Epoca, que otorgaba su apoyo por lo
usual a Francisco Silvela, a Antonio Maura, o después a Eduardo
Dato. Asi por ejemplo, al respecto de tales reformas, el dia 29 de
mayo de 1901, en dicho rotativo se sefialaba: «En cuanto a la forma
de sacar a oposicion la plaza de Inspector General que es la clave de
la reforma, y que todo el mundo dice estd ya adjudicada —se entiende
que a Fernando Cadalso-, encontramos censurable que, por virtud de
las limitaciones que se ponen, no pueda concurrir a esa oposicién una
notabilidad en materias penales y penitenciarias, como D. Rafael Sali-
llas, autor de obras celebradas dentro y fuera de Espafia. Sin necesidad
de oposiciones, que ya sabemos lo que son en Espaiia. La plaza de
Inspector general (en el caso de ser necesaria, y no lo es) ha debido
proveerle en persona de autoridad indiscutible. De preferirse las
oposiciones, si éstas no con una hoja de parra, convenia dar mayor
amplitud a los requisitos para concurrir a ellas, pues la competencia
en asuntos penitenciarios no esta en haber sido Jefe de Administracion
de tercera clase con dos afios de anticipacién. Muy mal aconsejado ha
estado el Sr. Marqués de Teverga en este asunto. Le deseamos mayor
fortuna en los otros Decretos que se anuncian» (60). La respuesta a

(58) Vid., al respecto, SANZ DELGADO, E., El humanitarismo penitenciario...,

ob. cit., pp. 264 y ss. .
(59) Vid., lanoticia en La Epoca, L1, n.° 18301, jueves 23 de mayo de 1901,
p. 2. .
(60) Cfr. La Epoca: de 29 de mayo de 1901, p. 3 (Recogido en «La reorganiza-
cién del personal de prisiones. Juicios de la Prensa», en Revista de las Prisiones, Aiio
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dicha critica periodistica, llegaba desde la Revista de las Prisiones
que controlaba Fernando Cadalso, como sigue: «En lo que a la plaza
de Inspector general concierne, creemos haber dicho lo bastante. Y
como esto solo constituye un punto de la reforma y no la clave, como
se asevera, parécenos que se halla suficientemente tratado, afiadiendo
que reconocemos los méritos del Sr. Salillas y que la Revista ha tenido
ocasidn de hacer de ellos justos y merecidos elogios. Pero si en las
oposiciones para pasar a Ayudantes s6lo toman parte los Vigilan-
tes, en las de Administradores, los Ayudantes, y en las de Directores
los Administradores, consideramos que hay l6gica consecuencia en
el Decreto al establecer que en la oposicidn para Inspector general
tomen parte los Inspectores de primera, segunda y tercera, que son los
Jefes de Administracién civil de la Direccién y del Cuerpo» (61).

La segunda iniciativa legislativa citada si tenia mayor trascenden-
cia. El Real Decreto de 3 de junio de 1901, que incorporaba definitiva-
mente a la norma penitenciaria el régimen progresivo, impulsado por
un perseverante Fernando Cadalso (62) y refrendado por el Marqués
de Teverga, habia traido al fin la confluencia con otros modelos com-
parados y cierta vision de futuro y estabilidad al régimen penitenciario
espafiol. Sin embargo, tal estabilidad no parecia alcanzar al dmbito
profesional, pues recién promulgada la norma e implantado el progre-
sivo, la preocupacion del Cuerpo de prisiones se basaba en su presente
laboral y en sus necesidades diarias en viejos e inadecuados estableci-
mientos. Se acababa de impulsar la fusién del cuerpo de Direccién de
Establecimientos Penales con el Cuerpo de Penales. La Revista de las
Prisiones en su nimero de 8 de junio de 1901 venia por entonces a
avalar la reforma, contestando a las criticas vertidas desde publicacio—
nes como el diario republicano El Pais (de fecha de 1 de junio
anterior) (63), o el citado conservador La Epoca (desde el 23 de mayo

IX, n.°9.°, 8 de junio de 1901, p. 102).

(61) Cfr. Revista de las Prisiones: «La reorganizacién del personal de prisio-

.», ob. cit., p. 103.

(62) Asi, tal autoria cientifica se manifestaba, ya por entonces, en el diario La
Epoca, en fecha de 23 de mayo de 1901, sefialando: «En el Consejo de Ministros de
ayer, dio cuenta el sefior Marqués de Teverga de sus proyectos de reformas peniten-
ciarias, proyectos cuya paternidad se atribuye al Director de la Cdrcel Modelo,
Sr. Cadalso». Cfr: La Epoca, LII, n.° 18.301, del dia 23 de mayo de 1901 (argumento
que serfa recogido y transcrito, para ser sometido a critica, en La Revista de las Pri-
siones, en su edicién de 8 de junio de 1901, Afio, IX, n.° 9.°, p. 97).

(63) Cfr El Pais: «El decreto sobre reforma penitenciaria», afio XV, n.° 5.053,
sdbado 1 de junio de 1901, p. 3, que afirmaba con referencia a la persona de Fernando
Cadalso: «parece que vamos a asistir a una verdadera transformacién de nuestras car-
celes y presidios, y no al desencanto de una fusion del personal central con el del
ramo de penales y a los beneficios que se prepara con ello una determinada persona-
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de 1901 dando noticia del Consejo de ministros anterior). Entre dichas
criticas, se cuestionaba la necesidad de unificar los cuerpos y, sobre
todo, la innecesaria creacion del cargo de Inspector General que, en su
criterio, parecia estar disefiado ex profeso para Fernando Cadalso.
Asi, se decia al dia siguiente en el diario La Epoca: «En el Consejo de
ministros de ayer dio cuenta el sefior marqués de Teverga de sus pro-
yectos de reformas penitenciarias, proyectos cuya paternidad se atri-
buye al director de la Carcel-Modelo, Sr. Cadalso, y entre las cuales
figura la creacién de una plaza de inspector, con sueldo de 10.000
pesetas, plaza cuya necesidad no estd demostrada y que vendrd a
aumentar el presupuesto o exigird la supresion de otras inferiores mas
utiles, aunque menos decorativas y jugosas. En el personal de la
Direccion de Penales reina gran disgusto por la proyectada refundi-
cién de dicho personal con el Cuerpo de Establecimientos penales. La
opinién de las personas competentes es que esta reforma durara muy
poco y que contribuird a aumentar los vicios o inmoralidades de nues-
tro sistema penitenciario. Los cargos de empleados en las cérceles y
presidios, especialmente los de categoria inferior, estin muy expues-
tos a todo género de tentaciones, y es temerario suprimir el freno que
supone la inspeccién ejercida por un personal diferente del Cuerpo,
como lo ha venido siendo hasta ahora el de la Direccidn, y que no
tiene intereses comunes con aquél» (64). En cualquier caso, el reco-
rrido inmediato en la aplicacién de la norma tardaria en llegar. Las
urgentes necesidades en materia de establecimientos y las dificultades
para poner en prictica el nuevo sistema progresivo, permitieron vis-
lumbrar otras opciones, con el apoyo ministerial apropiado.

En aquel ambiente social y penitenciario, posterior a la implanta-
cién del progresivo para todo el pais, la transformacién del mismo tan

lidad, que ha tiempo ha venido persiguiendo este ideal de sus aspiraciones. Es decir
que lo més saliente del anunciado decreto es la creacion de los inspectores, entre ellos
uno general con sueldo de 10.000 pesetas, y los articulos 5.°y 18.% (...). Es claro, la
antigiiedad en la provision de esta plaza no se decreta, desde luego, sino para después
de provista por oposicién, porque por este tGltimo medio podra obtenerla el que no
estd hoy en la clase inferior inmediata. Después que esto suceda, vendrd aquello de
“caballeros no empujar”. Y para ello se refunde el personal central con el de penales,
quitando al primero la independencia que debe tener, con relacién al segundo, como
principal garantia contra los abusos, vicios, deficiencia € indisciplina sobre que ha de
velar la administracion central, para cuya mision serd obstdculo invencible la solidari-
dad de intereses y el espiritu de corporacién que se crean por el decreto. Ampliare-
mos, si fuese necesario, estas ideas y otras que esa disposicion nos sugiere. Entre
tanto, s6lo afladiremos: si Vadillo dej6 fama de hacer decretos para uso y provecho de
caballeros particulares, tendremos que decir 1o mismo del liberal Teverga».

(64) Cfr. La Epoca: «Reformas en penales», LII, n.° 18301, dia 23 de mayo de
1901, p. 3.
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solo dos afios mds tarde hacia la solucion tutelar correccional, con
aportes cientifico-criminolégicos que determinarian una clasificacion
especifica de los penados que impulsé administrativamente Salillas,
significé el gran punto de inflexién y un nuevo horizonte al que diri-
girse, como antecedente de nuestra normativa vigente, y ello tendria
lugar a partir de los decretos de los meses de marzo y mayo de 1903.
En primer lugar, especialmente relevante es la creacion de la
Escuela Especial de Criminologia (65), por Real Decreto de 12 de

(65) Vid., como muestra, al respecto, el Real decreto de 12 de marzo de 1903,
que en su Exposicién de motivos sefalaba: «(...) hoy en dia, conociéndose mucho
mas hondamente la naturaleza del delito en sus conexiones con la naturaleza humana
y los modos de constitucién social, y substituida la nocién expiatoria de la pena por la
de profilaxia y tratamiento de un mal de distintos origenes y de dolorosos y trastorna-
dores resultados, no se puede admitir que la funcién penitenciaria la ejerza quien no
esté educado en el conocimiento del hombre con la iniciacién indispensable en este
género de estudios». Al respecto de la Escuela, vid., las diversas noticias y trabajos
del Consejo Penitenciario en la Revista penitenciaria y las palabras de Salillas en el
Expediente general para preparar la reforma penitenciaria. Hijos de J.A. Garcfa,
Madrid, 1904, pp. 153 y 154; posteriormente, han tratado la trayectoria de la Escuela:
CaADALSO, F., «<Educacién del personal penitenciario». Cuestion presentada al Con-
greso por Fernando Cadalso. Primer Congreso penitenciario Nacional de Valencia,
Seccidén Segunda, Imprenta de J. Géngora Alvarez, Madrid, 1909, pp. 6-10, con duras
criticas al nuevo centro; el mismo: La actuacion del directorio militar en el ramo de
prisiones. Imprenta Escuela Industrial de J6évenes, Alcald de Henares, 1924, pp.
35-38; AEPC (Asociacién Espaiiola para el Progreso de las Ciencias): Resefia de los
principales establecimientos cientificos y laboratorios de investigacién de Madrid. IV
Congreso de la asociacién espaiiola para el progreso de las ciencias (15-20 de junio
de 1913). Imprenta E. Arias, Madrid, 1913; CASTEION, F., La legislacién penitencia-
ria..., ob. cit., pp. 78-85; JIMENEZ DE ASUA, L., Al servicio del Derecho penal. Javier
Morata, Madrid, 1930, pp. 139-141; y después, siguiendo a Cadalso, SELLIN, T.,
«Historical Glimpses of Training for Prison Service», en Journal of Criminal Law
and Criminology, Vol. 25, noviembre - diciembre, 1934, p. 599; sumamente critico,
con criterios del nuevo régimen franquista, GUALLART Y LOPEZ DE GOICOECHEA, J.,
«La Escuela de criminologia», en VV.AA., Una poderosa fuerza secreta: La Institu-
cion Libre de Ensefianza, Editorial Espafola, San Sebastidn, 1940, pp. 203-211; VAz-
QUEZ LEON, M., «Recuerdos de la escuela de Criminologia», en Revista de la Escuela
de Estudios Penitenciarios, n.° 4, 1945, pp. 25 y 26; Rico DE ESTASEN, J., «Los cri-
neos del museo de la desaparecida Escuela de Criminologia», en Revista de la Escuela
de Estudios Penitenciarios, n.° 1 abril 1945, pp. 72-76; del mismo autor: «Breve his-
toria de la Escuela de Estudios Penitenciarios», en Revista de Estudios Penitencia-
rios, n.° 154, septiembre-octubre 1958, pp. 3261-3265; S/N: «Evocaciones y
recuerdos. La escuela de Criminologia», en Revista de Estudios Penitenciarios, n.°
108, marzo 1954, pp. 44-50; GALERA GOMEZ, A., «La antropologia criminal en
Espaifla: Su proceso de asimilacién y evolucién», en Asclepio XXXIX, 1, 1987, pp.
273-289; y, entre otros, SANCHEZ GOMEZ, L.A./OrRTIZ GARCciA, C., Diccionario his-
torico de la Antropologia espaiiola. CSIC, Madrid, 1994, pp. 260 y 270; asi, de un
hito para la Antropologia Forense habla REVERTE CoMa, J.M., Antropologia forense.
Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica, Madrid, 1999, p. 28; VARONA
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marzo, para formar al personal penitenciario segtin su modelo, inspi-
rado en multiples anhelos presentados y publicados afios atrds, como
el del Presidio-Escuela del comandante jubilado de establecimientos

MARTINEZ, G., «Spain is Different»: Beyond an Invisible Criminal Policy?», en VV.
AA. (Green, P./Rutherford, A. Eds.): Criminal Policy in Transition, Hart Publishing.
Oxford/Portland, 2000, p. 223; SANZ DELGADO, E., El humanitarismo penitencia-
rio..., ob. cit., p. 274; el mismo: «Rafael Salillas y Panzano penitenciarista...», ob.
cit., pp. 166, 167-170; STANGELAND, P., «Spanish Criminology: Past, Present and
Future», en European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, Vol.
11/4, 2003, p. 377; SERRANO GOMEZ, A./SERRANO MAfLLO, A., «Centenario de la
Escuela de Criminologia», en Revista de Derecho Penal y Criminologia. UNED, 2.#
época, n.° 14, 2004, pp. 281-289; TELLEZ AGUILERA, A., Criminologia. Edisofer,
Madrid, 2009, pp. 217-219; el mismo: «La Central Penitenciaria de Observacion.
Medio siglo de «historia palpitante»», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
les, Vol. LXXII, 2019, p. 409; GARciA VALDES, C., «La Codificacion penal y las pri-
meras recopilaciones legislativas complementarias», en Anuario de Historia del
Derecho Espariol, tomo LXXXII, 2012, p. 63, quien sefialaba el trabajo de Salillas
impulsando la «Escuela de Criminologia e ideando la ideologfia tutelar individualiza-
dora en los inicios del moderno tratamiento»; el mismo: «Que cuarenta afios no es
nada: Derecho penitenciario espafiol, antecedentes y Ley General Penitenciaria», en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LXXII, 2019, p. 17; Ramos VAz-
QUEZ, |, «<La Administracién Civil Penitenciaria: militarismo y administrativismo en
los origenes del estado de Derecho», en Anuario de Historia del Derecho Espariol,
tomo LXXXII, 2012, pp. 500 y ss.; FIGUEROA NAavAaRrO, M.C., «Del soldado al
empleado de establecimientos penales y al funcionario: historia del personal peniten-
ciario», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LXXII, 2019, pp. 299-
303; CEREZO DOMINGUEZ, A., «Criminology in Spain», en Criminology in Europe,
2012/2, Vol. 11, p. 14; FERNANDEZ BERMEJO, D., Individualizacion cientifica y trata-
miento en prision..., ob. cit., pp. 223 y ss.; el mismo: «El fin constitucional de la
reeducacidn y reinsercién social ;un derecho fundamental o una orientacién politica
hacia el legislador espafiol?», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol.
LXVIIL, 2014, p. 366; el mismo: «Del sistema progresivo a la individualizacién cienti-
fica...», ob. cit., p. 498; VELAZQUEZ MARTIN, S., «Historia del Derecho penitenciario
espafiol», en Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, Vol. LXX, 2017, p. 441;
SERRANO GOMEZ, A /SERRANO MAILLO, A. «La antropologia criminal en la historia
de la Criminologia espafiola», en VV.AA. (Pérez Alvarez, F. Ed.): Universitas Vitae.
Homenaje a Ruperto Niilez Barbero. Ed. Universidad de Salamanca, Salamanca,
2014, p. 764; SERRANO MAILLO, A., Un estudio sobre la formacion de la criminologia
espaiiola (1903-1978). Desarrollo, hostigamiento y dimensién simbélica. Thomson
Reuters/Aranzadi, Cizur menor, 2018, pp. 17, 80-82; MATA Y MARTIN, R.M., «Los
origenes de la formacién criminoldgica en Espaiia...», ob. cit., pp. 491-518; MILLA
VAsQUEZ, D.G., Beneficios penitenciarios y otras instituciones penitenciarias. Histo-
ria, teorfas y resolucién de casos. Instituto Pacifico. Lima, 2019, pp. 126 y 127;
GUTIERREZ GUTIERREZ, A., «Origen y evolucién de la Escuela de Criminologia, el
Instituto de Estudios Penales y la Escuela de Estudios Penitenciarios», Dossier 11, en
Quadernos de Criminologia: Revista de Criminologia y Ciencias Forenses, n.° 46,
2019, pp. 28-32.
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penales José Maria Canalejas (66), o la voluntad de Romero y Girén
expresada en la obra de Roeder (67), o lo reflejado en los anteriores
Congresos penitenciarios de Londres de 1872, en el Congreso peni-
tenciario internacional de Estocolmo de 1878, en el de San Peters-
burgo de 1900 (68). Explicado por el propio Salillas desde su
negociado de Sanidad penitenciaria en el oficial Expediente para la
reforma de 1904, en estos términos: «si la organizacién penitenciaria
plantea constantemente dificiles problemas, que los hombres de
experiencia y sabiduria se afanan por resolver congregdndose para
este solo fin en los Congresos penitenciarios internacionales que
periddicamente se celebran, ;como no ver en este solo hecho la nece-
sidad de una educacién cientifica especial, y de una organizacién
penitenciaria que obedezca a preceptos cientificos?» (69). Se trataba,
por ello, de una iniciativa docente e investigadora adelantada al

(66) Vid., al respecto, CANALEJAS, J.M., Presidio-Escuela. Imprenta de Juan
Tarrés, Barcelona, 1860, quien afirmaba, en la pagina 26: «Formar los empleados de
los establecimientos penales con las condiciones de probidad, educacién e inteligen-
cia particular que requiere la indole de ellos, es pues el punto sobresaliente del Presi-
dio-escuela que propongo» (hay reproduccién del texto por la Revista de Estudios
penitenciarios, n.° 180-181, enero-junio de 1968, pp. 243 y ss.). El reconocimiento de
la prioridad y actualidad del pensamiento e iniciativa de Canalejas, lo llevé a cabo
Salillas desde el Expediente para preparar la reforma de 1904, al indicar: «El Coman-
dante Canalejas, hace cuarenta y tres afios, seflalaba como de necesidad la ensefianza
de la psicologia, refiriéndose sin duda alguna a autores como Ferrus, Lucas y otros
que cita, y que figuran en el grupo de los psic6logos y psiquiatras que estudiaron el
delito de esa manera. También habla de ensefianza pedagégica, y en Inglaterra cada
vez se exige mds este conocimiento a los funcionarios de prisiones. En la Escuela de
funcionarios de prisiones de Tokio, entre otras ensefianzas figuran: la Ciencia peni-
tenciaria, la Psicologia penal, la Antropometria, los sistemas de patronato, los princi-
pios de educacién correccional y la estadistica. La citamos la dltima, para manifestar
el descuido en que las tenemos nosotros». Cfr: SALILLAS, R., «Informe del Negociado
de Sanidad Penitenciaria», en Expediente General para preparar la reforma.. ., ob. cit.,
pp. 152y 153.'Y, especialmente, citando la obra Presidio-Escuela y su significado
futuro (Ult. ob. cit., pp. 129 y ss.).

(67) Vid. ROMERO Y GIRON, V., Introduccién a ROoEDER, C.D.A., Estudios
sobre Derecho penal y sistemas penitenciarios (Fundamento juridico de la pena
correccional. Mejora del sistema de prisiones por medio del aislamiento. El ramo de
prisiones a la luz de nuestra época). Fortanet, Madrid, 1875, pp. 125y 126.

(68) Vid., recientemente, al respecto de la relevancia y aportaciones de tales
Congresos, FERNANDEZ BERMEJO, D., Individualizacion cientifica y tratamiento en
prision..., ob. cit., pp. 141-163; MILLA VASQUEZ, D.G., Beneficios penitenciarios y
otras instituciones..., ob. cit., pp. 182-220.

(69) Cfr. SaLILLAS, R., «Informe del Negociado de Sanidad Penitenciaria», en
Expediente General para preparar la reforma penitenciaria. Direccion General de
Prisiones, Imprenta Hijos de J.A. Garcia, Madrid, 1904, p. 154.
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tiempo (70) que, junto con el revolucionario (71) decreto de tutela
correccional de 18 de mayo de 1903, al que atendemos infra, se nos
muestran como pilares de un sistema de ejecucién penal innovador,
que enarbolaba la cientificidad como método y herramienta de tra-
bajo intramuros, incorpordndose el estudio multidisciplinar del delin-
cuente, por vez primera, en la labor penitenciaria (72).

Pero la idea de destinar un centro a la formacidn para los emplea-
dos de prisiones no solo provenia del proyecto de Presidio-Escuela del
afio 1860, sino que propiamente se habia relacionado desde algunos
afios antes con Salillas. Y es que el encuentro en el afio 1889 del
entonces ministro de Gracia y Justicia José Canalejas con Rafael Sali-
llas habia dejado frutos normativos trascendentes. Asi fue cuando un
Salillas en ascenso y reconocimiento (tras la amplia difusién de su
obra La vida penal en Esparia, un afio anterior), recibia de su mano la
responsabilidad de redactar, practicamente en solitario, el Anuario
Penitenciario y Estadistico en 1889, asi como de encargarse de la pre-
paracion del contenido del Decreto de 23 de diciembre de aquel afio,
que convertia finalmente Ceuta en Colonia penitenciaria, introdu-
ciendo, por vez primera, un régimen progresivo normativizado, regu-
lador de la singular situacion existente en aquel histérico enclave
presidial norteafricano (73). El propio decreto asimismo conllevaba la
creacion de una escuela para funcionarios de las prisiones. Lo recor-
dar4 el por entonces presidente del Congreso, José Canalejas, en mayo
de 1906: «Asi pensaba yo al preceptuar en 1889 el establecimiento de
una Escuela normal para la educacion del personal penitenciario» (74).

(70) En generosas palabras de Asua, relativas al adelanto que supuso este cen-
tro: «Medio siglo antes de que se hable en Alemania y Suiza de Pedagogia correccio-
nal (es ahora cuando la nueva Penologia adopta este nombre), don Manuel Bartolomé
Cossio (...), explicé esta materia, con ese titulo y con un contenido tan moderno que
se anticip6 cincuenta afos...». Cfr. JIMENEZ DE ASUA, L., El Criminalista..., ob. cit.,
p. 251.

(71)  Cfr. SoLAR CALvO, P., El sistema penitenciario espaiiol en la encruci-
Jjada: una lectura penitenciaria de las uiltimas reformas penales. Boletin Oficial del
Estado. Madrid, 2019, p. 54.

(72) Vid. TELLEZ AGUILERA, A., «La Central Penitenciaria de Observacion...»,
ob. cit., p. 409.

(73) Como asi sefialé y queda recogido en las Actas, en la sesién del 21 de
junio de 1904 del Consejo penitenciario el propio Rafael Salillas, quien recordaba que
él fue el encargado de practicar los estudios para la transformacién en colonia peni-
tenciaria del presidio de Ceuta, y que como consecuencia de la Memoria que escribié
fue el Real Decreto de 23 de diciembre de 1889, que dio eficacia legal a la organiza-
cién tradicional de aquel presidio. Vid. Revista Penitenciaria. Organo oficial del Con-
sejo Penitenciario, Afio I, tomo I, julio, 1904, p. 268.

(74)  Cfr. CANALEJAS Y MENDEZ, J., «La renovacion penitenciaria» (Seccion
Doctrinal), en Revista Penitenciaria, tomo III, 1907, p. 274.
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De la Escuela especial, diria también: «He aqui el porqué de mis entu-
siasmos ante la constitucion de la Escuela de Criminologia. Veo en
ella la representacion de la ciencia actual, no de la ciencia estadiza de
hace afios. Veo en la asociacién de elementos cientificos concurrentes
la manera de que las ideas penitenciarias dominantes puedan tener
asociacion discursiva y evolutiva. Veo que la finalidad consiste en lo
que debe consistir, en que los funcionarios de nuestros establecimien-
tos penales aprendan a conocer al hombre y a tratarlo. Veo que ha de
lograrse ese modo la transformacién renovadora del antiguo carcelero
que s6lo sabia guardar rastrillos y muros para que no se quebrantase el
encierro, y del simplemente burdcrata cuidadoso con las formalidades
de expediente y de registro, en un hombre equilibrado con las ideas de
humanidad, penetrador de las intenciones, conocedor de los resortes
del carécter, de las influencias causantes de los trastornos, y de los
medios para que la maldad —de que no siempre es el hombre agente
responsable, habiendo, como Dofia Concepcidn Arenal decia, tantas
complicidades ignotas— se conmute en bien del hombre mismo y sobre
todo de la sociedad a la que ha de volver» (75).

El apoyo ministerial a aquellas novedosas iniciativas, que procu-
raba un incansable Salillas, se plasmaria, de su mano, como secretario
en el Consejo penitenciario, constituido «como instituto para el estu-
dio de las cuestiones cientificas relacionadas con el tratamiento de los
delincuentes y la organizacién y desenvolvimiento de las instituciones
de caricter tutelar, encaminadas a la mejora correccional del delin-
cuente y a la prevencion del delito» (76).Y su plataforma de difusion
seria la Revista Penitenciaria (77). Sin embargo, el arranque de la ins-

(75) Cfr. CANALEJAS Y MENDEZ, J., «La renovacion penitenciaria...», ob. cit.,
p. 277.

(76)  Cfr. Real Decreto de 5 de abril de 1904, de creacién del Consejo Peniten-
ciario, reproducido en Revista Penitenciaria, Afio I, tomo I, 1904, p. 16. Sobre las
labores del mismo, la Revista penitenciaria, en manos de Salillas, secretario del Con-
sejo, se encargaria de difundir cada una de sus actas, reuniones y decisiones. Vid.,
entre otros, acerca del Consejo, FERNANDEZ BERMEJO, D., Individualizacién cienti-
fica y tratamiento..., ob. cit., pp. 237-240; y acerca de la iniciativa de abolir las cues-
tionadas Juntas de Prisiones, vid. TELLEZ AGUILERA, A., «El crimen de la calle
Fuencarral y la reforma penitenciaria», en Revista de Estudios Penitenciarios, n.° 261,
2018, p. 39.

(77) La aparicion de la Revista penitenciaria fue por entonces saludada en Dia-
rios del momento como La Epoca en crénicas como la que sigue: «Continuando la
labor iniciada por el Sr. Dato para impulsar la reforma penitenciaria, el actual minis-
tro de Gracia y Justicia, Sr. Sanchez de Toca, viene consagrando atencién preferente a
este orden de cuestiones. Obra suya es la creacidn del Consejo penitenciario, entre
cuyos primeros acuerdos figurd el de la publicacién de una Revista que le sirviese de
organo y medio de comunicacion con el publico en general y los estudiosos. Se ha
publicado ya el primer niimero de esta Revista Penitenciaria en la cual se advierte la
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titucién se atasca hasta 1906, y su trayectoria se socavard progresiva-
mente por aquellos que nunca la apoyaron, con Fernando Cadalso a la
cabeza (78), con criticas constantes, como se vera infra, desde antes
de iniciarse su andadura (79). Asi lo hizo expresamente notar Luis
Jiménez de Asuda en carta de 11 de diciembre de 1926 al ministro de
Gracia y Justicia, en estos términos: «La Escuela de Criminologia, en
la que con ejemplar desinterés desempefidbamos cargos algunos pro-
fesores universitarios, expira con el afio, por supresion del modesti-
simo presupuesto que la sustentaba. Todo el camino penosamente
recorrido se pierde, y otra vez el cabo de vara mandard en nuestros
presidios» (80). El camino y sentido originario de la Escuela llegaria
hasta la muerte de su creador y director en 1923, para pasar a ser diri-
gida por su principal enemigo pricticamente hasta 1927, quien facilité
su desaparicién ya en la Dictadura de Primo de Rivera, llevandose a
cabo por Decreto de 17 de diciembre de 1926 firmado por el Ministro
de Justicia Galo Ponte y Escartin, por lo que el espiritu del centro
habra de esperar para reconvertirse posteriormente, ya con el régimen
republicano bajo la presidencia de Alcald Zamora, en el Instituto de
Estudios Penales por Decreto de 29 de marzo de 1932. Si bien mien-
tras tuvo vida la Escuela, como sefialara el que fuera nombrado en
dicho decreto profesor y asumiera después la primera cédtedra de la
Universidad de Madrid, Salillas procuré «en obras y discursos, hacer
prosélitos de la investigacién» (81). Habia de apuntalar tan audaces

mano inteligente de D. Rafael Salillas a quien tanto debe el progreso de las ciencias
penales en Espafia». Cfr: S/N: «La nueva revista penitenciaria» en La Epoca. Ultimos
telegramas y noticias de la tarde, Afio LVI, n.° 19.451, viernes 15 de julio de 1904
(cursiva en el original).

(78) Quien, sin embargo, se incorporaba, por oposicion, al profesorado de la
Escuela en 1917, pero que incluso un afio antes de ser su Director, en 1922 desplegaba
en su obra cumbre duras criticas a la institucién en la que impartia sus clases. Vid.
CaDpALsO, F., Instituciones penitenciarias y similares en Espafia. José Gdngora,
Madrid, 1922, pp. 451 y 452.

(79) En términos de Téllez Aguilera, «Son conocidos los avatares que la pobre
Escuela de Criminologia tuvo que soportar desde sus primeros pasos, procedentes
desde la mds rencorosa envidia, algo por desgracia, tan frecuente en nuestro pais. Cfr.
TELLEZ AGUILERA, A., «La Central Penitenciaria de Observacion...», ob. cit., p. 409.

(80) Texto completo de la carta de Jiménez de Asua, criticando el nuevo
Cédigo penal reproducido en CoBo DEL RosaL, G., «El proceso de elaboracién del
Cddigo penal de 1928», en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, tomo LXXXII,
2012, pp. 579 y 580.

(81) Cfr. IMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal, tomo 1, 3.* Ed.,
Actualizada, Ed. Losada, Buenos Aires, 1964, p. 871.
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decisiones administrativas y fortalecer sus iniciativas dotdndolas de
normatividad y de apoyos cientificos y sobre todo politicos (82).

Ello tomaba primera forma en tiempos de un gobierno conserva-
dor, a partir de la confianza desplegada por el ministro Eduardo Dato
e Iradier hacia un especialista como Salillas, con cierto bagaje y reco-
nocimiento desde la publicacion de su Vida Penal, su redaccion del
Anuario Penitenciario correspondiente al afio 1888, o su inmediata
elaboraciéon normativa para Ceuta por peticion del ministro Canale-
jas (83).Y tras la constitucién del Consejo Penitenciario, el dia 8 de
mayo de 1903, encontrard su punto de inflexion, tan solo diez dias
después, siendo por entonces director de los penales el Conde de San
Simén, en el citado Real Decreto de 18 de mayo, que venia a modifi-
car las esencias del régimen progresivo, anhelado e impulsado por
Cadalso y confirmado tan solo dos afios antes, lo que llevaria al deter-
minante y posible segundo casus belli entre ambos (84). Los deberes
parecian estar hechos de antemano. No se elabora un decreto asi en
diez dias. La iniciativa de Salillas debia fortalecerse no obstante desde
el citado Consejo. En la sesién de 24 de mayo de 1904 se elegian
ponencias para tratar de la Escuela de Criminologia, con la designa-
cién de Canalejas, Dato, y Labra (85). Serd también en sesion del
Consejo Penitenciario de 5 de julio de 1904 cuando se aprueba el dic-
tamen favorable a la instalacién de la citada Escuela. Se recogia asi
por Salillas una idea manifestada afios atrds, cumpliendo finalmente
con el deseo expresado por Vicente Romero y Girén, de formar al
personal penitenciario «con estudios adecuados en la proporcién con-
veniente, segun las respectivas categorias» (86), deseo manifestado en
obra bien conocida por Salillas, publicada en 1875 en Espafia, com-
plementaria de los principios penales del autor alemén recogidos en

(82) Vid. SANz DELGADO, E., «Rafael Salillas y Panzano penitenciarista...»,
ob. cit., p. 161.

(83) Vid., sobre todas estas responsabilidades, en el dmbito penitenciario,
SANzZ DELGADO, E., «Rafael Salillas y Panzano penitenciarista...», ob. cit., passim; el
mismo: «Dos modelos penitenciarios paralelos y divergentes...», ob. cit., passim.

(84) Considerando que ya hubo en 1901 su primer encontronazo con relacion
a la plaza de Inspector General. Ese aflo, el Diario La Epoca habia sefialado que los
proyectos de reforma del Marqués de Teverga, eran en realidad de la autoria de Fer-
nando Cadalso, lo que serfa contestado, negdndose tal paternidad del Decreto de 1901
desde la Revista de las Prisiones en el nimero 9, afio IX, de 8 de junio de 1901, p. 95.
Vid., también, al respecto, NUNEz, J.A., Fernando Cadalso y la reforma penitencia-
ria..., ob. cit., p. 145.

(85) Puede verse en los Acuerdos del Consejo, en Revista Penitenciaria, Aio 1,
tomo I, entrega 1, Madrid, 1904, p. 74.

(86) Cfr. ROMERO Y GIRON, V., Introduccién a ROEDER, C.D.A., Estudios
sobre Derecho penal..., ob. cit., pp. 125y 126.
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«Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito y la pena», y
traducida por Francisco Giner de los Rios (87).

Lo sonado del cambio que prometian los decretos impulsados por
Rafael Salillas, y ante las diatribas que recibia, desde el primer
momento, provenientes de la érbita cadalsiana (88), apremiaron a
aquél a la busqueda de crédito y réditos cientificos. La difusion y el
amparo argumental y doctrinal que dispensaba Dorado Montero a la
obra salillista, tedrica y prictica, le serviria para reivindicar aquellas
iniciativas legislativas, como se ha indicado, desde la Revista Peniten-
ciaria que dirigfa. Ya en 1905, en su obra Nuevos derroteros penales,
Dorado se referia a los procesos individualizadores, a cémo el «diag-
nostico diferencial, verdadera individualizacion de cada delin-
cuente, es a lo que se encamina la verdadera clasificacion de los
criminales» (89), sin otro remedio que «consagrarse con el mayor
ahinco posible a conocer al sujeto en cuestién, escudrifiando todos los
rincones de su vida, de su ser, de su voluntad y su conciencia, ain los
mads ocultos, y poniéndolos al descubierto, para de esta manera poder
habérselas con el enemigo a quien hay que combatir» (90). Y también,
en 1906, el mismo profesor de Salamanca, se referiria a la introduc-
cién de la ciencia criminoldgica en las prisiones. Al respecto, incluso
emitia un compromiso personalizado, cuando sefialaba su desacuerdo
con el hecho de no haberse nombrado Inspector General de Prisiones
a Rafael Salillas (habida cuenta de haber sido en cambio nombrado
para el cargo Fernando Cadalso), como sigue: «;Cuanto no hubiera
adelantado en Espaiia el estudio de nuestra criminalidad y sus causas
(de lo que estamos bien necesitados como antes se ha visto), si en vez
de impedir que el Sr. Salillas, quiza nuestro tnico crimindlogo, llegara

(87) Referente del Correccionalismo patrio del dltimo tercio del s. x1x, en los
términos del penalista alemédn: «La teoria correccional ve en la pena puramente el
medio racional y necesario para ayudar a la voluntad injustamente determinada, de un
miembro del Estado, a ordenarse por si misma, porque y en cuanto la desarmonia que
nace de su desorden perturba la armonia de todo el organismo de aquél. Segtn ella, en
esto radica el fundamento y fin de la pena, y el criterio para establecer su género y
grado». Cfr: ROEDER, C.D.A., Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito y
la pena. Trad. Francisco Giner, 3.% ed. Libreria Victoriano Sudrez, Madrid, 1876,
p. 235.

(88) La desafeccion de Cadalso con aquella iniciativa la reconoceria sin amba-
ges en el Congreso de Valencia de 1909, como sigue: «mi criterio es conocido y com-
pletamente contrario a la existencia de la referida Escuela; criterio que, si no con
autoridad, si con buen propdsito manifesté al crearse, he sostenido durante su funcio-
namiento y no puedo menor de sustentar aqui». Cfr. CADALSO, F., «Educacion del
personal penitenciario...»., ob. cit., p. 7.

(89) Cfr. DORADO MONTERO, P., Nuevos derroteros penales..., ob. cit., p. 145.

(90) Cfr. DORADO MONTERO, P., Nuevos derroteros..., ob. y loc. cit.
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a ponerse al frente de la Inspeccién General de Prisiones, creada por
el Sr. Teverga, o al frente de la prisién celular de Madrid, se le hubiese,
por el contrario, allanado el camino para ello. Esto hubiera sido hacer
alguna cosa bien, ya que tantas malas hacemos» (91).

En aquellos términos que rescataria Salillas del profesor salman-
tino, se advertian elementos esenciales para el refuerzo de los procedi-
mientos de individualizacién y clasificaciéon formulados en el articulo
6.° del Real Decreto de 18 de mayo de 1903 como veremos infra. Asi,
Dorado Montero impulsaba, con similar redaccién, el mismo sistema,
como sigue: «La primera, y no sé también si diga que la mas impor-
tante y esencial operacion que requiere una administracién de justicia
penal con el nuevo indicado sentido de patronato y educacién, es una
operacién de clasificacién, o, mejor dicho, de individualizacién y
diagndstico. Hay que saber de quién se trata; hay que cuidar mucho de
individualizar al patronado, no confundiendo las especies; hay que
saber bien de qué pie cojea, para no exponernos a colocarle el aparato
ortopédico donde no lo necesite, o donde le dafie més que le
aproveche» (92). La nota al pie de Dorado, que terminaba dicho
parrafo, venia a declarar su muy positiva opinién respecto del Decreto
de tutela correccional de 18 de mayo de 1903, que por su especial
contenido reproducimos como sigue: «No ha faltado en Espafia algin
gobernante progresivo que lo haya entendido asi. Refiérome al Sr.
Dato, que fue quien refrend6, siendo ministro de Gracia y Justicia,
una porcién de disposiciones acertadisimas sobre materias penitencia-
rias; disposiciones tan bien orientadas que, de haberse cumplido, esta-
ria ya iniciada y hasta adelantada la reforma en este orden, en el que,
como en varios otros, constituimos una vergonzosa excepcion euro-
pea. Pero por ser acertadas esas disposiciones, ni se han puesto en
préctica, ni hay miedo de que lo sean por ahora. Son muchos los estor-
bos que lo impiden. A la serie de aquéllas pertenece el muy notable
real decreto de fecha 18 de mayo de 1903, sobre Régimen de tutela y
tratamiento correccional de los penados, en el que se propone como
«tnico» fin de la privacion de libertad el tratamiento reformador de
los delincuentes con caracteres de accion tutelar constante, ejercida
individualmente en vista de los antecedentes y estado actual del
penado, y se manda al efecto que se forme al efecto un expediente
correccional donde debe constar, juntamente con otras cosas, el
informe acerca de su estado fisico y mental, informe redactado por el

(91) Cfr. DORADO MONTERO, P., De Criminologia y Penologia. Viuda de
Rodriguez Serra, Madrid, 1906, pp. 178 y 179 (nota)

(92) Cfr. DORADO MONTERO, P., Los peritos médicos y la justicia criminal.
Hijos de Reus, Madrid, 1906, p. 217.
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médico del establecimiento, para lo que examinard el desarrollo fisico
y las anomalias de conformacion, el estado fisioldgico, el estado psi-
cofisioldgico, el mental y los antecedentes patoldgicos y el estado de
sanidad general de cada sujeto» (93).

Tal opinién de Dorado seria entonces puesta de manifiesto por el
mayor interesado en ella, haciendo uso de tales comentarios para rei-
vindicar el cumplimiento de aquellos audaces preceptos que no veian
una puesta en préictica definitiva. Asi, Salillas destacaba tal opinién
del catedratico salmantino afirmando: «Las reformas mas trascenden-
tales que han alcanzado la sancién oficial, también han encontrado
cerrada la puerta con la antigua férmula de «se obedece, pero no se
cumple»». También sefialaba la postura aludida del «mayor y mds
prestigioso de nuestros criminalistas», para continuar citdndole en
estos términos: «Uno de los decretos que mds elogia el prestigioso
profesor, también estd incumplido «a la serie de aquellas (reformas)
—dice— pertenece el muy notable Real decreto de fecha 18 de mayo
de 1903, sobre Régimen de tutela y tratamiento correccional de los
penados, en el que se propone como «unico» fin de la privacién de
libertad el tratamiento reformador de los delincuentes con caracteres
de accién tutelar constante, ejercida individualmente en vista de los
antecedentes y estado actual del penado» jRégimen de tutela y trata-
miento correccional en las prisiones espafiolas! Eso es todavia un
suefio generoso» (94).

En otras palabras del Salillas de 1908, se rescataba la idea funda-
cional de la escuela y el modelo tutelar como sigue: «a esto obedece la
Escuela de Criminologia: a educar al personal en las nuevas normas
cientificas, capacitdndolo para la accidén penitenciaria que se ha de
desenvolver. El predmbulo de Real decreto de 12 de marzo de 1903 lo
expresa en conceptos concordantes en esencia con las conclusiones a
que reiteradamente nos referimos (...). El Real Decreto de 18 de mayo
de 1903 sobre régimen de tutela y tratamiento correccional, que el
profesor Dorado lo reputa muy notable, concediéndole virtualidad
para desenvolver todo un sistema, precisa normas y procederes entera-
mente andlogos de las conclusiones que hemos venido analizando. Y
no obstante toda la bondad de lo legislado, el quinquenio transcurrido
desde que apareci6 en la Gaceta esa luminosa orientacidon penitencia-
ria, demuestra que vivimos todavia en las obscuridades del calabozo y
la mazmorra, donde por los impedimentos de la tosquedad y la incul-

(93) Cfr. DORADO MONTERO, P., Los peritos médicos y la justicia criminal...,
ob. cit., p. 218 (nota al pie). )

(94) Cfr. SALILLAS, R., La Traslacion de los presidios de Africa..., ob. cit.,
pp- 54y 55.
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tura, no puede penetrar la luz por muy alto que esté el astro de donde
irradie, y que, mientras no nos relacionemos directamente con la luz
de la moderna criminologia, nada importard que se enciendan los
focos mds potentes» (95). Se trataba, en sus muy animosas palabras
que terminaban su intervencion en la Seccién de Ciencias Sociales de
la Asociacion Espafiola para el Progreso de las Ciencias, de «signifi-
car los principios culminantes que evidencian, en este orden, la total
derogacion de los principios y fundamentos penales y penitenciarios,
para ser substituidos por principios radicalmente diferentes» (96).

II. EL DECRETO DE 18 DE MAYO DE 1903

El trascendente Real Decreto de 18 de mayo de 1903 (97) abria
entonces una puerta al futuro y a la individualizacién cientifica, al
estudio individualizado del penado en un entorno de relativa indeter-
minacién temporal, y una ventana hacia una futura criminologia cli-
nica con dmbito de actuacién en el medio penitenciario, atin por llegar.
Sefialaba entonces un todavia prudente o precavido Salillas, conoce-
dor del posible impacto de la norma en la profesién, a modo de justi-
ficacién: «Su fin no es otro que preceptuar el estudio del hombre en
todo el transcurso de la vida penal, por el Director, el Médico, el
Maestro, el sacerdote y el Inspector» (98). Como ha sefialado Garcia

(95) Cfr SALILLAS, R., «Sentido y tendencia de las dltimas reformas en Crimi-
nologia», en Revista penitenciaria, tomo V, 1908, pp. 593-595, por la que se cita (y en
Asociacion Espaiiola Para el Progreso de las Ciencias. Congreso de Zaragoza. Cuarta
Seccidn, Ciencias Sociales. Imprenta de Eduardo Arias, Madrid, 1908, pp. 5-44).

(96) Cfr. SaLILLAS, R., «Sentido y tendencia...», ob. cit., p. 595.

(97) Dia en el que se inauguraba el primer Parlamento del reinado del rey
Alfonso XIII, quien en su discurso daba noticia de las iniciativas del Ministerio de
Gracia y Justicia y en sus términos: «de las modificaciones importantes en el sistema
penitenciario». Vid. La Epoca: «El Mensaje Regio». Afio LIV, n.° 19.014, lunes 18 de
mayo de 1903, p. 1; y fecha en la que todavia ejercia el cargo de Director de la Prisién
Celular de Madrid, D. José Milldn Astray, quien el mismo dia conferenciaba bajo el
titulo «La criminalidad en Madrid», en el Circulo Instructivo del Obrero, expresando
que la primera causa de la excesiva criminalidad es la falta de cultura, para lo cual se
sirvid de varias estadisticas que lo confirmarian. Vid., al respecto, La Epoca, «Acade-
mias, ateneos y sociedades», Afio LIV, n.° 19.015, martes 19 de mayo de 1903, p. 3.
Dia en el que, asimismo, como noticia penitenciaria, se resolvia el motin capitaneado
por el bandido Casanova en el penal de La Corufia y que como consecuencia supuso
el traslado del Director de la prisién, y la sancién de empleo y sueldo para el funcio-
nario responsable.

(98) Cfr SALILLAS Y PANZANO, R., «Informe del Negociado de Sanidad Peni-
tenciaria», en Expediente General para preparar..., ob. cit., p. 151.
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Valdés, «basado en la ideologia tutelar, el Real Decreto de 1903 intro-
duce una primera individualizacién tratamental» (99). El punto de
inflexidn, el instante supremo (100) lo sitda sin embargo el mismo
autor en el previo Real Decreto de 22 de abril de 1903, regulador y
organizador de la seccién directiva del Cuerpo de Prisiones, normativa
en la que, en sus términos, por vez primera «se inculca la eficaz y viva
transicién de la correccion al tratamiento» (101), incluyéndose en los
articulos 12 y 13 el término tratamiento correccional, que deben pro-
curar tanto el Director como el Inspector. Un afio Posterior, el Real
Decreto de 5 de abril de 1904, vendria a apuntalar dicha visién tutelar
impulsada por Salillas con la creacién del Consejo Penitenciario. En
términos del propio Decreto, que recogia el proyecto del ministro de
Gracia y Justicia del Gobierno de Antonio Maura, Joaquin Sanchez de
Toca: «El Consejo Penitenciario, como instituto para el estudio de las
cuestiones cientificas». Mds tarde, por Real Orden de 24 de mayo de
1904, el mismo responsable ministerial habia autorizado al Consejo
Penitenciario la edicién de la Revista Penitenciaria otorgdandole el
cardcter de 6rgano oficial («un 6rgano de publicidad de caricter
cientifico») (102). Como publicacién periddica que habia de servir
para «difundir en las corporaciones y organismos oficiales, y en la
opinién en general, las ideas, conocimientos, informaciones, etc., que
contribuyan a fomentar y mantener el espiritu favorable al desarrollo
de la reforma».

Habida cuenta de los principios aludidos, la transformacién se
mostraba estructural y visionaria, pues, como expresara Garcia Val-
dés, «los nuevos procedimientos que preconizaba el texto legal de
1903 rompian con el caricter laboral, pedagdgico y moral que inspird
todos los movimientos de la reforma penitenciaria en el siglo XIX,
apostando claramente por una linea de tratamiento individualizado
que pretendia operar en la constitucién del hombre y en los influjos

(99) Cfr. GARcia VALDES, C., «Que cuarenta afios no es nada: Derecho Peni-
tenciario espafiol, antecedentes y Ley General Penitenciaria», en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, tomo LXXII, 40 Afios de la Ley Orgénica General Peniten-
ciaria, 2019, p. 17.

(100)  Cfr. GARciA VALDES, C., La Codificacién penal y las primeras recopila-
ciones legislativas complementarias», en Anuario de Historia del Derecho Espariol,
tomo LXXXII, Madrid, 2012, p. 63.

(101) Cfr. GArcia VALDES, C., La ideologia correccional de la reforma peni-
tenciaria espafola del siglo XIX. Edisofer, Madrid, 2006, p. 119; con iguales térmi-
nos, L6pEZ MELERO, M., «Evolucién de los sistemas penitenciarios y de la ejecucion
penal», en Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Alcald, Vol. V, 2012, p.
435.

(102) Cfr. SALILLAS Y PANZANO, R., «A los lectores», en Revista Penitencia-
ria, Ao I, tomo I, Entrega 1.* Imprenta a cargo de Eduardo Arias, Madrid, 1904, p. 7.
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perturbadores de la naturaleza humana, tratando de incidir en sus
determinaciones futuras» (103). Si la actual orientacién es reeduca-
dora y reinsertadora, el antecedente puede atisbarse en el tratamiento
reformador y la tutela correccional.

De su diseccién articular se desprende asi un texto de principios
basicos, conformado por 47 preceptos. El articulo 1.° describe y esta-
blece el sentido de la nueva funcién penitenciaria, que habia de
implantarse en las prisiones del Estado, y mds tarde en las carceles
correccionales, en estos términos:

«La privacion de libertad, definidora del estado penal, serd
entendida como sometimiento forzoso del penado a un régimen de
tutela, con el tinico fin de evitar el delito aplicando a los delincuentes
un tratamiento reformador».

En desarrollo de este principio inspirador, notas fundamentales del
articulado venian a ser, la accién tutelar individualizada sobre cada
penado, aplicada conforme a un procedimiento gradual; el control de
la actividad penitenciaria mediante el impulso a la coordinacién de la
direccion, inspeccion y vigilancia de las prisiones criticando el «apa-
rente formalismo»; la adaptacién a cada establecimiento del nuevo
sistema para salvar la impropiedad arquitecténica de la mayoria de los
establecimientos y la promocién de la Junta correccional para éste y
otros cometidos; el destierro de la organizacién y actitudes militares
en la practica penitenciaria procedentes de la Ordenanza de 1834; y la
progresiva instauracién del sistema de clasificacion indeterminada, en
virtud del estudio individual de cada penado.

Los siguientes preceptos se recogen como sigue:

«Articulo 2.°: Para hacer efectivo el cumplimiento de esta fun-
cion social, se imponen las siguientes reglas: 1.“ Que la accion tute-
lar sea constante. 2.° Que sea ejercida individualmente en cada
penado. 3.“ Que obedezca a las indicaciones derivadas del conoci-
miento de los antecedentes y estado actual del penado, y que se enca-
mine a reintegrarlo socialmente. 4.“ Que se aplique conforme a un
procedimiento gradual, en orden restrictivo y expansivo,; Articulo
3.%: De conformidad con lo dispuesto en la regla 1.° del articulo ante-
rior, se preceptiia que en ningin momento queden desatendidas en
las prisiones la direccion, inspeccion y vigilancia, que serdn ejerci-
das, no de modo difuso y con aparente formalismo, sino con escrupu-
losa atencion y obedeciendo a un plan coordinado; Articulo 4.°: En
consideracion a la impropiedad arquitectonica de la mayoria de las
prisiones, y también con el fin de que los Directores de las mismas

(103)  Cfr. GARciA VALDES, C., Los presos jovenes..., ob. cit., p. 110.
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demuestren su aptitud y celo para organizarlas, se deja a su arbitrio,
con la asesoria de la Junta correccional, el modo de adaptacion a
cada establecimiento del sistema que en este Real decreto se pre-
viene; Articulo 5.°: Queda terminantemente proscrito el sistema de
organizacion militar prevenido en la Ordenanza de 1834, y que se
practica todavia, desapareciendo, por lo tanto, la organizacion en
brigadas y los toques de corneta para transmitir ordenes generales;
Articulo 6.°: El sistema a que se refiere el articulo anterior serd pau-
latinamente substituido por el de clasificacion indeterminada, enten-
diéndose con esto que no se ha de obedecer, en general, a preceptivas
generales, como la del delito, por ejemplo, sino a la agrupacion por
condiciones, en virtud del estudio individual de cada penado».

La indeterminacion en la clasificacion, insertada en el citado ar-
ticulo 6.°, y el impulso del estudio individual no tan solo suponian una
quiebra y un choque frontal con relacién al rigido sistema progresivo
de tiempos tasados, implantado tan solo dos afios antes, sino un proce-
dimiento intramuros que ofrecia dindmicas de actuacién cientificas,
tan solo advertidas decenios mas tarde (104), pero aquel rotundo cam-
bio no podia ser pacifico.

III. EL AMBIENTE PROFESIONAL Y LA RECEPCION DE LA
NOVEDAD

Si bien cierta relevancia fue otorgada a la nueva norma desde Pri-
siones por el responsable del negociado de Régimen, Sr. Alderete,
quien en su Informe al Expediente para preparar la reforma peniten-
ciaria de 1904, senalaba que «merece especial mencion el Real
Decreto relativo al tratamiento correccional de los penados por el sis-
tema de individualizacion de la pena, que permite someter al recluso
al régimen de tutela tan recomendado por todos los criminalistas, y
cuyo planteamiento se ha intentado con éxito en los establecimientos
penales» (105), la aparicién e integracién normativa de las ideas de
Salillas por medio de los decretos promulgados por Eduardo Dato
en 1903, movilizé una resistencia activa, una enemiga y una reaccion

(104) En opinién de Cdmara Arroyo, el modelo de clasificacién indeterminada
del Decreto de 1903, tras analizar el articulo 6 del mismo, supone un «claro antece-
dente de nuestro modelo penitenciario de clasificacién e individualizacién cientifica».
Cfr. CAMARA ARROYO, S., Internamiento de menores y sistema penitenciario..., ob.
cit., p. 240.

(105) Cfr. ALDERETE Y ANSOTEGUI, S., «Informe del Negociado de Régimen»,
en VV.AA., Expediente General para preparar la reforma penitenciaria». Direccién
General de Prisiones, Imprenta Hijos de J.A. Garcia, Madrid, 1904, p. 267.
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casi inmediata, desde una parte del dmbito profesional de Prisio-
nes (106), por entonces mds enfocado a la exigencia de mejoras sala-
riales (107), organizativas, funcionales y de las infraestructuras (108),
y que veia aquellas iniciativas alejadas de su realidad intramuros. Tal
animadversién contra el citado ministro, tan solo parece apagarse
cuando éste vino a rubricar, en el Real Decreto de 30 de octubre de
1914, la creacién del Reformatorio de Adultos de Ocaiia, ya bajo clara
influencia cadalsiana (109).

Se ha escrito suficientemente acerca de la controversia profesio-
nal, doctrinal y legislativa surgida, sobre todo a partir de ese momento,
entre Fernando Cadalso y Rafael Salillas (110). Las diferencias en

(106) En palabras de José Rico de Estasen, «encontré en el propio Cuerpo de
Prisiones los mds encarnizados enemigos de su obra reformadora». Cfr. Rico DE
ESTASEN, J., «Breve historia de la Escuela...», ob. cit., p. 3263.

(107) Asi, por ejemplo, desde la revista Museo Criminal, quincenal y surgida
en 1904, se explicitaba la esperanza a partir de la segunda sesién del Consejo peniten-
ciario, y especificamente un ruego, solicitando la dignificacién de los salarios del
personal penitenciario. Vid. S/N: «Al Consejo Penitenciario», en Museo Criminal.
Revista llustrada, Ano 1, n.° 11, 1 de junio de 1904, p. 98.

(108) Asi se manifestaba el por entonces Inspector de Prisiones, José Milldn
Astray, quien habia impugnado la candidatura de Rafael Salillas a Director de la
Modelo de Madrid, apoyado por Fernando Cadalso en aquella iniciativa (vid., al res-
pecto, TELLEZ AGUILERA, A., «El crimen de la calle Fuencarral y la reforma...», ob.
cit., p. 30). Y lo hacia Milldn Astray, exigiendo nuevos establecimientos y mejores
salarios para el personal penitenciario, sefialando en diciembre de 1904: «En los ulti-
mos veinticinco afios un ministro de Gobernacién y algunos de Gracia y Justicia han
realizado laudables esfuerzos, ya organizando el Cuerpo de Penales, ya dictando dife-
rentes decretos, relacionados unos con el personal y los otros encaminados a implan-
tar clasificaciones y crear servicios que las unas y los otros resultan imposibles de
realizar en el terreno de la prictica (...) el buen deseo de todos se estrella fatalmente
contra la carencia de edificios en donde se tienen que ensayar y practicar las apeteci-
das reformas». Cfr. MILLAN ASTRAY, J., «Las prisiones», en Museo Criminal. Revista
llustrada, Afio 1,1n.° 1, 1 de enero de 1904, p. 2.

(109) El propio texto expositivo de la norma de 1914 (Gaceta de Madrid, n.°
305), recoge la clara influencia de la pluma de Cadalso, que pasmosamente firma el
propio ministro Dato con frases aludiendo a los errores de afios atrds al introducir los
sistemas penitenciarios que utilizaban las naciones mds avanzadas. Asi, por ejemplo,
se decia: «Hubiera sido mds que desacertado, quimérico, el intento de introducir (en
nuestros edificios penitenciarios), los modernos sistemas...». Vid., asimismo, al res-
pecto, la paternidad del texto que reconduce a Cadalso, NUNEZ, J.A., Fernando
Cadalso y la reforma penitenciaria..., ob. cit., p. 287, citando las publicaciones del
momento haciéndose eco de la norma.

(110) Vid., entre otros, ROLDAN BARBERO, H., Historia de la prisién en Espaiia.
PPU, Barcelona, 1988, pp. 117 y ss.; GARCIA VALDES, C., Los presos jovenes..., ob.
cit., pp. 108 y 110; el mismo: Del presidio a la prision modular..., ob. cit., pp. 30, 31,
43 y 44; FIGUEROA NAVARRO, M.C., Los origenes del penitenciarismo espariiol. Edi-
sofer, Madrid, 2000, pp. 81 y 82; SANZ DELGADO, E., El humanitarismo penitencia-
rio espaiiol..., ob. cit., pp. 281 y ss.; el mismo: «Dos modelos penitenciarios paralelos
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tantos temas, surgian entonces y se acrecentarian con el tiempo, aun-
que compartieran ambos actividades administrativas ineludibles,
como fue la cuestion relativa al traslado de los presidios norteafrica-
nos. El primero tuvo entonces, y aprovechd sin duda, ya desde aquel
ano de 1903, la oportunidad de desmerecer el disefio tutelar de Sali-
llas, y lo harfa, como se ha sefialado entre otros cauces, por medio de
la plataforma que suponia la influyente Revista de las Prisiones que
habia engendrado. Las primeras reticencias llegaron asi desde la
redaccion de la publicacion, esto es, se entiende que refrendadas por
Cadalso, quien ya habia utilizado dicho foro profesional previamente
para la difusién de sus iniciativas y criticas (111), e influird en una
editorial que destilaria dsperas diatribas contra la Escuela de Crimino-
logia y las demds reformas afiadidas al modelo tutelar; invectivas tam-
bién vertidas después por Cadalso (112) y desde otras publicaciones
en apoyo de sus tesis (113).

y divergentes...», ob. cit., pp. 191-224; el mismo: «Rafael Salillas y Panzano peniten-
ciarista...», ob. cit., pp. 158, 162-164; FERNANDEZ BERMEJO, D., Individualizacion
cientifica y tratamiento en prision..., ob. cit., pp. 102, 193, 209 y 216; NUNEz, J.A.,
Fernando Cadalso y la reforma penitenciaria..., ob. cit., pp. 78 'y 79; MILLA VAs-
QUEZ, D.G., Beneficios penitenciarios y otras instituciones..., ob. cit., pp. 125y 173;
SoLAR CALvoO, P., El sistema penitenciario espaiiol en la encrucijada..., ob. cit.,
p- 54.

(111) Asi, amodo de ejemplo, entre otras cuestiones en las que pudo influir, en
1895 Cadalso habfa maniobrado desde la Revista de las Prisiones para evitar el cierre
del presidio vallisoletano, que habia dirigido, por la Direccién General de Prisiones.
Vid., al respecto, NUREZ, J.A., «La importancia de los estudios biogrificos para la
historiografia penitenciaria. Notas sobre la labor de Fernando Cadalso y Manzano en
el presidio de Valladolid (1887-1890)», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Vol. LXVI, 2013, p. 420.

(112) El propio Fernando Cadalso encontré ocasién de criticar la Escuela de
Criminologia y la iniciativa de Salillas aquél mismo afio mientras, por ejemplo, se
referfa en la Revista de las Prisiones a las reformas necesarias para la Policfa. Vid.
CADALSO, F., «La reforma de la Policia», en Revista de las Prisiones. Aiio X1, n.° 36,
p- 393. En sus términos: «Las ensefianzas de esta Escuela, que acaso tuvieran conve-
niente encaje en un centro docente de estudios superiores, resultan en su mayoria,
harto tedricas, algunas no poco abstrusas para las practicas funciones y los funciona-
rios de la policfa, como resultardn igualmente para los de Prisiones, si la proyectada
institucion se implanta».

(113) En la Revista Museo Criminal se dedica la portada de su ntimero 12, a la
reforma penitenciaria, exigiendo al Consejo Penitenciario un actuar menos tedrico
con estos términos: «En Espafia hay ilustres criminalistas o criminélogos que siem-
pre, en su cdtedra y en su gabinete, desconocen la vida préctica de los establecimien-
tos penitenciarios no empolvan sus levitas en esos edificios que encierran muy
provechosas ensefianzas; leen mucho, estudian, y fuera de los patrios lares, admiran
en el extranjero la fecunda labor de envidiables sistemas penitenciarios jEstos, esto si,
exclaman! y los traducen en sus obras; ebrios de entusiasmo y pletdricos de ciencia,
no comprenden que los norteamericanos, los ingleses y franceses no son espaiioles;
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Asi, desde finales del mismo mes de mayo de 1903 se cuestiona-
ban las reformas emprendidas por Eduardo Dato. Sin haberse puesto
todavia en marcha la Revista Penitenciaria como 6rgano difusor de las
iniciativas del Consejo Penitenciario (su primer nimero es de 1904),
el foro profesional encontr6 en la Revista de las Prisiones el modo de
difundir el descontento hacia tales sefialadas iniciativas. Se trataba
entonces de reivindicar las propuestas de Cadalso insertadas en el
decreto de 1901, y una visién mds conservadora de la actuacién peni-
tenciaria, reivindicando el régimen progresivo del «Penal de Elmira».

Tal visién descreida, cuando no renuente o reactiva, se aprecié en
la editorial de la Revista de prisiones y en los articulos de los funcio-
narios que se expresaban por aquel medio de difusién profesional, res-
tando credibilidad a las reformas y otorgando mayor prioridad a otras
cuestiones como los establecimientos y/o lo relativo a los salarios de
los funcionarios (114). Se vertian entonces censuras aglomeradas,
sustrayendo relevancia a ciencias como la antropologia (115); o criti-
cas veladas, apoyando el impulso administrativo hacia la formacién
profesional y en algin caso a la Escuela de Criminologia, pero con
prevenciones (116).

La escasa vigencia desde la promulgacion de la norma tutelar
correccional de 18 de mayo de 1903 no impedia la critica antes incluso

que legislar para ellos no es legislar para nosotros; que el sajoén no es el ibero, y que
las aptitudes de las naciones son distintas (...). Lea el Consejo Penitenciario el her-
moso articulo que publicé el Director de la Celular de Madrid y meritisimo funciona-
rio del Cuerpo de Prisiones D. José Milldn Astray... Sin que en nada desmerezca la
mucha valia de quienes, como D Fernando Cadalso, tan bien la tiene acreditada; de un
Silvela y de un Lastres, de todos ellos, el Cuerpo de Prisiones debe ser oido en cuan-
tos estudios se hagan en el Consejo; que sus empleados viven con el recluso y le
conocen perfectisimamente». Cfr. F.P., «Reforma penitenciaria», en Museo Criminal.
Revista llustrada, Afio 1, n.° 12, 15 de junio de 1904, p. 102.

(114) Vid. DOMINGUEZ, A., «Lo iitil con lo justo», en Revista de las Prisiones,
afio XI, n.° 20, 24 de mayo de 1903, pp. 217 y 218

(115) Vid. ALbo, J., «<Estudios antropoldgicos (continuacién)», continuando lo
escrito en el numero 18 de la Revista, en Revista de las Prisiones, afio XI, n.° 22, 8 de
junio de 1903, pp. 241 y ss.

(116) Cfr. YAGUE, G., «La Escuela de Criminologia», en Revista de las Prisio-
nes, Afio XI, n.° 24, de 24 de junio de 1903, pp. 271-273, quien ya expresaba: «las
ventajas que ha de reportar la creacién de esta Escuela, las cuales serdn justamente
apreciadas en lo futuro (...) El beneficio mayor, tal vez, que ha de producir la Escuela,
en un porvenir mas o menos remoto, es la sustitucién de los empleados meramente
burdcratas del Centro Directivo, por funcionarios dotados de suficiencia cientifica y
de algtn conocimiento prictico de las prisiones» (p. 271) «Ciertas ciencias cuya
posesion es altamente conveniente, no tendrdn aplicacién en nuestros vetustos edifi-
cios penitenciarios, en tanto que las virtudes profesionales del empleado de Prisiones
serdn siempre de imprescindible necesidad» (p. 272).
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de su puesta en marcha, sin periodo alguno de cortesia, como se hizo
desde la Revista de las Prisiones reivindicando los decretos de Julidn
Garcia San Miguel de 1901 y cuestionando las dltimas reformas,
como sigue: «Por espacio de mucho tiempo, un espiritualismo exage-
rado ha considerado al hombre como demasiado independiente del
medio en que vive; hoy, por una reaccion atin més sistematica, el posi-
tivismo le hace depender demasiado del medio e influjos exteriores y
de los elementos atdvicos o hereditarios. Las dltimas reformas son
prueba inequivoca de esta dltima tendencia (...). Puede decirse que
los citados decretos se inspiran en la tendencia positivista exclusiva-
mente». O, también: «Todo lo contrario a esta tendencia significaban
las reformas del ilustre Marqués de Teverga, que a mds de ser practi-
cas y viables y atemperarse a la realidad, consideran y estudian en el
delincuente al hombre moral (...). Graduda su prision en periodos, y le
promete su libertad anticipada, si cumple con las prescripciones del
derecho (...). Ahora se comienza, a mi juicio, por donde debiera aca-
barse. Se empieza creando la Escuela de Criminologia, para que el
funcionario conozca a quien ha de dirigir; y siendo el preso, segun la
Escuela, un enfermo, debe curarle el pedagogo, el Médico y la
Ley» (117).

La acida critica se traslucia de nuevo desde la Editorial, «la ilus-
trada Redaccién» en términos del por entonces Director de la Revista
de las Prisiones, Ramiro Alonso de Villapadierna, en el cargo desde
septiembre de 1903, quien asimismo otorgaba reconocimientos y leal-
tades al sefialar: «cuento con el concurso del Sr. Cadalso, de todos
conocido por su talento y especial competencia en la materia y que,
como es sabido, constituye el alma de la Revista, que él cred, ayudado
por los Sres. Rédenas y Soler, y aliment6 con su inteligencia» (118),
para, aprovechando el cambio ministerial y la salida del ministro
Eduardo Dato de Gracia y Justicia, censurar mucho de lo realizado
durante su mandato.

Con una mirada retrospectiva, la critica a la vision ilusionada y
utopista que veian algunos profesionales en la iniciativa de Salillas
pareciera, desde entonces también anticiparse a la que se expreso, tres
cuartos de siglo més tarde con la entrada en vigor de la Ley General
Penitenciaria, en un pais empobrecido y deficitario en tantos ambitos.
Asi se decia desde el mismo afio de 1903: «Siempre es lento y penoso

(117)  Cfr: ALFonso CORDERO, C., «La escuela espiritualista y la escuela antro-
poldgica», en Revista de las Prisiones, afio XI, n.° 25, 1 de julio de 1903, pp. 292
y 293.

(118) Cfr. ALONSO DE VILLAPADIERNA, R., «A los lectores de la Revista», en
Revista de las Prisiones, afio X1, n.° 33, 1 de septiembre de 1903, p. 354.
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el desenvolvimiento de las instituciones sociales, a cuya ley biolégica
no pueden exentarse las penitenciarias, como tampoco pueden sus-
traerse a la accién de las costumbres, caricter, temperamento, tenden-
cias y estado econémico de cada pueblo. Querer, dado el atraso de
Espaiia en tales problemas, importar y aplicar sibitamente los progre-
sos y perfecciones de Bélgica, Francia, Estados Unidos, que mas que
por propia y detenida observacién se conocen por lecturas, resultara
tan refiido con la realidad, tan verdaderamente quimérico, como resul-
taria aspirar a competir con Inglaterra en escuadras, con la misma Bél-
gica y con Suiza en cultura, con Rusia en extension territorial» (119);
0, también criticando los nueve decretos firmados por el ministro
saliente, en «El Sefior Dato», donde se dice: «no todo lo que es bueno
en si resulta hacedero y de préctica utilidad», aprovechando asi la oca-
sién para denostar, al albur de tales criticas y sin ambages, otra norma
de impulso salillista como lo fue el Decreto de 23 de diciembre
de 1889, de creacion de la colonia penitenciaria de Ceuta (120).

Las invectivas contra el sistema salillista serfan desde entonces
continuas, cuestionando expresamente la oportunidad de la Escuela de
Criminologia y censurando a los destinatarios de tales ensefianzas y el
cardcter de las mismas (121); u otorgando prelacion a otras necesida-
des (122). Asi, por ejemplo, desde la redaccion de la Revista se valo-
raba y publicaba un articulo de Canuto Alfonso Cordero, aparecido
como carta al Director en el diario El Pais, sirviendo, asi, de vocero de
la iniciativa cadalsiana. En el mismo, se decia: «Si los adelantos pro-
gresivos todos estamos obligados a elogiarlos, no cabe duda que el
real Decreto de 3 de junio de 1901, relativo a los sistemas penitencia-
rios, promulgado por el ilustre Marqués de Teverga, es el que tiene
analogia con el de Elmira (...). En la novisima legislacion de Prisio-
nes, refrendada por el Marqués de Teverga, estd la fuente del progreso
de nuestro sistema penitenciario, y nos extrafia mucho que el Sr. Dato
haya tratado, con sus multiples y rarisimos decretos de cegarla» (123).
Lamentaba, el por entonces funcionario Ayudante de la prisién de
Burgos, que el sistema del Decreto de 1901 no estuviera atin implan-

(119) Cfr. Editorial: «<El nuevo ministro», en Revista de las Prisiones, n.° 28,
24 de julio de 1903, p. 314.

(120) Cfr. Ult. ob. cit., pp. 314 y 315.

(121) Asi, en el articulo del Doctor Trapero (médico de la prisién celular): «La
Escuela de Criminologia», en Revista de las Prisiones, afio XI, n.° 23, 16 de junio de
1903, pp. 264 y 265.

(122) Vid. YAGUE, G., «En cuatro palabras», en Revista de las Prisiones, afio
X1, n.° 30, 8 de agosto de 1903, pp. 329-331.

(123)  Cfr. ALFONSO CORDERO, C., «Sistemas penitenciarios», en Revista de las
Prisiones, aio XI, n.° 34, 8 de septiembre de 1903, pp. 371-373.
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tado y animaba al ministro y al Director General de Prisiones a «poner
en vigor todo lo bueno que promulgé el Marqués de Teverga», de
quien afirmaba que «hizo de los funcionarios del Cuerpo directivo, un
cuerpo de médicos penitenciarios, y el Sr. Dato ha puesto aquel depar-
tamento en condiciones de que gobiernen las Prisiones de Espana
quien desconozca la vida interior de ellas» (124). También serfa criti-
cada la iniciativa de la Escuela de Criminologia por Antonio Moreno,
como sigue: «Corregir y regenerar al delincuente hasta donde sea
posible, creemos que este resultado no se conseguira con la creacién
de la Escuela de Criminologia, ni con estudiar en ella psicologia nor-
mal y normal del delincuente, antropologia, etc., que tanto se presta al
error y la controversia; sino con reformas sociales en el orden preven-
tivo, y en el represivo en el de tener Establecimientos que permitan
variar de sistema para que desaparezca el de aglomeracidn, tinico que
puede establecerse en la actualidad» (125). Asimismo, en el nimero
de 16 de octubre de 1903 se advierte, criticando en este caso el plan de
ensefanzas de la Escuela: «Parécenos que la orientacién que se sefiala
conducird derechamente a tener por locos a los malhechores, a aplicar
tratamientos materiales a los infractores de las leyes y a convertir las
cérceles en manicomios» (126).

En el muy critico nimero de la citada Revista de la semana ante-
rior, de 8 de octubre de 1903, se habian aprovechado especificamente
tres articulos para censurar las iniciativas y personalmente a Salillas,
no sin antes sefialar: «pronto hard un afio que comenzaron a publicarse
Decretos relativos al ramo de Prisiones, y han sido en ndmero tan con-
siderable, que, en ningin periodo de ardor reformista, salieron tantos
en tan pocos meses. Tampoco conocemos reformas que hayan desper-
tado menos fe en el personal encargado de cumplirlas ni producido
mdés general desdnimo cuando no profunda contrariedad en el
Cuerpo» (127). Y en esta misma linea persistiran las posteriores cen-
suras contra las reformas aludidas y especialmente contra la Escuela
de Criminologia (128), en sus siguientes numeros, todos de aquel
mismo afio de 1903.

(124) Cfr. ALronso CORDERO, C., «Sistemas penitenciarios...», ob. cit.,
p- 372.

(125) Cfr. MoRENO, A., «La Escuela de Criminologia y el cuerpo de prisio-
nes», en Revista de las Prisiones, Afio X1, n.° 37, 1 de octubre de 1903, p. 416.

(126) Cfr. Editorial: «Las reformas de prisiones. Escuela de Criminologia», en
Revista de las Prisiones, Afio XI, n.° 39, 16 de octubre de 1903, p. 438

(127) Cfr. Editorial: «<Merece la pena», en Revista de las Prisiones, Afio XI,
n.° 38, 8 de octubre de 1903, p. 421.

(128)  Vid., acerca de tales criticas, entre otros, CADALSO Y MANZANO, F., Dic-
cionario de la Legislacion penal y de prisiones, tomo II, Apéndice, Gongora y Alvarez
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Este era el ambiente profesional —inducido por quien podia y se
opuso siempre—, en el que se insertaban tan renovadores decretos, por
lo que la Escuela de Criminologia tardaria en ponerse en marcha, y el
modelo tutelar encontraria constantes dificultades administrativas
para dar sus frutos. No por ello Salillas dejaria de impulsar y reivindi-
car la valia de su modelo tratamental correccional. As{ se apoyaba, de
nuevo con audacia en sus planteamientos, en la visién que rescataba
desde el VI Congreso Internacional de Antropologia Criminal, cele-
brado en Turin desde el 28 de abril al 3 de mayo de 1906 y en la legis-
lacién holandesa del afio 1905. Especialmente sefialaba, como limitada
pero correcta la conclusién 5.7, de las aprobadas en dicho Congreso,
segun la cual: «tanto desde el punto de vista tedrico como desde el
practico, el tratamiento de los jévenes delincuentes podrd y debera ser
el prototipo para el tratamiento de los adultos» (129). El enlace del
modelo tutelar de jovenes con las categorias criminoldgicas, con el
uso de la psicologia en prisién, asi como la experiencia de Elmira
siguiendo el modelo de sentencia indeterminada, le servia para refor-
zar lo dicho y plantear lo que entendia habrian de ser las modernas
tendencias a seguirse en el terreno penal y penitenciario. En opinién
del Salillas de 1908, ello «equivale a tanto como a romper los moldes
legales que han regido tradicionalmente y que se han sistematizado en
los Cédigos penales que en su mayoria ain subsisten. Y todo esto es
debido no a las investigaciones de la Criminologia referentes a los
delincuentes adultos, sino a la mayor benevolencia de criterio penal
tratindose de delincuentes jévenes (...). El Reformatorio con exten-
sion a los adultos, se manifiesta como primer ensayo en el de Elmira,
que se encarga de los varones mayores de 16 afios y menores de 30
(...). El Reformatorio de Elmira lo debemos reputar como un gran
laboratorio de donde han salido y de donde saldrdn las normas esen-
ciales de la moderna penologia (...). El reformatorio moderno, el de
Elmira, por ejemplo, no se hubiera podido constituir sin los rumbos
cientificos iniciados y avivados por la escuela positiva de Derecho
penal. En este reformatorio se ensaya un principio, el de la condena
indeterminada, que nace con la moderna criminologia» (130).

Ed., Madrid, 1896-1908, pp. 433 y ss.; y dando noticia recientemente, SERRANO
GOMEZ, A./SERRANO MATLLO, A., «Centenario de la escuela de Criminologia», ob.
cit., pp. 283, 284-286.

(129) Vid. SaLiLLAS, R., «Sentido y tendencia..., ob. cit., p. 578.

(130) Cfr. SALILLAS, R., «Sentido y tendencia...», ob. cit., pp. 585-587 y 602.
El propio Director del reformatorio de Elmira, Zebulon R. Brockway, habia sefialado
la relevancia en su sistema de la sentencia indeterminada como sigue: «El sistema
penitenciario reformatorio estadounidense se basa en el principio de proteccién en
lugar de castigo; en el principio de la sentencia indeterminada en lugar de la sentencia
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Si la critica al sentido y modelo de la Escuela de Criminologia fue
inmediata por parte de Cadalso, la miopia o su primer desinterés
expresado respecto a la aportaciéon del Decreto de 18 de mayo se
advertia igualmente desde el inicio, en sus palabras publicadas en el
apartado de su negociado en el Expediente del afio de 1904 para la
reforma, cuando afirma que el régimen de tutela y tratamiento correc-
cional, «es, a mi entender, el mismo de 3 de junio de 1901. Emplea el
nuevo distintos t€rminos de expresion, y cambia determinados nom-
bres, llamando Junta correccional a lo que alli se designa con el de
Tribunal de disciplina; que los penados se dividirdn en secciones, en
vez de periodos; que los vigilantes llevardn cuadernos, en vez de notas
de conducta, etc.; pero en lo esencial, y hasta en su desarrollo, no se
diferencian. En el Decreto de 1901 se establece el sistema progresivo,
con su periodo de tratamiento individual, y para las Prisiones en que
por su estructura no fuera aplicable la reclusién en celda, el de clasifi-
cacidn, que es lo mismo que en el de 1903 se hace. En este se consig-
nan algunas prohibiciones que no podrin practicarse, como por
ejemplo que no se mezclen, ni aun en los patios, los reclusos de distin-
tas secciones. En Santofa, verbigracia, que no hay mis que un patio;
en el Milagro y Pedrera, de Tarragona, que ocurre lo mismo; en algu-
nos departamentos de Ceuta, como el Principal, Jadd, Enfermeria, que
se hallan en igual caso, y en el Acho, Barcas y Militares, que no le
tienen (el patio), dificilmente podrd cumplirse la prescripciéon. Tam-
bién creo que quede sin cumplir lo relativo a la gimnasia que han de
hacer los penados y enseiiar los vigilantes en todos y en cada uno de
los establecimientos» (131). Y, desde entonces, la critica de Cadalso

de tiempo habitual; y con el propésito de rehabilitacién de delincuentes en lugar de su
moderacion por intimidacién. Esta teoria funciona un cambio de actitud por parte del
estado, un cambio de la relacién con los delincuentes, e implica un procedimiento de
prision diferente». Cfi: BROCKWAY, Z.R., «The American Reformatory Prison System,
en American Journal of Sociology. Vol. 15, n.° 4 enero 1910, p. 454.

(131) Cfr. CapaLso, F., «Informe del negociado de inspeccion...», en Direc-
cién General de Prisiones: Expediente general para preparar la reforma penitencia-
ria». Direccién General de Prisiones, Imprenta Hijos de J.A. Garcia, Madrid, 1904,
p- 47. Manifestaciones inesperadas de una autoridad en la materia como Fernando
Cadalso, ciertamente similares a las que se publicaban, muchos afios después tras la
promulgacién de Ley General Penitenciaria de 1979, por otro penalista de renombre,
que asimismo pareciera no advertir o no aceptar el cambio que por fin llegaba. Asi,
Rodriguez Devesa, se expresaba como sigue: «El afdn por el cambio o fraude de las
etiquetas ha llevado a la LOGP 1979, art. 72.1, a apartarse de la nomenclatura del ar-
ticulo 84 del C.P., sustituyendo el sistema progresivo por el sistema de individualiza-
ci6n cientifica, separado en grados». Vid. RODRIGUEZ DEVESA, J. M./SERRANO
GOMEZ, A., Derecho penal espaiiol. Parte General. 18.% ed., Dykinson, Madrid, 1995,
p. 964.
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no cesa. Todavia veinte afios mds tarde, empedernido concluia en sus
Instituciones penitenciarias y similares: «En 18 de mayo de 1903, se
promulgé un nuevo Real decreto tan sobrado de palabras como carente
de ideas, aparte la capital, que en realidad fue la inica, 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», afirmando asimismo
que la norma de 1903 «omite la divisiéon de la pena en periodos que
Crofton establecid al implantarla en Irlanda»; o que «detuvo la accién
de la anterior con dafio de la reforma, pero en vano se pretendid
anularla» (132).Y en su obra ultima, acerca del Directorio militar vol-
verd a su vision y a vilipendiar la Escuela de Criminologia.

Como se ha sefialado, aquellas iniciativas legislativas salillistas ten-
drian no obstante un escaso recorrido normativo, un futuro limitado al
desaparecer cualquier modalidad de clasificacién indeterminada y al
establecerse de nuevo el régimen progresivo en el integral Decreto de 5
de mayo de 1913. Por lo que el siguiente rastro y antecedente de la
intencion cientifica en el examen del recluso se advierte, como feliz-
mente ha rescatado Téllez Aguilera (133), en la actuacién del Instituto
de Estudios Penales desde el decreto republicano (del bienio progre-
sista) de 23 de febrero de 1933, que creaba un servicio de Biologia Cri-
minal en el anexo psiquidtrico dependiente de dicho instituto (134), con
el objeto de impulsar el estudio cientifico sistematico de los delincuen-
tes recluidos en las prisiones de Madrid, para que dichos resultados,
comunicados a los Establecimientos donde el recluso se hallare, pudie-
ran tenerse en cuenta en el tratamiento penal del mismo. Desaparece asi
la idea de la clasificacion indeterminada, pero se impulsa la cientifici-
dad en la ejecucién. Y si ello resulta un antecedente de la idea tratamen-
tal actual, el propio Instituto de Estudios Penales, con tales cometidos,
habria de serlo respecto de la Central Penitenciaria de Observacion,

(132) Cfr. CapaLso, F., Instituciones penitenciarias y similares..., ob. cit.,
pp- 451 y 452.

(133) Vid. TELLEZ AGUILERA, A., «La Central de Observacion...», ob. cit.,
pp- 411y ss.

(134) Anexo sumamente criticado ya en pleno franquismo, por autores como
José Guallart, quien al respecto afirmaba: «Asi, la historia del nuevo Instituto encarna
en alegrias presupuestarias, signo de Frentes Populares. Y en la frondosidad en crear
nuevos érganos —Anexo Psiquidtrico, Servicio de Biologia Criminal— con sendas
dotaciones y escasos rendimientos. Y en el afan de invadir la vida académica —tactica
institucionista, igualmente—, excediendo la modesta y peculiar misién de una Escuela
formadora del personal penitenciario, para llegar a querer ser mas que la Universidad
misma». Vid. GUALLART Y LOPEZ DE GOICOECHEA, J., «La Escuela de criminologia»,
en VV.AA., Una poderosa fuerza secreta. .., ob. cit., p. 207.
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como institucioén determinante para la continuacién de tales fundamen-
tos cientificos en el ambito de Prisiones.

Las prescripciones del Coédigo penal de 1928, o del de 1944, asi
como por los Reglamentos de 1928, 1930 (que tuvo a bien reestablecer
la Escuela de Criminologia) (135), no incidieron mds en ello hasta reco-
gerse en el Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1948, en su
preambulo, la intencién de otorgar «un rigor cientifico al régimen peni-
tenciario espaiiol, con arreglo a las mas avanzadas doctrinas que miran
al delincuente como persona humana», y en el establecimiento posterior
de la Prisién Central de Observacion, y aunque con preceptos mds livia-
nos, por influjo de la normativa de Ginebra de 1955, en el Reglamento
de 2 de febrero de 1956, se venia no obstante a apuntalar el régimen
progresivo de cumplimiento de condenas finalmente fortalecido y estre-
chado en el régimen autoritario imperante, olvidadas ya cualesquiera
ideas relativas a la indeterminacion. Y ello hasta 1968.

Sirva pues en todo caso, para sintetizar la trascendencia del pro-
gresivo y la posterior historia penitenciaria espafiola del siglo xx, la
divisién ofrecida por Bueno Arts, que, aun sin advertir la norma
de 1903, la dividia en cuatro etapas, como sigue: «1.%, de 1881 a 1901,
bisqueda de un modelo penitenciario; 2.%, de 1901 a 1936, adaptacion
del sistema progresivo; 3.7, de 1937 a 1968, consolidacién del sistema
progresivo; y 4.%, de 1968 hasta nuestros dias, transformacion del sis-
tema progresivo por la adopcién de métodos cientificos y reconoci-
miento expreso de los derechos humanos del recluso» (136). Y si la
posible ruptura del automatismo y la progresividad se aprecia como
principal esencia del sistema de individualizacién cientifica, para el
rescate de los antecedentes habremos de fijar nuestra atencién en el
cuarto de tales citados periodos, cuando en Espafia comienza a agrie-

(135) Vid. Gaceta de Madrid, n.° 325, de 21 de noviembre de 1930, pp. 1030
y ss. Especificamente en el inicio del amplio articulo 42 se disponia: «Con arreglo a
lo determinado en el articulo 171 del Cédigo penal, el cumplimiento de las penas de
reclusion y prisién en todas las Prisiones nacionales, cualquiera que sea la indole de
su especialidad, se ajustard al sistema penitenciario progresivo». La Escuela de Cri-
minologia se restablecia en el Capitulo IV del Reglamento, por virtud de los articulos
398 y 399, senalando el primero: «Se restablece la suprimida Escuela de Criminolo-
gia, la cual volverd a funcionar cuando las necesidades del servicio lo aconsejen, a
juicio de la Direccién General del Ramo, para la preparacién técnica del personal de
Prisiones». No obstante, habrd de esperarse al Decreto de 29 de marzo de 1932 para
la reconversion de la Escuela en el Instituto de Estudios Penales, y al Decreto de 26 de
febrero de 1935 para restablecerse de nuevo la Escuela hasta su supresion por decreto
de 7 de marzo de 1936, volviendo a restablecer el Instituto de Estudios Penales.

(136) Vid. BUENO ARUs, F., «Cien afios de legislacion penitenciaria (1881-
1981)», en Revista de Estudios Penitenciarios, n.° 232-235, enero-diciembre 1981,
p. 67.
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tarse el modelo progresivo puro y surgen las primeras influencias que
derivan en la introduccién de reformas legislativas, con fines trata-
mentales hacia la concepcion actual de la prevencion especial positiva
en prisiones.

Pero las pesquisas y el seguimiento de la expresion protagonista,
nos pueden llevar cronolégicamente antes a atender a la experiencia
externa, a latitudes que fueron modélicas en su momento, y que ofre-
cian de nuevo, casi en el ecuador del siglo XX, ideas con futuro,
durante los aflos de plomo y de retraso dictatorial en Espafia. Asi se
advierte en los Estados Unidos de América la terminologia objeto de
estudio y un modelo de interés, por cuanto el término individualiza-
cion cientifica asociado al tratamiento, en el marco de la sentencia
indeterminada, se contempla en dicho entorno comparado, asi expre-
sado en el afio 1943, en los términos de James V. Bennett, Director de
la Oficina Federal de Prisiones con la presentacién de la Federal
Corrections Act, con terminologia que rememora, seguramente sin
conexion voluntaria, el lenguaje y las ideas, cuatro décadas anteriores,
de Salillas, reivindicando aquel «el tratamiento individualizado y un
sistema de libertad condicional inteligente», asi como dando noticia
de la norma que «logra el fin buscado por todos los estudiantes de
criminologia. Una estrecha coordinacién e integracion de las funcio-
nes de sentencia y tratamiento. En dicho sistema, los presos aprende-
rédn a comprender que su propio comportamiento y no el tipo de delito
es el factor principal para determinar la disposicion de sus casos y
dentro de amplios limites la duracién de su estadia en la institucién».
Dichos procedimientos se explicaban, como sigue: «Lo que se nece-
sita es un plan que haga posible la reforma del preso dentro del plazo
especificado por el tribunal, que no debe ser ni demasiado corto ni
demasiado largo. La idea es que el propdsito fundamental de la sen-
tencia es proteger al publico reformando o incapacitando al delin-
cuente individual y disuadiendo a otros de cometer delitos similares
(...). Se debe encontrar un método por medio del cual se proporcio-
nard tiempo para estudiar al infractor individual, evaluar e interpretar
el juego de factores fisicos, psicoldgicos y sociolégicos, y estos deben
entenderse antes del tiempo necesario para lograr un cambio en el
delincuente (...). Un principio fundamental del procedimiento pro-
puesto se basa en el principio de que la experiencia clinica es necesa-
ria para determinar la duracién de la sentencia de un delincuente».

Las tareas de clasificacion penitenciaria se explicaban entonces
por el Director Bennett, como sigue: «existe en el sistema penitencia-
rio federal una unidad de clasificacién con instalaciones y personal
médico psiquidtrico y de servicios sociales esenciales y personal en
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cada institucién penal o correccional federal. Estas unidades hacen
hoy estudios cuidadosos de los antecedentes penales y de la salud
fisica y mental y las capacidades de la familia, personal, educativa,
profesional, recreativa y otra informacidn sobre cada preso sometido a
los tribunales federales, y que actia a través de un comité de especia-
listas que evaltia los numerosos elementos en cada caso y llega a un
diagnéstico y programa de tratamiento para cada prisionero indivi-
dual. El proyecto de ley propone que estas unidades de clasificacion
emprendan este procedimiento antes de la sentencia en lugar de des-
pués y presenten los resultados a un miembro de la junta ampliada de
libertad condicional para su consideraciéon y presentacion ante el juez
de primera instancia dentro de los 6 meses posteriores a la condena».
En concreto, en relacion con dicho sistema se afirmaba: «La indivi-
dualizacion cientifica del tratamiento del delincuente es ciertamente
dificil de lograr. Ningtin estudioso del problema de la conducta crimi-
nal ha declarado que puede entenderse claramente o la actitud o la
conducta de un delincuente, redirigida por métodos bien reconocidos.
Sin embargo, todos aquellos que favorecen dicho sistema sostienen
que existe un conjunto de datos y experiencia clinica que puede
ponerse en juego para reducir los tragicos errores involucrados en el
método actual de eliminacion de los presos» (137).

IV. LA REFORMA ESPANOLA DE 1968 Y EL TRATAMIENTO
PENITENCIARIO. UNA BREVE APROXIMACION HACIA
EL PRESENTE.

El clésico sistema progresivo de criterios rigidos, con exigencia de
transcurso automadtico de tiempos minimos de condena e inexcusable
acceso de unos grados a otros hasta obtener la libertad, atravesando
por diversos periodos y con traslados de establecimientos, habia
comenzado a quedar superado ya desde la reforma de 1968 al ar-
ticulo 48 del derogado Reglamento de los Servicios de Prisiones,
«colocando como eje del atin denominado sistema progresivo la
nocion de tratamiento» (138), y pudiendo asi hablarse de un nuevo y
peculiar sistema.

(137) Vid. United States. Congress. House. Commmittee on the Judiciary:
Federal Corrections Act and Improvement in Parole: Hearings Before Subcommittee
n.° 3 of the Committee on the Judiciary. House of Representatives. US Government
Printing Office, Washington D.C., December 31, 1943, p. 134 (la cursiva es nuestra).

(138) Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, J.L., El sistema de individualizacion
cientifica y libertad condicional. Centro de publicaciones del Ministerio de Justicia,
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El antecedente directo y relevante (139) que marcard el sentido de
la norma legal de 1979 es, no obstante, el Decreto 162/1968 de 25 de
enero, sobre modificacién de determinados articulos del reglamento
de los servicios de prisiones de 2 de febrero de 1956, que se dictaba,
segin su Exposiciéon de motivos, tras comprobar «la necesidad de
mejorarlo en su aspecto técnico», de modo que recogiera «las nuevas
soluciones que la ciencia penitenciaria ofrece, aplicando métodos
nuevos a los complejos problemas de reeducacion y reinsercion y rea-
daptacion social de los delincuentes». La Criminologia Clinica asu-
miria, desde entonces, un papel determinante en el nuevo enfoque del
cumplimiento de la pena privativa de la libertad. Se trataba de formu-
lar un diagnédstico, un prondstico y un tratamiento individualizado, y
como expresa Téllez Aguilera, «es por ello que la Criminologia Cli-
nica encontré su natural campo de desarrollo en el dmbito
penitenciario» (140). La obra y doctrina determinante es, por enton-
ces, la de Jean Pinatel (141), pero el impulso en Espafia provendra
propiamente de la persona y especialidad del psicélogo Jesis Alarcén
Bravo (142), quien desempeiiard, entre otros, los cargos de director de
la Escuela de Estudios Penitenciarios y de Inspector General, una
dimensién que llegaria hasta la redaccion del Titulo III del Trata-
miento penitenciario en la LOGP, desde el articulo 59 hasta el 71,
reservandose Garcia Valdés el articulo 72 (143).

Madrid, 1984, p. 13.

(139) En atinados términos de Ferndndez Bermejo, «la norma de 1968 hizo
resurgir la ideologia y pensamiento de Salillas. Fue el segundo antecedente del sis-
tema de individualizacién cientifica contemplado en la vigente LOGP». Cfr: FERNAN-
DEZ BERMEJO, D., «Del sistema progresivo a la individualizacidn...», ob. cit., p. 503.

(140) Cfr. TELLEZ AGUILERA, A., Criminologia..., ob. cit., p. 375.

(141) Vid. PINATEL, J., Criminologia, en BOUZAT, P./PINATEL, J., , tomo III,
2.2 ed. Caracas, 1974, pp. 556 y ss.; al respecto, vid. HERRERO HERRERO, C., Tratado
de Criminologia Clinica..., ob. cit., pp. 56 'y 57.

(142) Vid., al respecto, ALARCON Bravo, J., «Tratamiento penitenciario», en
Revista de Estudios Penitenciarios, no. 182, julio-septiembre, 1968; mas adelante,
recapitulando, el mismo: El tratamiento penitenciario: regulacién juridica y practica
actual en Espafia, en: VV.AA., Psicologia social y sistema penal, compilacién de Flo-
rencio Jiménez Burillo y Miguel Clemente, Alianza Editorial, Madrid, 1986; del
mismo autor: «La clasificacidn penitenciaria de los internos», en Revista del Poder
Judicial, n.° especial III: Vigilancia penitenciaria, 1988; del mismo: «El tratamiento
penitenciario en el primer decenio de la LOGP», en Revista de Estudios Penitencia-
rios, nim. extra, 1, 1989, passim.

(143) Vid. GAarcia VALDES, C., «Sobre la transicion politica vivida (los orige-
nes de la reforma penitenciaria», en Revista de Estudios Penitenciarios. Extra 2013,
In memoriam del Profesor Francisco Bueno Ards. Madrid, 2013, p. 67; el mismo:
«Recuerdos de memoria: como se elabor6 la Ley Organica General Penitenciaria...»,
ob. cit., p. 34.
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Se ha dicho que el tratamiento (144) en el Reglamento de 1968
responde a ideas correccionalistas y giraba en torno a la educacion, el
trabajo y la religion, concretdndose las clasificaciones con base en las
decisiones del Subdirector, del médico, del maestro y del capelldn en
reuniones semanales (145), algo muy similar a lo expresado por Sali-
llas en normativa sefiera, reproducido supra. Y, sin embargo, en la
Exposicién motivadora de 1968, se vino a afirmar: «El tratamiento se
basa fundamentalmente en el estudio cientifico de la personalidad del
sujeto, y la progresion en el mismo se hace depender de la conducta
activa del interno, entrafiando un acrecentamiento en el grado de
confianza en el depositado y la atribucion de responsabilidades cada
vez mds importantes que habrdn de comportar una mayor libertad».

El psicdlogo Jesuis Alarcén resumia la trayectoria normativa como
sigue: «nos acercamos mds al concepto de tratamiento si no lo separa-
mos de la trilogia observacion-clasificacidn-tratamiento. Entre noso-
tros, en Espaifia, el concepto de tratamiento, asi como la postura
doctrinal y la serie de aplicaciones y consecuencias que hay tras €I,
responden a una preocupacion, a una necesidad y a una aspiraciéon
sentida en los afios 60 por los penitenciarios —un grupo importante de
ellos—, partidarios de un cambio profundo en este sector de la Admi-
nistracion Publica: empez6 a acogerse en la Reforma del Reglamento
penitenciario de 1968 (Decreto 162/1968, de 25 de enero; véase, en
especial, entre otros los articulos 48, 49 y 50), se confirmé en la
Ley 39/1970 de reestructuracion de los Cuerpos Penitenciarios, se ha
mantenido y continuado en la reforma del Reglamento de 1977 (Real
Decreto 2273/1977 de 29 de julio) y en la Ley 36/1977, de Ordena-
cién de los Cuerpos Especiales y creacion del Cuerpo de Ayudantes, y
alcanza su miximo desarrollo en el Titulo III del Proyecto de Ley
General Penitenciaria (junio de 1978)» (146).

La modificacién del articulo 48 del anterior Reglamento de 1956
iba a ser entonces determinante para el cambio y la transformacién del
sistema. Si bien no se utiliza propiamente el término «individualiza-
cién cientifica», algunos de los caracteres ya se advierten con simila-
res términos a los actuales. En términos de aquella normativa: «Las
penas de reclusidn, presidio o prisién se cumplirdn conforme deter-

(144) Vid., al respecto, el nimero monografico sobre el Tratamiento Peniten-
ciario de la Revista de Estudios Penitenciarios n.° 182, de 1968.

(145) Vid. CorrocHANO HERNANDO, G., «Los comienzos del Tratamiento en
los establecimientos penitenciarios», en Revista de Estudios Penitenciarios, Extra
afio 2019, 40 afios de Ley General Penitenciaria, 2019, p. 118.

(146) Cfr. ALARCON BRravo, J., «El tratamiento penitenciario», en Estudios
Penales y Criminologicos, n.°2, 1977-1978, pp. 17 y 18.
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mina el articulo ochenta y cuatro del Cédigo penal, segin el sistema
progresivo, que comprenderd los siguientes grados: Primero: De ree-
ducacién del interno. Segundo: De readaptacién social, con trata-
miento dirigido en un clima de confianza. Tercero: De prelibertad.
Cuarto: De libertad condicional. Los tres primeros grados se corres-
ponden, respectivamente, con los establecimientos de régimen
cerrado, intermedio y abierto». Lo siguiente del precepto ha permane-
cido dotando de relevancia a dicha reforma, al sefialar: «Siempre que
el sujeto demuestre estar en condiciones para ello, podré ser situado
inicialmente en grado superior, salvo el de libertad condicional, sin
tener que pasar necesariamente por los que le precedan».

El articulo 49, daba origen a una redaccién muy similar a la del
actual art. 62. Segiin el mismo: «El tratamiento se inspirara en los
siguientes principios: a) serd de cardcter continuo y dindmico, depen-
diente en extremo de las incidencias en evolucién de la personalidad
del interno durante el cumplimiento de la condena; b) Estard basado
en el estudio cientifico de la constitucién, temperamento, cardcter,
aptitudes y condicionamiento social del sujeto a tratar, con la variable
utilizacién de métodos psiquidtricos, psicolégicos, pedagdgicos y
sociales, segtin la consideracion de la personalidad individual de cada
interno en la aplicacion de los correspondientes.; ¢) Consecuente con
los distintos grados previstos, el tratamiento tendré finalidades con-
cretas...»

La cientificidad en la labor penitenciaria alcanzaba un mayor
soporte normativo y organizativo con la Ley 39/1970, de 22 de diciem-
bre (147), de reestructuracién de cuerpos penitenciarios que crea el
Cuerpo Técnico de Instituciones Penitenciarias, como un cuerpo de
especialistas, psiclogos, juristas-crimindlogos, pedagogos y socidlo-
gos, quienes impulsaran la aplicacién cientifica del tratamiento peni-
tenciario. El articulo primero ya pareciera denotar, incluso en su
redaccion, cierta prevalencia al citarse el tratamiento antes del régi-
men, como sigue: «Corresponde a los funcionarios dependientes de la
Direccién General de Instituciones Penitenciarias el desempefio de los
cometidos propios de las actividades de tal naturaleza en el trata-
miento y régimen».

Se dictaria posteriormente la tltima reforma del Reglamento del
Servicio de Prisiones anterior a la Ley, por Real Decreto 2273/1977,
del Ministerio de Justicia, de 29 de julio, que recogia didfana la
influencia pinateliana y del concepto de Jests Alarcén Bravo en su
articulado, y en todo caso continuista en lo esencial del anterior

(147) BOE de 31 de diciembre de 1970.
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de 1968, manteniendo el elemento tratamental, e impulsando los con-
ceptos y procedimientos de la Criminologia clinica, por lo que se
advierte el gradual abandono (148) de las categorias del sistema pro-
gresivo, para adoptar el de individualizacion cientifica.

V. LA INTEGRACION DE LA HERENCIA SALILLISTA EN LA
LEY Y EN EL REGLAMENTO PENITENCIARIO

El Proyecto de Ley General Penitenciaria (Boletin Oficial de las
Cortes, n.° 148, del dia 15 de septiembre de 1978), que se presentaba
como ley ordinaria, por no haberse aprobado ain la Constitucion,
establecia en lo relativo a su articulo 72: «Las penas privativas de
libertad se ejecutardn segiin el sistema progresivo, que comprendera
cuatro grados, el dltimo de los cuales serd el de libertad condicional,
conforme determina el Cdodigo Penal» (149). Adelantando ya la prela-
cion tratamental frente a los criterios regimentales, el apartado tercero
del precepto en el Proyecto no presenté modificacion alguna mante-
niéndose en la redaccién vigente. Dicho precepto del proyecto seria
unicamente cuestionado por el Grupo Socialistes de Catalunya, quie-
nes mediante la enmienda n.° 51 presentada el 3 de octubre de 1978 al
proyecto de ley, proponian hacer desaparecer la referencia al sistema
progresivo, quedando el texto de su propuesta redactado de la siguiente
forma: «Las penas privativas de libertad comprenderan cuatro grados,
el dltimo de los cuales serd el de libertad condicional, conforme deter-
mina el Cédigo Penal». Su motivacion aludia a que «no es preciso
hacer alusién al sistema en que se inspira el legislador...». Se presen-
taba después en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, en el Con-
greso de los Diputados, del dia 18 de julio de 1979, el Dictamen de la
Comisién de Justicia sobre el Proyecto de Ley General Penitenciaria,
que incluia ya un articulo 72 reformado en su primer parrafo, como
sigue: «Las penas privativas de libertad se ejecutardn segun el sistema
de individualizacién cientifica, separado en grados, el dltimo de los
cuales sera el de libertad condicional, conforme determina el Cédigo

(148) Vid. ARANDA CARBONELL, M. J., Reeducacion y reinsercion social. Tra-
tamiento penitenciario. Andlisis tedrico y aproximacion prdctica. Premios Victoria
Kent. Accesit Afio 2006, Ministerio del Interior, Secretaria General Técnica, Madrid,
2007, 49.

(149) Vid. Boletin Oficial de las Cortes, n.° 148, del dia 15 de septiembre de
1978, recogido también en Cortes Generales: Ley Orgdnica General Penitenciaria.
Trabajos parlamentarios. (Ed. preparada por el letrado Fernando Sdinz Moreno).
Servicio de Estudios y Publicaciones. Madrid, 1980, p. 20. La cursiva es nuestra.
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Penal» (150). En ese plazo, hasta la presentacién de dicho dictamen
con la definitiva redaccién, hubo ya alguna sefial del resultado final.
En los dias 5 a 9 de marzo de 1979, en su ponencia presentada al
Seminario Hispano-Germanico sobre la reforma del Derecho Penal,
organizado por la Universidad Auténoma de Barcelona, Garcia Valdés
expresaba: «El sistema penitenciario progresivo, que en version espa-
flola al menos es un sistema flexible y que permite la colocacion del
penado en cualquier grado durante el cumplimiento de la condena, se
acerca mas al llamado «sistema de individualizacién cientifica», lo
que hace que cada dia se conceda mds importancia a las prisiones
abiertas» (151).

Si bien el articulo 72 del Proyecto de Ley «consagraba de nuevo el
sistema penitenciario progresivo» (152), el reflejo del pensamiento
hacia la flexibilidad penitenciaria promovida por Salillas puede adver-
tirse en la orientacion de los medios hacia un fin. La reforma peniten-
ciaria impulsada junto a la Constitucion espafiola, encontraba un
mismo espiritu rector que la impregnaba, erigiendo, «el tratamiento
como el eje cardinal sobre el que gira la ejecucién de la pena privativa
de la libertad» (153). Se ha sefialado y reiterado, desde entonces, que
la Ley penitenciaria sigue, como primera norma orgdnica que es (154),
los principios orientadores del articulo 25.2 de nuestra Carta Magna,
lo cual es cierto, aunque tales principios, fueran ya bien conocidos y
aplicados en el dmbito penitenciario histérico.

La «novisima sistematica» resaltada por Garcia Valdés, que la ley
presentaba con dos titulos separados relativos al régimen y trata-

(150) En la explicacién de dicha modificacién en la redaccion del articulo 72,
causan extrafieza las palabras de Bueno Ards, quien pareciera restar trascendencia al
cambio, cuando afirmaba: «sustituyé la mencionada expresion por la de sistema de
individualizacién cientifica, cuya trascendencia se reduce a rechazar un sistema pro-
gresivo de fases de duracidn calculada de antemano y de progresion automética (lo
que ya habia rechazado en la reforma de 1968)». Cfr. BUENO ARUS, F., Estudio preli-
minar, en GARCIA VALDEs, C., La reforma penitenciaria espafiola. Publicaciones del
Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1981,
p- 37 (La cursiva es nuestra).

(151) Cfr. Garcia VALDES, C., «Un aiio de reforma penitenciaria», conferen-
ciarecogida en Estudios de Derecho Penitenciario. Tecnos, Madrid, 1982, p. 137; con
iguales términos, el mismo: Teorfa de la pena. 3.% ed. Tecnos, 1987, p. 110.

(152) Cfr. GARRIDO GUZMAN, L., Manual de Ciencia Penitenciaria..., ob. cit.,

p. 289.
(153) Cfr. GARciA VALDES, C., Comentarios a la legislacion penitenciaria. ..,
ob. cit., p. 224.

(154) Vid. GARrcia VALDES, C., «La primera Ley Orgénica de desarrollo cons-
titucional. La General Penitenciaria, antecedentes y aspectos esenciales», en VVAA.
Libro Homenaje a Luzén Pefia. Madrid, 2020 (en prensa), p. 1351.
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miento, conllevaba una declaracién de intereses (155), que vera su
plasmacién en el articulo 71 de la norma orgénica, considerdndose
que el régimen habia de estar subordinado al tratamiento, estable-
ciendo la relacién de medio a fin entre las funciones regimentales y el
tratamiento, y sefialado por Bueno Artis como «uno de los principios
mas revolucionarios de la LOGP» (156). El citado precepto vino a
recoger en sus dos nimeros tal subordinacién y la necesaria coordina-
cion de las actividades integrantes de ambos. El primer apartado del
art. 71 LOGP asi, y desde entonces, dispone: «EI fin primordial del
régimen de los establecimientos de cumplimiento es lograr en los mis-
mos el ambiente adecuado para el éxito del tratamiento; en conse-
cuencia, las funciones regimentales deben ser consideradas como
medios y no como finalidades en si mismas».

Garcia Valdés aprovecharia sus conocimientos y la experiencia
histérica, y se forjaba entonces, en sabios términos de Téllez Aguilera,
«un modelo, un conjunto ordenado en el que régimen y tratamiento,
los dos grandes orbes del mundo penitenciario, debidamente coordi-
nados (articulo 71), se integran en el sistema de individualizacion
cientifica separado en grados» (157). El término tratamiento intramu-
ros evolucionaba con la ciencia a la que servia. Antes era propiamente
un sinénimo de trato (158) y ello abarcaba lo referido desde las carce-
les (159) y a los presidios como organizaciones militares (160). La

(155)  Cfr. GARcia VALDES, C., Ult. ob. y loc. cit.; el mismo: Derecho Peniten-
ciario (Escritos, 1982-1989). Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, p. 276; declara-
cion de intereses que resalta GARRIDO GUZMAN, L., «Régimen penitenciario», en
VV.AA., Lecciones de Derecho Penitenciario. Universidad de Alcald. Alcald de
Henares, 1985, p. 62; asimismo, sefialando la insuficiencia de tales previsiones lega-
les y reglamentarias, y apoyando lo que denomina «un régimen penitenciario resocia-
lizador», DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., «Reflexiones acerca de la relacion entre
régimen penitenciario y resocializacién», en Eguzkilore, n.° Extraordinario 2, octubre
1989, pp. 60y 61.

(156) Cfr. BUENO ARUS, F., «;Tratamiento?», en Eguzkilore, n.° Extraordina-
rio 2, octubre 1989, p. 93.

(157) Cfr. TELLEZ AGUILERA, A., Vidas paralelas en el penitenciarismo euro-
peo..., ob. cit., p. 83.

(158) Vid. SANz DELGADO, E., «Del trato al tratamiento penitenciario militar.
Algunas reflexiones», en VV.AA. (Sanz Delgado, E. Dir.): Derecho Penal y peniten-
ciario. Nuevos desafios del sistema penal en el siglo XXI. Libro Homenaje al Profe-
sor Dr. D. German Small Arana. Ideas Solucién. Lima, reimpresién 2016, p. 977.

(159) Todavia Fernando Cadalso, en su explicacidn histdrico evolutiva de las
carceles como lugares de reclusion preventiva, presentaba en su obra de 1922, «Insti-
tuciones», el apartado «Régimen y tratamiento», refiriéndose mds bien al trato. Vid.
CADALSO, F., Instituciones penitenciarias y similares..., ob. cit., p. 145.

(160) Vid. GArcia VALDES, C., «El derecho penitenciario militar: sus orige-
nes», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LXV, MMXII, 2013, pp.
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Exposicién de motivos del Proyecto de Ley penitenciaria vino a deli-
mitar el término: «La sancién de privacién de libertad se concibe
como tratamiento, esto es, como actividad directamente dirigida a la
consecucién de la reeducacion y reinsercion social de los penados,
mediante la utilizaciéon de métodos cientificos adecuados (...). En
consecuencia, serd programado, individualizado y voluntario, estimu-
landose la colaboracién personal del interno, llamado a desempefar
un papel cada vez mds intensamente protagonista en el marco de un
sistema penitenciario progresivo, dotado de una flexibilidad que lo
aleje de los precedentes cldsicos aproximéndolo a lo que podria deno-
minarse un «sistema de individualizacién cientifica»». La definicién
que incorpora hasta hoy el parrafo primero del articulo 59 se referird a
un conjunto de actividades destinadas al citado fin. Y la voluntariedad
del mismo es otra idea fuerza que tuvo sus debates y «cierta
confrontacion» (161) a partir del Decreto de 1977, y habida cuenta de
la reforma reglamentaria del articulo 106, que establecia que el interno
tenia el deber de «aceptar el tratamiento penitenciario, con arreglo a
las técnicas y métodos que le sean prescritos en funcion del diagnds-
tico individualizado». Lo reforzaba el articulo 48.5, también refor-
mado, que prescribia «la regresion de grado procederd cuando se
aprecie en el interno oposicién o resistencia al tratamiento o falta de
colaboracion». El hecho de haberse incorporado tal cualidad a la
Exposicion de motivos de la futura Ley, da una idea acerca de su rele-
vancia en el sistema vigente.

La definicion del sistema adoptado para la ejecucién de las penas
privativas de libertad se recoge en el articulo 72.1 de la LOGP. El pre-
cepto legal que finaliza el titulo III de la Ley seria asi comentado
igualmente a pocos afios de su promulgacién por su redactor, en un
ejercicio de interpretacion auténtica, seflalando: «La cldsica denomi-
nacion de sistema progresivo, que se decidio conservar en una pri-

8y 9; con anterioridad, por todos, sefialando tales fundamentos y precedentes norma-
tivo-castrenses, el mismo, «Derecho penitenciario militar: Una aproximacidn hist6-
rica», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. XXXIX, fasc. 111,
septiembre-diciembre, 1986, pp. 773 y ss.; mds recientemente, del mismo autor:
Apuntes histdricos del derecho penitenciario espafiol, Edisofer, Madrid, 2014, p. 13;
en el igual sentido, SERRANO PATINO, J.V., El sistema penitenciario militar espafiol.
Premio Nacional Victoria Kent 2012, 2.* Accesit, Secretaria General Técnica. Minis-
terio del Interior, 2013, pp. 23 y ss.; mds recientemente, del mismo autor: El derecho
penitenciario militar..., ob. cit., p. 32, sefialando que «lo militar en lo penitenciario lo
impregna todo»; SANZ DELGADO, E., «Del trato al tratamiento penitenciario mili-
tar...», ob. cit., p. 971.

(161) Cfr. GoMEZ PEREZ, J., «La Ley Orgénica General Penitenciaria: una ley
con antecedentes», en Revista de Estudios Penitenciarios. Extra 2019, 40 afios de Ley
Orgénica General Penitenciaria, 2019, p. 167.
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mera redaccion, ha desaparecido del texto legal atendiendo, en
comision, una enmienda presentada por los Socialistas de Catalufia».
El apartado 1.° del articulo 72 indicaba que las penas privativas de
libertad se ejecutardn segiin el sistema de individualizacion cientifica,
separado en grados, el tiltimo de los cuales serd el de libertad condi-
cional, conforme determina el Cédigo penal. En términos de Garcia
Valdés, «se ha adoptado el sistema de la individualizacidon cientifica
que es por el que el penitenciarismo mds avanzado se inclina en la
actualidad», pudiendo citarse, en este sentido, los articulos 4.°y 5.° de
la Ley penitenciaria sueca, articulos 1.° y 13.° de la italiana y el ar-
ticulo 25 de la Ley nimero 788, de 28 de julio de 1978, francesa. (...)
El sistema de individualizacion cientifica parte del principio de que no
hay diferencia de los métodos de tratamiento segtin los grados, pues
aquéllos no estan en funcidn de éstos, sino de la personalidad de cada
interno» (162). Se adoptaban de este modo, ya en una Ley democra-
tica, los principios preventivo-especial-positivos que impulsaban a su
vez los programadticos contenidos en las Reglas Minimas de Ginebra
para el tratamiento de los reclusos de 1955, la normativa hispana de la
reforma de 1968, no sin dificultades (163), la de 1977, las Reglas para
el tratamiento de los reclusos del Consejo de Europa de 1973, y las
referencias de especialmente las leyes penitenciarias sueca, italiana y
francesa.

Durante los primeros afios a partir de ser promulgada la LOGP, el
Cdédigo penal entonces vigente (CP de 1944, refundicién de 1973),
establecia en su articulo 84: «Las penas de reclusién mayor y menor,
presidios y prisiones, se cumplirdn segun el sistema progresivo. El
régimen, grados, ascensos, trabajos, enseflanza y visitas seran estable-
cidos en la legislacién penitenciaria». Esta redaccion, que se inter-
preté como una ley penal en blanco (164), por su expresa remision a
la legislacion penitenciaria (por entonces, y hasta la aparicién del CP
1995), la LOGP y el RP de 1981, traia como consecuencia, sin

(162)  Cfr. GARCIA VALDES, C., Comentarios a la legislacion penitenciaria...,
ob. cit., pp. 224 y 225.

(163) El propio Garcia Valdés hizo mencidn a «la resistencia de un sector pre-
dominante de funcionarios a la creacién de los Equipos de Observacion, los Educado-
res, la Central de Observacion y a la diferenciacion de regimenes...». Cfr. GARCIA
VALDES, C., «Un afo de reforma penitenciaria», conferencia recogida en Estudios de
Derecho Penitenciario. Tecnos, Madrid, 1982, p. 136.

(164) Vid. GARRIDO GUZMAN, L., Manual de Ciencia Penitenciaria..., ob. cit.,
p. 287.
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embargo, la pérdida de prevalencia del articulo 84 que ya no podia ser
precepto rector en la materia (165).

Tal flexibilidad legal prevista en el articulo 72.3 LOGP venia a
romper, con rango de Ley, con el «progresismo objetivista» (166), que
sefialara Téllez Aguilera, permitiendo la clasificacién inicial del
recluso en el tercer grado penitenciario. Si el contenido del citado pre-
cepto legal coincidia con el articulo 250 del Reglamento penitenciario
de 1981, un primer cierto filtro de control ante las posibilidades de tan
inmediata y ductil clasificacién (167) se advertia previsto en el ar-
ticulo 251 del mismo cuerpo reglamentario, que dispuso: «en el caso
de que se proponga para tercer grado a un interno que no tenga cum-
plida la cuarta parte de la totalidad de su condena o condenas, serd
necesario que concurran favorablemente calificadas las otras variantes
intervinientes en el proceso de clasificacion, valorandose especial-
mente la primariedad delictiva, la buena conducta y madurez o equili-
brio personal. En estos supuestos, serd necesario un tiempo minimo
de conocimiento del interno, prevision de conducta y consolidacion
de factores favorables, no inferior a dos meses de estancia real en el
Centro que lo proponga». En el Reglamento de 1996 que, como certe-
ramente sefialara Téllez Aguilera (168), vino a impulsar el principio
de individualizacidn cientifica (tanto en el articulo 20.2 relativo al
programa individualizado de tratamiento, cuanto en el art. 100.2 y en
el correspondiente articulo 104.3.°), se amplificaban algunos de los

(165) Asi lo interpretd, auténticamente, GARCIA VALDES, C., Introduccion a la
Penologia, 2.* ed. Instituto de Criminologfa. Universidad Complutense, Madrid,
1982, p. 96. Cuestion criticada, desde una vision restrictiva, por Rodriguez Devesa,
quien, sin atender a los fundamentos constitucionales, se expresaba como sigue: «Los
problemas creados por la ley se agravan, en primer término, por la funesta mania de
prodigar las leyes “orgdnicas”, que ha de dificultar en grado sumo restablecer la cohe-
rencia necesaria con el C.P. y las leyes procedimentales». Cfr: RODRIGUEZ DEVESA, J.
M./SERRANO GOMEZ, A., Derecho Penal Espaiiol. Parte General..., ob. cit., p. 957.

(166) Cfr. TELLEZ AGUILERA, A., Los sistemas penitenciarios y sus prisio-
nes..., ob. cit., p. 88; el mismo: Derecho penal. Parte General. Edisofer, Madrid,
2015, p. 647.

(167) La profesora Cervell6 Donderis se ha referido a ello como un modo de
precaucion, pretendiendo asi impedir el reglamento la posibilidad de una inmediata
clasificacion inicial en tercer grado. Vid. CERVELLO DONDERIS, V., «La clasificacion
en tercer grado como instrumento de resocializacion», en VV.AA., El Juez de vigilan-
cia y el tratamiento penitenciario. Estudios de Derecho Judicial. CGPJ, n.° 84, Vol.
172006, p. 166; la misma: Libertad condicional y sistema penitenciario..., ob. cit.,
p. 28.

(168) Vid. TELLEZ AGUILERA, A., Los sistemas penitenciarios y sus prisio-
nes..., ob. cit., p. 89.
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requisitos citados (169), se sustituia la expresion primariedad delic-
tiva por historial delictivo, si bien habia ya desaparecido el espacio
temporal de los dos meses por Real Decreto 1767/1993, siempre que
transcurriera el tiempo necesario para su observacion y diagnéstico,
cumpliendo los requisitos generales exigidos por el articulo 102.2 del
propio Reglamento.

El verdadero impulso reglamentario hacia la flexibilidad, que
hubiera sin duda interesado a Salillas desde su concepto elastico e
individualizador, en desarrollo de lo dispuesto en la Ley, llegaria asi
definitivamente en el afio 1996 con la introduccién del articulo 100.2
RP, que sefiala al efecto: «Con el fin de hacer el sistema mds flexible,
el Equipo Técnico podré proponer a la Junta de Tratamiento que, res-
pecto de cada penado, se adopte un modelo de ejecucion en el que
puedan combinarse aspectos caracteristicos de cada uno de los men-
cionados grados, siempre y cuando dicha medida se fundamente en un
programa especifico de tratamiento que de otra forma no pueda ser
ejecutado. Esta medida excepcional necesitara de la ulterior aproba-
cién del Juez de Vigilancia correspondiente, sin perjuicio de su inme-
diata ejecutividad».

El reconocimiento practico actual, a la iniciativa de Rafael Sali-
llas, a la recuperacién y dignificacién de su pensamiento por Garcia
Valdés, y al empuje tratamental que ampara el reglamentario de 1996,
viene en ocasiones incluso a reconocer lo que aquel polifacético
oscense denominaba la antinomia entre el cddigo penal y la organiza-
cién penitenciaria (170), que hubo de reaparecer en el siglo XXI,
aportando plasticidad y soluciones por la via reglamentaria, ante las
medidas penales excesivas y de mayor rango del afio 2003, recordadas
en el inicio de estas paginas. Reformas penales y penitenciarias a
todas luces contrarias al pensamiento individualizador penitenciario
alentado cien afios antes, y que recogia el articulo 72 LOGP. Otra cosa
seria la indeterminacién sin un filtro humanitarista, que ofrecio resul-
tados utilitarios como la antigua cldusula de retencion, o simplemente
retributivos, como la prision permanente revisable se nos muestra hoy.
La vida penitenciaria intramuros y la jurisdiccién especializada lo
ponen de manifiesto a diario, en los casos en los que, desde la Admi-

(169) Vid., al respecto, GARC{A-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de Crimino-
logia..., ob. cit., p. 983.

(170)  Vid. SaLiLLAS, R., «Informe del Negociado de Sanidad Penitenciaria»,
en Expediente General para preparar la reforma..., ob. cit., p. 117; caracteristica
histdrico-penitenciaria, tradicional en la historia penitenciaria espafiola, recogida mas
recientemente en SANZ DELGADO, E., El humanitarismo penitenciario..., ob. cit.,
pp- 109 y 110.
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nistracion penitenciaria, se adoptan decisiones con base en el princi-
pio de flexibilidad, ya no tan excepcional, o incluso cuando es la
propia autoridad judicial de vigilancia la que refrenda tal principio
solicitado por el interno, como recientemente tenia lugar en el conte-
nido del Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Valladolid,
de 5 de marzo de 2020 (171), en relacién al medidtico caso «Urdanga-
rin», donde poniéndolo en relacién con el articulo 72 citado, en la
sexta pagina, se afirma: «El art. 100.2 del Reglamento Penitenciario
es el parrafo normativo de mayor transcendencia y ductilidad en mate-
ria de clasificacién, encaminado a la recuperacion de la individualiza-
cién cientifica, desnaturalizada tras las reformas de 2003, siendo el
reflejo y sintesis cardinal de aquél».

(171) Revocado, no obstante, dicho Auto por la Audiencia Provincial de Palma
de Mallorca, en cuanto a las salidas de fin de semana, a pedido de la fiscalia de vigi-
lancia, por Auto de 1 de abril de 2020.
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RESUMEN

El presente articulo trata de demostrar, por un lado y teniendo en cuenta la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) dictada hasta el
momento, que la vigente regulacion espariola de la prision permanente revisable es
conforme con el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Asimismo, se
ponen de relieve ciertas inconsistencias y contradicciones de esta doctrina jurispru-
dencial que resulta decepcionante e insuficiente de cara a una adecuada proteccion
de la dignidad de los condenados a prision permanente. Por iiltimo y a partir del
andlisis descrito, se intentan establecer algunas implicaciones para el vigente siste-
ma espaiiol en materia de resocializacion, fines de la prision permanente después del
periodo de cumplimiento minimo, prescripcion del delito y penas de prision no sus-
ceptibles de acumulacion.

Palabras clave: prision permanente revisable, jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, Convenio Europeo de Derechos Humanos, fines de la
pena de prision permanente tras el periodo de cumplimiento minimo, resocializacion,
prescripcion, penas de prision no acumulables.

*  Este articulo se ha realizado en el marco del Proyecto de I+D+i «La ejecucién
de las penas por delitos de terrorismo» (RTI2018-095375-B-100) financiado por el
Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades de Espaiia.
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ABSTRACT

This article tries to demonstrate that, taking into account several European Court
of Human Rights (ECtHR) judgements on life sentences delivered until now, the cur-
rent Spanish regulation on this matter is in accordance with the European Convention
of Human Rights (ECHR). Moreover, some inconsistencies and contradictions of this
case law doctrine are shown. Such features reveal a rather disappointing and insuffi-
cient protection of lifer’s dignity on behalf of the ECtHR. Finally, and based on this
analysis, an attempt is carried out in order to establish some implications for the cur-
rent Spanish system regarding the statute of limitations for crimes, resocialization,
purposes of permanent imprisonment beyond minimum compliance period and not
cumulative prison sentences.

Key words: Permanent Reviewable Imprisonment, European Court of Human
Rights Case law, European Convention of Human Rights, resocialization, purposes of
permanent imprisonment beyond minimum compliance period, statute of limitations
for crimes not cumulative prison sentences.

SUMARIO: I. Introduccién: estado de la cuestion y definicion del objeto de estu-
dio.—II. La compatibilidad del régimen espaiiol de prisién permanente revisable
con el CEDH; 1. Consideraciones previas; 2. Las exigencias que se derivan del
art. 3 CEDH segtin el TEDH: el derecho a la esperanza y la reducibilidad «de
iure» y «de facto» de la condena; 2.1 Condena reducible «de iure»; 2.2 Con-
dena reducible «de facto»; 3. Una posible solucién para los condenados a penas
de prisién no susceptibles de acumulacion.—III.  Inconsistencias y contradiccio-
nes en la jurisprudencia del TEDH en materia de prisién permanente; 1. Indicios
de contradiccion en la defensa del cardcter absoluto de la prohibicién de penas
inhumanas y degradantes ex art. 3 CEDH. 2. EI fundamento de la prisién perma-
nente después del periodo de cumplimiento minimo segtin la postura de la Gran
Sala y sus implicaciones respecto de prescriptibilidad de algunos delitos en el
sistema espafiol. 3. La ilusoria defensa del «derecho a la esperanza». 4. La obli-
gacion positiva del Estado en materia de reinsercién de acuerdo con la jurispru-
dencia del TEDH.-IV. Conclusiones.—V. Bibliografia.

L INTRODUCCION: ESTADO DE LA CUESTION Y DEFINI-
CION DEL OBJETO DE ESTUDIO

Pese a que la prisién permanente revisable se introdujo en nuestro
ordenamiento juridico penal hace casi cinco afios con ocasién de la
reforma de LO 1/2015, de 30 de marzo, la polémica y el debate en
torno a la misma no ha perdido en absoluto actualidad.
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La discusién sobre su inconstitucionalidad y su incompatibilidad
con el CEDH, conforme a la jurisprudencia del TEDH, sigue abierta.
En lo que respecta a su compatibilidad con la CE, el Pleno del Tribu-
nal Constitucional, en virtud de Providencia de 21 de julio de 2015,
admitié a tramite un recurso de inconstitucionalidad (1) contra varios
apartados de la LO 1/2015, de 30 de marzo, en virtud de los cuales se
incorpor¢ al vigente Cédigo Penal esta pena, sin que hasta la fecha
haya recaido sentencia por parte del Alto Tribunal.

Por otro lado, recientemente el Tribunal Supremo ha puesto de
relieve algunos problemas que plantea esta pena de cara a su aplica-
cion en casos de asesinatos de personas especialmente vulnerables y
menores de 16 afios (dos de los supuestos castigados con prisién per-
manente revisable ex art. 140.1. 1.* CP), y que le ha llevado a no apli-
car la misma en contra del criterio del tribunal de instancia por
vulneracién del principio non bis in idem. Asi, cuando la especial vul-
nerabilidad de la victima resulta esencial para apreciar la alevosia y
calificar el homicidio de asesinato, no puede volverse a valorar para
castigar con los hechos con prisién permanente revisable en virtud del
precepto citado (2). No obstante, segin ha manifestado este alto Tri-

(1) El recurso de inconstitucionalidad antes mencionado fue promovido por
mads de cincuenta diputados de los Grupos Parlamentarios Socialista; Catalan de Con-
vergencia i de Unid; de Izquierda Unida, Iniciativa per-Catalunya Vers-Esquerra
Unida i Alternativa, Chunta Aragonesista: La Izquierda Plural; Unién Progreso y
Democracia; Vasco (EAJ-PNV -Euzkadi Buru Batzarra-); y Mixto.

(2) Asienla STS 716/2018, de 16 de enero de 2019. En este caso la sentencia
de instancia habia apreciado alevosia por la concurrencia de un ataque sorpresivo
unido a la edad y condicion clinica de la victima y también ensafiamiento por lo que,
a juicio del Tribunal Supremo, procede aplicar la pena del asesinato agravado del
art. 139.2 CP, 1a de prisién de 24 afios, en lugar de la prisién permanente revisable. En
palabras del alto tribunal: «Lo expuesto hasta hora, también impide que, para evitar
las incoherencias de la reforma descritas, que la especial situacion de vulnerabilidad
desplazara la alevosia y calificaramos los hechos de autos atendiendo al principio de
alternatividad, a través de considerarlos como asesinato cualificado por el ensaiia-
miento e hipercualificado por la vulnerabilidad de la victima por su enfermedad y
discapacidad. En primer lugar, por razones de especialidad, donde el art. 139.2, nos
indica el criterio a seguir cuando concurran mds de una circunstancia cualificante;
en segundo lugar, porque el art. 139, que contempla alternativamente las cuatro cir-
cunstancias que determinan su concurrencia, en definitiva atiende a la estructura de
tipos mixto alternativos, de modo que tanto si se realiza una de las modalidades de
comision prevista como varias o incluso todas se comete en todo caso una sola uni-
dad tipica; donde por ende, no es posible escision o desgaje de ninguna de las cir-
cunstancias cualificantes, donde una sola cualificase y el resto se ponderara
autonomamente; en tercer lugar, el sistema escalonado de hipercualificacion pre-
visto, también abona a considerar que solo una vez agotado el escalon cualificador,
con todas las circunstancias cualificantes que concurran es posible pasar a las hiper-
cualificaciones; y en cuarto lugar y mds esencial, porque la especial situacion de
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bunal en otras resoluciones mds recientes, ello no significa que la
norma se quede necesariamente sin efecto pues hay casos de asesina-
tos de menores de 16 afios que se deben castigar con esta pena sin que
ello suponga una vulneracion del referido principio (3).

En el plano politico, el posicionamiento respecto de la prisidn per-
manente constituye un elemento de division entre los distintos parti-
dos con representacién parlamentaria.

Los favorables a su derogacién serian, con algunas excepcio-
nes (4), los grupos politicos ubicados en la izquierda ideoldgica. En la
pasada legislatura, el grupo parlamentario EN-PNV present6 una pro-

vulnerabilidad, en abstracto dadas las diversas modalidades recogidas y en concreto
desde la consideracion del caso de autos, no conlleva por si sola la situacion de inde-
fension y por ende, no abarca todo el injusto de alevosia». Ver apartado 4 del FJ 7.°

(3) Asise pone de manifiesto en la STS 367/2019, de 18 de julio, en la que se
condena a prisién permanente revisable a un hombre que acab6 con la vida de una
nifia de 17 meses y once kilos de peso a la que de forma sorpresiva arrojé al vacio por
el hueco de una ventana. No obstante, el alto tribunal utiliza razonamientos distintos
en el seno de esta misma resolucién (e incluso dentro del mismo fundamento juridico,
concretamente el sexto) para defender esta postura. A mi modo de ver, algunos de
estos argumentos son convincentes y otros no.

En este sentido, me parece correcto considerar, como hace en un determinado
momento el Tribunal Supremo, que en el caso de autos se aprecia la alevosia en virtud
de la forma de comisién delictiva (el cardcter sorpresivo del ataque) lo que permite la
primera agravacién y la calificacion de los hechos como constitutivos de asesinato.
Siguiendo esta linea argumental seguidamente se afirma que la agravacién que per-
mite aplicar la pena de prisién permanente revisable obedece a un fundamento dis-
tinto que es la especial vulnerabilidad que se deriva del hecho de que la victima fuese
un bebé de 11 meses.

Sin embargo, en el mismo fundamento juridico el alto tribunal utiliza otra argu-
mentacion que me resulta problematica: «... En nuestro caso, la indefension proviene
del desvalimiento que caracteriza a los ataques a un bebé de meses, por la especial
situacion de vulnerabilidad de la victima. Mientras que el fundamento de la prision
permanente revisable radica en la especial proteccion de los menores (o resto de
personas vulnerables) mds que sancionar el mayor reproche derivado del asegura-
miento buscado por el autor frente a posibles reacciones defensivas, que es el funda-
mento de la alevosia». Este planteamiento me parece problemadtico por ser incoherente
con la STS 716/2018, de 16 de enero de 2019, analizada en la nota al pie anterior y en
la que se apreci6 la vulneracién del non bis in idem precisamente porque la especial
vulnerabilidad de la victima fue esencial para apreciar la alevosia. Si el fundamento
de la agravacion que permite la aplicacion de la pena de prision permanente revisable
es la especial proteccién que merecen siempre determinadas personas por razén de su
especial vulnerabilidad, entonces es irrelevante que esa especial vulnerabilidad haya
sido clave para apreciar la alevosia. Sobre la base de este argumento, habria que des-
cartar también la vulneracion del non bis in idem que la sentencia de 16 de enero
de 2019 sin embargo aprecié.

Asf las cosas, la postura del Tribunal Supremo respecto de esta cuestion resulta
hasta cierto punto confusa por incoherente.

(4) Como el Partido Nacionalista Vasco y el PDeCAT.
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posicién no de ley para derogar esta pena que sigue su curso y que
contd en su momento con el apoyo de los grupos parlamentarios del
PSOE, Unidas Podemos, ECR, PDeCAT, Compromis y Bildu, y con
el rechazo de los del Partido Popular, Ciudadanos, Unién del Pueblo
Navarro y Coalicién Canaria.

Por su parte, el Partido Popular no solo estd en contra de su dero-
gacion, sino que defiende la ampliacion de su d&mbito de aplicacidn.
En este sentido, es preciso hacer referencia al Anteproyecto de Ley
Orgdnica por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, en materia de prision permanente revisable, impul-
sado por el Consejo Ministros del anterior Gobierno del Partido Popu-
lar el pasado 9 de febrero de 2018 (5). Dicho Anteproyecto no afecta
al régimen de ejecucion de la prisiéon permanente, sino que amplia su
aplicacion a delitos que aun no se castigan con esta pena. Parte del
articulado del mismo se recoge en la Proposicion de Ley presentada
por dicho partido el pasado 11 de enero de 2019, si bien con una pro-
puesta de ampliacién menos extensa de la inicialmente prevista (6) y

(5) Lamemoria sobre el andlisis del impacto de esta reforma publicada el 9 de
febrero de 2018 por el Ministerio de Justicia estd disponible en red: http://servicios.
mpr.es/seacyp/search_def_asp.aspx?crypt=xh%8A %8 Aw%98%85d% A2%B0%8DN
$%90%8C%8An%87% A2%TF %8B %99uk %88ud % A3%92

(Ultimo acceso: 16/01/2020).

(6) El texto de la Proposicién de Ley (excluyendo la Exposicién de Motivos)
es este:

«Articulo tinico. Modificacion de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Codigo Penal. Uno. Se modifica la circunstancia 2. del apartado 1 del ar-
ticulo 140 de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, que
pasa a tener la siguiente redaccion:

“2.“ Que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual o
detencion ilegal o de secuestro, que el autor hubiera cometido sobre la victima.»

Dos. Se afiade una circunstancia 4.“ del apartado 1 del articulo 140 de la Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, que tendrd la siguiente
redaccion:

«4.”  Que al delito le hubieran seguido actos de ocultacion o destruccion del
cadadver para dificultar la investigacion por parte de la autoridad o de sus agen-
tes.”».

Disponible en red: http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/PopUpC
GI?CMD=VERLST&BASE=pu12&DOCS=1-1&DOCORDER=LIFO&QUERY=
%28BOCG-12-B-364-1.CODI.%29#(P%C3%A1ginal) (Ultimo acceso: 17/01/2020).

Se advierte que ya no estd previsto castigar con prision permanente revisable a
agresores sexuales reincidentes, ni tampoco algunos delitos contra la seguridad colec-
tiva tal y como si disponia el texto del Anteproyecto presentado en febrero de 2018.
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recogiendo algunas de las recomendaciones que respecto del Antepro-
yecto de 2018 hizo el Consejo Fiscal (7).

Otros partidos ubicados en la derecha ideolégica como Vox se
muestran favorables a endurecer el régimen de prisién permanente al
menos para el terrorismo y para los «delitos mds graves» para los que
reclaman expresamente la «cadena perpetua» (8).

En el plano medidtico y social, la cuestion también resulta contro-
vertida, aunque la sensacién general invita a pensar que el manteni-
miento e incluso el endurecimiento de la prisién permanente despierta
mds apoyo tanto en los medios (9) como en la ciudadania (10). Con
todo, a este respecto quisiera advertir que esta impresion, al menos en lo
que se refiere al parecer de los ciudadanos, hay que tomarla con cau-
tela (11).

(7) Asi, por ejemplo, en el Anteproyecto se preveia castigar con prision perma-
nente revisable el asesinato subsiguiente a un delito contra la libertad sexual o de
secuestro contra la misma victima. En aras de la coherencia, el Consejo Fiscal reco-
mend¢ bien seleccionar los delitos mds graves contra la libertad sexual o bien incluir
entre los delitos precedentes al asesinato castigado con prisién permanente los de
detencidn ilegal, los cuales se castigan con penas mds graves que algunos delitos
sexuales. Se advierte que la Proposicion de Ley ha optado por esta segunda solucién.

El informe del Consejo Fiscal estd disponible en red: https://www.fiscal.es/fiscal/
PA_WebApp_SGNTIJ_NFIS/descarga/INFORME_PRISION_PERMANENTE _
REVISABLE.pdf?idFile=7fe02170-f2d3-48a1-9228-6050eaa7815¢e (tltimo acceso:
17/01/2020).

(8) El programa del partido VOX estd disponible en red y la medida n.° 90 de
dicho programa consiste en «Restaurar todo el rigor penal para el terrorismo y los
delitos mds graves, incluyendo la cadena perpetua». https://www.voxespana.es/biblio-
teca/espana/2018m/gal_c2d72e181103013447.pdf (dltima visita: 17/01/2019).

(9) Asi lo demuestra una sencilla bisqueda en Google sobre el apoyo media-
tico a esta pena que arroja 9.380 resultados: https://www.google.es/search?q=apoyo
++a+la+prisi%C3%B3n+permanente+revisable&tbm=nws&source=univ&tbo=u&
sa=X&ved=2ahUKEwi__LWAs_XfAhUQORoKHeA9BwYQtSYBKAF6BAgAEA
Y &biw=1366&bih=657 (iltimo acceso: 17/01/2020).

Para un andlisis de los articulos de prensa favorables a esta pena, ver Souza de
Almeida, D., Prensa, opinién publica y politica criminal en Espafia: Un andlisis sobre
la posible influencia del populismo penal medidtico en la aprobacion de la prision
permanente revisable. Tesis doctoral inédita dirigida por la Dra. Laura Pozuelo Pérez.
Universidad Auténoma de Madrid (2019), pp. 490 y ss. —apartado de anexos—.

Disponible en red: https://repositorio.uam.es/handle/10486/687152 (dltimo
acceso: 13/02/2020).

(10) Una de las peticiones en contra de la derogacién de la prisién permanente
revisable fue firmada por 2.863.109 personas de acuerdo con los datos que refleja el
portal de la plataforma change.org disponibles en red: https://www.change.org/p/
congreso-de-los-diputados-mantener-la-prision-permanente-revisable-para-asesi-
nos-como-el-de-diana-quer (dltima visita: 18/01/2020).

(11) El supuesto apoyo ciudadano a la prisiéon permanente revisable constituye
uno de los argumentos que el legislador de 2015 manejé para introducir la prisién
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Por su parte, la doctrina cientifica en Espafia se ha posicionado
mayoritariamente en contra de esta pena (12). En este sentido, mds de
cien catedraticos de Derecho Penal de todas las universidades publi-
cas de Espafia, firmaron un manifiesto en su contra en marzo
de 2018 (13).

Asi las cosas, teniendo en cuenta el clima social y medidtico, asi
como la acusada fragmentacion del panorama politico y parlamenta-
rio que parece no dejar espacio a mayorias claras (no en vano el actual
Gobierno es de coalicion y la suma de escafios parlamentarios de los
partidos que lo integran no alcanza la mayoria absoluta), el destino de
la prisién permanente revisable es, hoy dfa, incierto. En este momento
todo es posible: desde el fin de su vigencia por declaracién de incons-
titucionalidad por parte del TC o por modificacion legislativa (14),
hasta su ampliacién, endurecimiento (15) y/o correccion de los pro-

permanente revisable. Asi, en el predmbulo de dicha ley se pone de manifiesto que
esta pena se prevé «para aquellos delitos de extrema gravedad en los que los ciuda-
danos demandaban una pena proporcional al hecho cometido». Para muchos estas
apelaciones a la voluntad popular no son sino meras excusas que se utilizan para tratar
de «imponer una determinada posicion ideoldgica» ya que muchas veces no van
acompailadas de un deseo por hallar y comprender dicha voluntad, para lo que los
meros sondeos de opinién no resultan adecuados. Por todos, VARONA GOMEZ, D., El
Debate Ciudadano Sobre la Justicia Penal y el Castigo: Razon y Emocion en el
Camino Hacia un Derecho Penal Democrdtico. Marcial Pons, Madrid, 2016, pp. 10
y ss. Ver también SOUZA DE ALMEIDA, D., Prensa, opinién publica y politica criminal
en Espaiia..., cit., pp. 244 y ss. (Ultimo acceso: 13/02/2020).

(12) No obstante, algunas voces autorizadas muestran su conformidad con la
misma como respuesta a determinados delitos de especial gravedad. Ver, entre otros,
JAEN VALLEJO, M., «La prisién permanente comienza a aplicarse», en elderecho.com
lefevre-elderecho, 17/07/2017. Articulo disponible en red: https://elderecho.com/la-
prision-permanente-revisable-comienza-a-aplicarse (dltimo acceso: 18/01/2020)

Para un andlisis detallado y profundo de los posicionamientos doctrinales a favor
de la prision permanente revisable, ver CAMARA ARROYO, S./FERNANDEZ BERMEJO,
D., La prision permanente revisable el ocaso del humanitarismo penal y penitencia-
rio, Thomsom Reuters Aranzadi, Pamplona, 2016, pp. 18-25.

(13) Las firmas estan disponibles en red: https://www.peticiones24.com/signa-
tures/manifiesto_contra_la_prision_permanente_revisable/ (dltima visita el 18 de
mayo de 2019).

(14) Este escenario se perfila hoy como el mds probable teniendo en cuenta
que los dos partidos que integran el actual gobierno de coalicién, PSOE y Unidas
Podemos, son partidarios de su derogacion.

(15) Recordemos que esta posibilidad es quiza la que cuenta al parecer con
mds apoyo popular y, por ende, con mayor rédito electoral, factor que parece ser el
que mayor peso tiene en la politica criminal de los dltimos tiempos y que puede moti-
var cambios en los posicionamientos de algunos partidos. Como explica Silva San-
chez, las leyes penales han terminado por convertirse en «bienes de consumo
electoral». Ver, SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis. Mitigar el dolor del Dere-
cho penal. Atelier, Barcelona, 2018, p. 30.
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blemas técnicos apreciados por el Tribunal Supremo de cara a su apli-
cacién en algunos casos.

Por todos estos motivos, resulta sin duda pertinente seguir anali-
zando esta materia a fin de hacer alguna aportaciéon que, cuando
menos, pueda enriquecer el agitado debate actual. Asi, es necesario
definir con mayor concrecién el objeto de la indagacion para poder
realizar una contribucién que resulte innovadora teniendo en cuenta la
ya abundante literatura cientifica que existe sobre prisién permanente
revisable (16). Con todo, existen algunos aspectos que, a mi modo de
ver, no han recibido la suficiente atencién o bien han sido objeto de un
andlisis hasta cierto punto precipitado o superficial.

En este sentido, es preciso profundizar en el estudio de la regula-
cién espafiola desde la perspectiva del CEDH y de la jurisprudencia
del TEDH. Ello porque, a mi modo de ver, la doctrina cientifica espa-
fiola contraria a la prisién permanente, entre la que me incluyo, ha
sido demasiado optimista a la hora de valorar la supuesta incompatibi-
lidad de la vigente regulacién espafiola con el CEDH, concretamente
con su articulo 3 que prohibe las penas inhumanas y degradantes. Una
lectura detenida de las dltimas sentencias de la Gran Sala del TEDH
sobre esta cuestiéon conduce a pensar que la vigente normativa espa-
fiola es compatible con el CEDH tal y como lo interpreta el referido
tribunal y que, en el improbable caso de que se constatase la existen-
cia de una vulneracion del Convenio en este momento, ello no se tra-
duciria en la excarcelacién del demandante, ni mucho menos en la
derogacién de esta pena.

(16) De acuerdo con los datos que arroja el portal Dialnet (que no son exhaus-
tivos y que se remiten mayoritariamente a lo publicado en Espaiia), hasta la fecha se
han publicado sobre la materia 83 articulos de revista, 26 capitulos de libro, 22 tesis
doctorales y 14 monografias. https://dialnet.unirioja.es/buscar/
documentos?querysDismax. DOCUMENTAL_TODO=prisi%C3%B3n+permanente
+revisable (dltimo acceso: 13/02/2020)

De las monografias que identifica esta bisqueda, las que analizan especifica-
mente la cuestion son solo cuatro de acuerdo con este portal: CASALS FERNANDEZ, A.,
La prision permanente revisable. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Madrid,
2019; RoDRIGUEZ YAGUE, C., La ejecucion de las penas de prision permanente revi-
sable y de la larga duracion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018; CAMARA ARROYO, S./
FERNANDEZ BERMEJO, D., La prision permanente revisable..., cit.; RoiG TORRES, M.,
La cadena perpetua en el derecho alemdn y britdnico: la prision permanente revisa-
ble, Tustel, Madrid, 2016; CERVELLG DONDERIS, V., Prision perpetua y de larga dura-
cion régimen juridico de la prision permanente revisable, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015. A estas monografias habria que afadir otras a las que me referiré mds adelante.

Por su parte, solo 4 de las 18 tesis doctorales que identifica el sistema versan
directamente sobre esta materia.
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Mais allad de esta cuestion es importante detenerse en algunos
aspectos de la jurisprudencia del TEDH sobre esta materia. Dentro de
tales aspectos se pueden diferenciar los que podrian tener un impacto
directo en el 4mbito interno espafiol y los que ponen en evidencia
algunas debilidades de esta doctrina jurisprudencial.

En lo que respecta a los primeros, destaca el modo en que el
TEDH interpreta las obligaciones del Estado en materia de reinser-
cién/reeducacion de las personas que cumplen pena de prisién y muy
particularmente de prision permanente. La instancia europea ha ido
ma4s alld que los pronunciamientos del Tribunal Constitucional espa-
fol, lo que hace necesario una revisién de los mismos. Asimismo, las
exigencias de cara a la compatibilidad de la pena de prisién perma-
nente con el Convenio pueden ofrecer una solucién para casos de
personas condenadas a una pluralidad de penas de prisién no suscep-
tibles de acumulacién ex art. 76 CP. Por otro lado, el modo en que el
TEDH interpreta el fundamento y los fines de la pena de prisién per-
manente mds alld del periodo de cumplimiento minimo se puede
tomar como punto de partida para valorar algunos aspectos de la
regulacién espafiola aparentemente contradictorios, como el hecho
de que algunos de los delitos castigados con la prisién permanente
revisable puedan prescribir.

En relacién con los otros aspectos aludidos, el andlisis realizado
hasta el momento de la jurisprudencia del TEDH evidencia lo que a
mi juicio constituyen inconsistencias y contradicciones cuando no
actitudes hipdcritas por parte de este tribunal. Estas debilidades no
son de recibo cuando se trata de un tema tan crucial que afecta de
forma directa a miles de personas que cumplen condenas de prisién
indeterminadas en el dmbito del Consejo de Europa. Los informes
del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura arrojan unos
datos ciertamente preocupantes sobre el niimero de personas privadas
de libertad de forma indeterminada en el &mbito del Consejo de
Europa. El nimero era nada menos que de 27.000 a finales
de 2014 (17).

Asi las cosas, la confianza depositada en este alto tribunal no
parece justificada y, en ese sentido, la literatura cientifica publicada en
Espaia hasta la fecha puede estar necesitada de revision.

En definitiva, mas all4 de analizar y valorar exigencias que se
derivan del CEDH en materia de prisién permanente, me propongo

(17)  Ver el Vigésimo quinto Informe General del Comité Europeo para la Pre-
vencion de la Tortura (p. 33). El informe estd disponible en red: https://rm.coe.int/
CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent (dGltima visita:
16/01/2020).
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realizar una profunda reflexion sobre cémo entender el fundamento
de la privacién de libertad més alld del periodo de cumplimiento
minimo. El objetivo es identificar los 1imites de la intervencién puni-
tiva legitima y analizar asi de forma critica la presente regulacion
espaiiola.

Como habrd ocasién de comprobar, los objetivos planteados
requieren para su alcance el manejo de fuentes de distinta naturaleza,
es decir, no solo las de indole juridica sino también estudios de campo
referidos a la calidad de vida en prisién y la compatibilidad del medio
penitenciario espafiol con el mandato constitucional en materia de
reeducacion y reinsercion (18). Igualmente, necesarios a los efectos
de la indagacién que pretendo desarrollar resultan los estudios sobre
los prondsticos de peligrosidad (19). Por otro lado, también resultan
de gran interés las Recomendaciones del Consejo de Ministros del
Consejo de Europa (20), asi como los informes del Comité Europeo
contra la Tortura que estan disponibles en la web oficial de este orga-
nismo (21). A este respecto destacan las visitas periddicas y ad hoc
que realizan expertos vinculados a esta organizacion a centros peni-
tenciarios y a otra serie de instituciones en las que se encuentran per-
sonas privadas de libertad dentro del dmbito del Consejo de
Europa (22).

(18) Para un andlisis de los estudios realizados en Espafia y en otros paises
europeos sobre la materia, ver MART] BARRACHINA, M., «El estudio de la calidad de
vida en prisién: Una revisién bibliografica de la investigacién en Espafia y principales
planteamientos internacionales», en InDret 3/2017, pp. 1-33. Un estudio reciente
sobre cinco centros penitenciarios situados en el sur de Espafia lo han realizado BAR-
QUIN SaNz, J./CaNo PaRos, M.A./CALvO ALBA, M.A., «Resocializacion y encuestas
de calidad de vida penitenciaria», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.*
época, n.° 20 (julio de 2018), pp. 251-285.

(19) Al respecto ver MARTINEZ GARAY, L. /Montes Suay, F., «<El uso de valo-
raciones del riesgo de violencia en Derecho Penal: algunas cautelas necesarias»,
InDret, 2/2018; MARTINEZ GARAY, L., «Errores conceptuales en la estimacion de
riesgo de reincidencia: La importancia de diferenciar sensibilidad y valor predictivo,
y estimaciones de riesgo absolutas y relativas», Revista Espariola de Investigacion
Criminoldgica, Articulo 3, n.° 14 (2016); MARTINEZ GARAY, L., «La incertidumbre
de los prondsticos de peligrosidad: consecuencias para la dogmadtica de las medidas
de seguridad», InDret 2/2014.

(20) Disponibles en red: https://www.coe.int/en/web/cm/latest-documents
(dltimo acceso: 18/01/2020).

(21) En la siguiente direccidn: https://www.coe.int/en/web/cpt/home (dltimo
acceso: 17/01/2020)

(22) Destaca en este sentido el trabajo de RODRIGUEZ YAGUE, C., «Los estdn-
dares internacionales sobre la cadena perpetua del Comité Europeo para la prevencion
de la tortura y las penas o tratos inhumanos y degradantes», Revista de Derecho Penal
y Criminologia, 3.* época, n.° 17 (enero de 2017), pp. 225-275.
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II. LA COMPATIBILIDAD DEL REGIMEN ESPANOL DE PRI-
SION PERMANENTE REVISABLE CON EL CEDH

1. Consideraciones previas

Como se puso de manifiesto supra, la doctrina penal espafiola se
ha manifestado mayoritariamente en contra de la prisiéon permanente
revisable que se introdujo en nuestro ordenamiento en virtud de la
LO 1/2015, de 30 de marzo (23). Este posicionamiento se sustenta en
numerosos y muy variados argumentos (24). No obstante, el objeto

(23) Ver supra nota al pie n.° 13.

(24) Muchos autores consideran que la vigente regulacion de esta pena es con-
traria a algunos preceptos de nuestra Constitucién. Asiy por explicarlo de forma muy
sintética, se afirma que estamos ante una pena contraria a la dignidad humana
(arts. 10.1 y 15 CE) y al mandato de reeducacién y reinsercion social (art. 25.2 CE);
que vulnera el principio de legalidad dada su indeterminacién (art. 25.1 CE); y que
atenta contra los principios de proporcionalidad y culpabilidad y quebranta, en conse-
cuencia, el derecho a la libertad (art. 17 CE). Un desarrollo detallado de estos argu-
mentos se puede encontrar en el dictamen en el que se sustentd en recurso de
inconstitucionalidad promovido por mds de cincuenta diputados al que se hizo refe-
rencia supra. Ver LASCURATN SANCHEZ, J. A./PEREZ MANZANO, M./ALCACER GUI-
RAO, R., ARROYO ZAPATERO, L./DE LEON VILLALBA, J./MARTINEZ GARAY, L.,
«Dictamen sobre la constitucionalidad de la prisién permanente revisable», en Arroyo
Zapatero, L./Lascurain Sanchez, J. A./ Pérez Manzano, M. (eds.) Contra la cadena
perpetua, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016, pp. 17 a
79; son de destacar, a su vez, otros estudios monograficos a este respecto: CUERDA
RiEzU, A., La cadena perpetua y las penas de muy larga duracion: por qué son
inconstitucionales en Espania, Atelier, Barcelona, 2011, pp. 59 y ss.; Rfos MARTIN, J.
C., La prision perpetua en Espaiia. Razones de su ilegitimidad ética y de su inconsti-
tucionalidad. Tercera Prensa. San Sebastian, 2013, pp. 103-161; SERRANO GOMEZ, A./
SERRANO MAfLLO, L., Constitucionalidad de la prision permanente revisable y razo-
nes para su derogacion, Dykinson, Madrid, 2016, pp. 49-81.

Rios Martin alude asimismo otro tipo de inconvenientes como por ejemplo la
dificil reparacién en caso de error judicial debido a las consecuencias irreversibles
que genera la privacion de libertad a partir de cierto tiempo de internamiento —Rfos
MaRrTIN, J. C., La prision perpetua en Espaiia..., cit., pp. 162 y ss.—. También apunta
con elocuencia razones de cardcter pragmadtico: dificil gestion penitenciaria de las
personas condenadas a este tipo de castigo dada su desmotivacion, los elevados costes
econémicos que implica la aplicacién de penas de tan larga duracién y la agravacién
de la ya existente masificacion carcelaria que este tipo de condena acarrea —ibidem,
pp- 166y 167-.

Asimismo, se ha hecho alusién a la cuestionable eficacia de la prisién perma-
nente. Existe evidencia empirica indicativa de que la eficacia atribuida a la pena de
prisién en general se ha sobreestimado (AEBI, M.F./LINDE, A./DELGRANDE, N., «Is
There a Relationship Between Imprisonment and Crime in Western Europe?», Euro-
pean Journal on Criminal Policy and Research, September 2015, Vol. 21, Issue 3,
pp- 425-446). En lo que se refiere a la prisién permanente en particular, cabe apuntar
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del presente trabajo lo constituye, en gran medida, en el andlisis de
uno de esos argumentos: aquel que consiste en afirmar, teniendo en
cuenta la jurisprudencia del TEDH, que esta pena, tal y como esta
regulada, resulta o, al menos, podria resultar contraria al art. 3 CEDH,
en virtud del cual «Nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes» (25).

Lo cierto es que una lectura detenida de las sentencias de la Gran
Sala del TEDH que se han sucedido desde la del caso Kafkaris contra

que su incidencia en los indices de criminalidad no es significativa al menos si tene-
mos en cuenta que los paises que contaban con esta pena antes de que la misma
entrase en vigor en Espafia, presentaban tasas de criminalidad mds altas que las espa-
folas de entonces (ver, GIL GIL, A./LAcruZ LO6PEZ, J. M./MELENDO PARDOS, M./
NUNEZ FERNANDEZ, J., Consecuencias Juridicas del Delito: Regulacion y datos de la
respuesta a la infraccion penal en Espaiia, Dykinson, Madrid, 2018, pp. 537 y ss.).
Por otro, esta pena no es infalible desde el punto de vista preventivo general como
demuestra el hecho de que desde su implantacién en Espaiia se han seguido come-
tiendo algunos de los crimenes castigados con la misma (lo demuestran, entre otras, la
SAP Pontevedra 42/2017, de 14 de julio, o el Auto dictado por la Seccién 2.* de la
Sala de lo penal de la Audiencia Nacional el 14 de septiembre de 2017 en relacién con
los atentados terroristas de Barcelona y Cambrils). Resulta asimismo significativo
que algunas de las penas de prisién previstas antes de la reforma de 2015 para supues-
tos delictivos de especial gravedad es percibida, al menos por parte del justiciable,
como similar o incluso mayor que la de la prisién permanente revisable, lo cual pone
en duda la necesidad de esta pena: asi, se puede considerar el caso de un individuo
responsable de una pluralidad de delitos de terrorismo cometidos antes de que entrara
en vigor la LO 1/2015, de 30 de marzo, el cual solicité que se le impusiese la pena de
prisién permanente revisable en lugar de la pena de 40 afios de prisién a la que fue
condenado (cfr. STS 298/2017, de 27 de abril).

(25) Asi, Lascurain Sdnchez, Pérez Manzano, Alcdcer Guirao, Arroyo
Zapatero De Le6n Villalba y Martinez Garay, en su dictamen sobre la constitucio-
nalidad de la prisién permanente revisable, afirman que la regulacién espafiola «no
cumple con las exigencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos» y «no
consigue adecuarse a las exigencias derivadas de los articulos... 3 CEDH», ver
LASCURAIN SANCHEZ, J. A./ PEREZ MANZANO, M./ ALCACER GUIRAO, R., ARROYO
ZAPATERO, L./ DE LEON VILLALBA, J./ MARTINEZ GARAY, L. «Dictamen...», cit.,
pp- 37y 41.

En el referido manifiesto contra la prision permanente revisable se afirma: «En
todo caso, merece la pena subrayar que nuestra prision permanente revisable podria
ser contraria al Convenio por dos razones: por los casos de prohibicion de revision
por encima de los 25 arios (a los 28, 30 6 35 arios) (STEDH Vinter y otros c. Reino
Unido, de 9 de julio de 2013) y, en todos los supuestos, por la inexistencia de progra-
mas penitenciarios especificos de resocializacion (STEDH James, Wells y Lee c.
Reino Unido, de 18 de septiembre de 2012)». Ver también, al respecto, NUNEZ FER-
NANDEZ, J., «Andlisis critico de la libertad condicional en el Proyecto de Reforma de
20 de septiembre de 2013 (especial referencia a la prisién permanente revisable)» en
La Ley Penal: Revista de Derecho penal, procesal y penitenciario, Volumen 110,
2014, pp. 50-74; GiL GIL, A. / LACRUZ L6PEZ, J.M./ MELENDO PARDOS, M. /NUREZ
FERNANDEZ, J., Consecuencias..., cit. pp. 84 y 85.
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Chipre en 2008 (26) y hasta la del caso Hutchinson contra Reino
Unido en 2017 (27), conduce a conclusiones mas pesimistas para los
que somos contrarios a este tipo de castigo y también a una decepcién
con respecto al modo en que este tribunal entiende y defiende la dig-
nidad humana de los condenados a prisién en general y a prisién per-
manente en particular (28). Como se intentard demostrar, la reiterada
alusion a esta instancia europea puede no ser una estrategia acertada
para defender una postura contraria a la prisién permanente revisable
espafola por su posible incompatibilidad con el CEDH. Al menos no
en este momento.

Asi las cosas, este trabajo pretende analizar todos los requisitos
que el TEDH exige para que la prisién permanente resulte compatible
con el CEDH, fundamentalmente con el art. 3 del mismo. Para ello se
analizan las sentencias mds relevantes de las dictadas desde 2008
hasta la actualidad, asi como otras resoluciones de otros organismos y
algunos trabajos doctrinales. El material manejado abarca también
estudios empiricos sobre los efectos del encarcelamiento prolongado
en la salud fisica y psiquica de los internos, las condiciones de las
cérceles en Europa y en Espafia y la problematica relativa a los pro-
noésticos de peligrosidad que se utilizan para conceder el tercer grado
o la libertad condicional.

2. Las exigencias que se derivan del art. 3 CEDH segiin el
TEDH: el derecho a la esperanza y la reducibilidad «de iure»
y «de facto» de la condena

Se trata de comprobar si efectivamente el régimen espaiiol es com-
patible con el CEDH de acuerdo con los estdndares fijados por el

(26) STEDH —Gran Sala— Kafkaris contra Chipre (Demanda n.° 21906/04),
12/02/2008.

(27) SSTEDH —Gran Sala- caso Vinter y otros contra el Reino Unido (deman-
das n.° 66069/09, 130/10 y 3896/10), de 9 de julio de 2013; —Gran Sala— caso Murray
contra Holanda (demanda n.° 10511/10), de 26 de abril de 2016; —Gran Sala— caso
Hutchinson contra el Reino Unido, (demanda n.° 57592/08), de 17 de enero de 2017.
Ver también las sentencias posteriores a Vinter: SSTEDH Trabelsi contra Bélgica
(demanda n.° 140/10), de 4 de septiembre de 2014; Ldszlo Magyar contra Hungria
n.° 7 (demanda n.° 3593/10 20), de 20 de mayo de 2014; Harakchiev y Tolumov con-
tra Bulgaria (demandas n.° 15018/11 y 61199/12), de 8 de julio de 2014.

(28) Al respecto ya me he pronunciado previamente, aunque me gustaria pro-
fundizar sobre las conclusiones alcanzadas hasta el momento y seguramente matizar-
las. Ver NUNEZ FERNANDEZ, J., «Lifers before the European Court of Human Rights:
Some reasons for concern and disappointment», en Supplement of Valahia University
LAW STUDY Targoviste, 2018, pp. 100-109.
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TEDH. Para ello, y en aras de una adecuada proteccién de la dignidad
humana, este tribunal entiende que es necesario que se respete el
denominado «derecho a la esperanza» (29) que tiene todo condenado
a prisién permanente desde el momento en que se dicta sentencia. Ello
exige que el penado sepa, desde que se le impone la pena, que su con-
dena se revisard trascurrido un tiempo de cumplimiento, y que de esa
revision se podrd en efecto derivar su excarcelacion y posterior reinte-
gracion en la sociedad en atencién principalmente a los progresos que
el mismo haya conseguido durante su estancia en prisién respecto de
su reinsercién social (30).

(29) Aungque las referencias a este derecho son ya frecuentes en la jurispruden-
cia del TEDH, una formulacién del mismo en los términos apuntados se puede encon-
trar en la STEDH —Gran Sala— del caso Vintery otros contra el Reino Unido (Demanda
n.° 66069/09, 130/10 y 3896/10), de 9 de julio de 2013, §§103 y ss. Resulta especial-
mente aclarativo a este respecto el voto concurrente de la juez Power Forde (votos
particulares, p. 54: «Lo que me incliné a votar con la mayoria de la Gran Sala fue la
confirmacion, por parte del tribunal, de que el articulo 3 alberga lo que puede descri-
birse como un «derecho a la esperanza» ... La sentencia reconoce implicitamente que
la esperanza es un aspecto importante y constitutivo de la persona humana. Aquellos
que cometen los crimenes mds horrendos y abyectos y que provocan un sufrimiento
indescriptible en los demds, conservan no obstante lo esencial de su humanidad y
albergan en si mismos la capacidad de cambiar. Por mucho que sus penas sean largas
y bien merecidas, estos individuos retienen su derecho a la esperanza de que, algiin
dia, habrdn podido reparar el mal causado. Estos individuos no deben ser privados
por completo de esa esperanza. Negarles la experiencia de la esperanza seria negar-
les un aspecto de su humanidad y ello resultaria degradante» —traduccién propia—).
Sobre el origen de esta expresion en el ambito del derecho aleman y «ligada al debate
sobre la constitucionalidad de la pena perpetua», ver LANDA GOROSTIZA, J. M., «Pri-
sién perpetua y de muy larga duracién tras la LO 1/2015: ;Derecho a la esperanza?»,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 17-20 (2015), pp. 4y 5.

(30) Se utiliza este término en lugar del de «rehabilitacién» por resultar coin-
cidente con el que se utiliza en la Constitucién (art. 25.2 CE) y teniendo en cuenta
también las tltimas tendencias en esta materia. Se entiende que el término «reinser-
cion» o «resocializacion» es preferible al de «rehabilitacion» porque carece de cier-
tas connotaciones que pueden resultar inadecuadas. Como explica el juez Pinto de
Albuquerque en su voto parcialmente concurrente de la STEDH —Gran Sala— del caso
Murray contra Holanda (demanda n.° 10511/10), de 26 de abril de 2016: «Se debe
establecer que «resocializacion» es el término correcto en el dmbito penal y peniten-
ciario para designar el primordial propdsito de la pena de prision; la palabra se
refiere a la reintegracion social del condenado que es capaz de llevar una vida ajena
al delito tras su excarcelacion. El término «rehabilitacion» tiene una connotacion
moral y paternalista que deriva de la asuncion equivocada de que el Estado es res-
ponsable de la «<reforma moral» del condenado, asi como de la «adopcién» por parte
de este de los valores sociales mayoritarios». Ademas, segln este juez, esta orienta-
cion resulta problemética por al menos tres motivos: a) cabe dudar de la legitimidad
de la potestad del Estado de cambiar a un individuo; b) cabe dudar de que tal modifi-
cacion se pueda en efecto llevar a cabo; c¢) cabe dudar de que dicho cambio se pueda
en efecto constatar y acreditar, en caso de que se lleve a cabo (Votos Particulares,
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A tal efecto habrd que comprobar, por un lado, si nuestra prisién
permanente es reducible desde el punto de vista formal («reducible de
iure», de acuerdo con la terminologia del TEDH) (31). En este sentido
se tendrd que demostrar que el ordenamiento juridico: a) prevé la revi-
sién de la condena tras un periodo minimo de cumplimiento y revisio-
nes periddicas posteriores para el caso de que la excarcelacién no se
produzca tras la primera revision; b) establece con claridad los criterios
que se van a tener en cuenta en la revision y que los mismos consisten
en comprobar si el encarcelamiento sigue teniendo un fundamento
penolégico legitimo, sobre todo si el mismo es necesario desde el

p- 52 —traduccién propia—). En este mismo sentido, VAN ZyL SMIT, D. / WEATHERBY,
P. / CREIGHTON, S., «Whole Life Sentences and the Tide of European Human Rights
Jurisprudence: What is to be done?», en Human Rights Law Review, 2014, 14, 59-84.

(31) Esta terminologia se emplea en muchas sentencias. Ver, entre otras y por
su repercusién, STEDH —Gran Sala— del Caso Kafkaris contra Chipre (demanda n.°
21906/04) de 12 de febrero de 2008, §98. En todo caso es preciso sefialar que el sig-
nificado que en este trabajo se otorga a la reducibilidad de iure y a la reducibilidad de
facto no coincide con la interpretacion de algunos autores que han analizado la cues-
tién. Asi Landa Gorostiza, sobre la base de un andlisis de la STEDH — Gran Sala— del
caso Vinter y otros contra el Reino Unido, entiende que la reducibilidad de iure se
cifie al hecho de que el ordenamiento juridico prevea la posibilidad «legal —tedrica,
conforme al dictum legal— de liberacion» para los condenados a prisién permanente.
Por su parte, la reducibilidad de facto, se refiere, segtin este autor, al hecho de que el
ordenamiento prevea un mecanismo de revisién de la sentencia, el momento temporal
en que la misma se debe producir y los criterios que han de guiar la decision de excar-
celar al condenado o por el contrario, mantener su privacion de libertad (ver LANDA
GOROSTIZA, J.M., «Prisién perpetua..., cit., pp. 8-10). Con independencia de que esta
diferencia de criterio no altera significativamente las conclusiones del andlisis del
asunto a tratar (que no es otro que analizar y explicar los requisitos que el TEDH
exige para que las condenas a prisién permanente resulten compatibles con el art. 3
CEDH), lo cierto es que sentencias posteriores (concretamente la del caso Murray
antes citada), parecen indicar que la reducibilidad de facto tiene que ver con la obliga-
cion del Estado, durante la ejecucion de la condena, de poner al alcance del penado
los medios necesarios para que este progrese en su proceso de resocializacién de
manera que pueda cumplir con las exigencias de cara a su excarcelacién (o sea, que la
reducibilidad de la condena esté, por asi decirlo, al alcance del condenado). Y ello
porque fue precisamente el claro incumplimiento de esa obligacién lo que condujo a
la Gran Sala a considerar de forma undnime que la condena de James Murray fue de
facto irreducible y por ende contraria al art. 3 CEDH (§125). Por este motivo, la redu-
cibilidad de facto se identifica aqui con este aspecto material de la ejecucion peniten-
ciaria: la puesta a disposicién del condenado de los medios necesarios para su
resocializacion y consiguiente excarcelacion. Por su parte, la reducibilidad de iure se
entiende referida a aspectos formales que tienen que ver con la prevision legal de la
revisién y consiguiente excarcelacion, asi como del procedimiento y establecimiento
de criterios a cumplir para que ello se pueda llevar a cabo. A mi modo de ver, el plan-
teamiento de Landa Gorostiza no establece una diferencia clara entre ambas facetas
de la reducibilidad que el autor parece identificar con aspectos meramente formales
del proceso de revisién que aqui se identifican solo con la reducibilidad de iure.
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punto de vista preventivo especial de vertiente resocializadora —no es
suficiente en este sentido la posibilidad de indulto por motivos de cle-
mencia o compasién de caricter médico—; ¢) impone a la autoridad
competente de la revision la obligacion de motivar su decision, asi
como la posibilidad de que la misma sea objeto de recurso en via judi-
cial (32).

Por otro lado, habra que valorar si la pena es revisable desde un
punto de vista material (reducible de facto, en terminologia del
TEDH) (33). Ello exige comprobar si efectivamente el Estado ha
puesto al alcance del interno los medios necesarios desde el punto de
vista de su resocializacidn para que este pueda cumplir los requisitos
que se le van a exigir en el momento de la revisién de cara a su excar-
celacién (34).

2.1 CONDENA REDUCIBLE «DE IURE»

Anticipando las conclusiones alcanzadas a este respecto, consi-
dero que el régimen espaiol de prisién permanente revisable cumple
con los requisitos formales, esto es, que la condena a prisién perma-
nente es reducible de iure. Ello sobre todo si tenemos en cuenta que
regulaciones mucho menos garantistas que la nuestra en este sentido,
como por ejemplo la de Inglaterra y Gales, se han considerado compa-

(32) La sintesis de estos requisitos de cardcter formal (que se han ido estable-
ciendo con el tiempo sobre todo a partir de la sentencia del caso Kafkaris) se puede
encontrar en el voto parcialmente coincidente del Juez Pinto de Albuquerque en la
sentencia del caso Murray antes citada (Votos Particulares, p. 62).

(33) Ver, entre otras y por su repercusion, STEDH —Gran Sala— del Caso Kaf-
karis contra Chipre (demanda n.° 21906/04) de 12 de febrero de 2008, §98.

(34) Volveré sobre este punto mas adelante ya que a mi modo de ver, la Gran
Sala no es clara a la hora de determinar el fundamento de la privacién de libertad tras
el periodo de cumplimiento minimo. Una manera de interpretar los diferentes pronun-
ciamientos del alto tribunal pasa por entender que las exigencias retributivas y preven-
tivo generales ceden ante la ausencia de necesidad preventivo-especial por los
progresos alcanzados por el condenado en lo que a su resocializacion se refiere, y una
vez que este ha cumplido una parte de su condena: la parte de la condena que res-
ponde, si quiera parcialmente (sobre todo cuando la gravedad de los delitos cometidos
da lugar a una necesidad retributiva y preventivo general que no termina de colmarse
nunca —cfr. STEDH, Gran Sala, caso Vinter y otros contra Reino Unido §§ 46y 53, en
relacion con el derecho inglés—), a las necesidades de retribucién y prevencion gene-
ral. Esta forma de entender y manejar el conflicto que puede surgir entre los diferen-
tes fundamentos de la privacién de libertad mas alla del periodo de cumplimiento
minimo se pone de manifiesto en la sentencia del caso Murray (ver el voto parcial-
mente concurrente del Juez Pinto de Albuquerque en Murray contra Holanda —sec-
cién votos particulares—, p. 64, §14; en el mismo sentido LANDA GOROSTIZA, J. M.,
«Prisién perpetua..., cit., pp. 10y 11).
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tibles con el art. 3 del CEDH y con la interpretacion del mismo por
parte del TEDH en fechas recientes [STEDH —Gran Sala— del Caso
Hutchinson contra el Reino Unido (demanda n.° 57592/08), de 17 de
enero de 2017] (35).

(35) En Inglaterra y Gales determinados supuestos de asesinatos especial-
mente graves tienen prevista la prisién permanente con «orden de vida entera»
(«whole life order» —traduccién propia—), lo que quiere decir que, en principio, la
condena se extenderd tanto como la vida del penado [seccién 269(4) del Apéndice 21
de la Criminal Justice Act de 2003]. Tal fue la pena impuesta a todos los demandantes
en el caso Vinter. Como Unica excepcidn para estos casos la legislacion vigente prevé
la posibilidad de que el Secretario de Estado, en uso de una facultad discrecional,
acuerde la excarcelacién anticipada cuando concurran «circunstancias excepcionales
que justifiquen tal decision por motivos de clemencia o compasion» que se circunscri-
ben a los de caracter médico [Seccién 30(1) de la Crime Sentences Act de 1997 en
relacion con el Capitulo 12 de la Orden 4700 del Servicio de Prision].

No obstante, la seccién 6(1) de la Human Rights Act de 1998 establece que el
Secretario de Estado debe ejercer esta facultad discrecional en consonancia con
el CEDH. Teniendo en cuenta esta prevision, el Gobierno britdnico sostuvo, respecto
del caso Vinter, que es posible interpretar la seccién 30 (1) Crime Sentences Act de
1997 en el sentido de que no se trata solo de una facultad discrecional del Secretario
de Estado sino de una obligacién por parte del mismo de acordar la excarcelacién de
un penado si se demuestra que su privacion de libertad ya no es compatible con el
art. 3 del CEDH, por ejemplo, porque dicha privacién no cuente con un fundamento
penoldgico legitimo. Asi lo ha interpretado a su vez la jurisprudencia britdnica en el
ambito interno (ver Vinter, parrafo 124 de en el que se cita los casos Bieber'y Oaks).
Para el Gobierno britdnico esto demuestra que su derecho interno prevé un meca-
nismo de revisién de las condenas a prision indeterminada compatible con el Conve-
nio teniendo en cuenta lo que su momento se establecié en el caso Kafkaris contra
Chipre (ver Vinter pdrrafo 125).

Pese a ello la Gran Sala en Vinter hizo las siguientes consideraciones: entendi6
que el derecho inglés no era claro al respecto y que pesaban mds las previsiones
expresas de la normativa que limitaban la reduccién de la prisién permanente a una
decision discrecional por parte de una autoridad ejecutiva basada en razones de cardc-
ter médico (algo insuficiente para cumplir los estdndares de reducibilidad de iure);
afirm6 que la valoracién del Gobierno inglés se basaba en dos antecedentes jurispru-
denciales internos que apuntaban a la posibilidad de interpretar la normativa interna
en el mismo sentido que el Gobierno pero sin hacer efectiva tal exégesis. Por todo,
ello consider6 que las condenas de Vinter y demds demandantes no eran reducibles de
iure y vulneraban el articulo 3 del Convenio.

En respuesta a Vinter, en Inglaterra y Gales una Corte de Apelacién creada al
efecto para el caso McLoughlin dict6 sentencia el 18 de febrero de 2014 aplicando la
prisién permanente con «orden de vida entera». Ademas, el fallo aclaré qué debe
entenderse por «circunstancias excepcionales ... por razones de clemencia o compa-
sion» a las que alude la legislacion vigente, y que deben concurrir para que se pueda
acordar en su caso la excarcelacion anticipada por parte del Secretario de Estado. A
este respecto establecid:

a) No resulta necesario especificar qué cabe entender por «circunstancias
excepcionales» porque estos términos se explican a si mismos; b) Estas «circunstan-
cias excepcionales» no se limitan a las que se describen en el Capitulo 12 de la Orden
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En efecto, la Gran Sala en el caso Hutchinson considerd que las
condenas a prisién permanente con «orden de vida entera» (en princi-
pio el penado debe pasar el resto de su vida en prisién sin posibilidad
de excarcelacién anticipada) son reducibles de iure pese a que la nor-
mativa penitenciaria inglesa vigente solo prevé expresamente la posi-
bilidad de excarcelacién anticipada en estos casos por motivos
excepcionales de clemencia y compasién de cardcter médico, acor-
dada en virtud de una decisién del Secretario de Estado que a tal
efecto ejerce una potestad discrecional. La Gran Sala ha considerado
suficiente el dictado de una sentencia en el ambito interno, la cual
coincide con otras dos anteriores que la Gran Sala valoré como insufi-
cientes a estos mismos efectos en el caso Vinter, que permite una
interpretacion mas amplia de dicha normativa, tan amplia que es com-
pletamente ajena a su tenor literal.

Segtin esta exégesis que a dia de hoy no deja de ser una posibilidad
tedrica porque no se ha aplicado nunca, por «motivos excepcionales
de clemencia'y compasion de cardcter médico» se puede entender (;,7)
el progreso excepcional que haya podido hacer el penado de cara a su
reinsercion tras un periodo considerable de internamiento. En tal caso
el Secretario de Estado no tiene la facultad como expresamente esta-
blece la normativa sino la obligacion (;,?) de valorar la situacién y
acordar la excarcelacion si entiende que la privacién de libertad, por
mor de las circunstancias excepcionales acaecidas referidas a los pro-

4700 del Servicio de Prision; c) Las razones de clemencia y compasién se han de
interpretar de forma coherente con el articulo 3 del CEDH, con la jurisprudencia del
TEDH teniendo en cuenta la seccién 6(1) de la Human Rights Act de 1998 asi como
los precedentes jurisprudenciales internos de Bieber y Oaks. La potestad de excarce-
lacién se torna en obligacién cuando ello es fruto de las exigencias del art. 3 CEDH,
es decir, cuando la privacion de libertad no encuentra fundamento penoldgico legi-
timo, por ejemplo, cuando el penado logra progresos excepcionales en lo que a su
reinsercion se refiere; en tal caso no estarfamos ante una facultad discrecional como la
del jefe de Estado que indulta (ver Hutchinson parrafo 51); d) La decisién del Secre-
tario de Estado debe estar fundamentada y puede ser objeto de revisién por parte de
las autoridades judiciales.

La Gran Sala en Hutchinson contra Reino Unido entendié que con ello se aclaraba
el derecho inglés y se satisfacian las exigencias de reducibilidad de iure respecto de las
condenas a prisién permanente con «orden de vida entera» aunque el derecho interno
no establezca un periodo minimo de cumplimiento ni por tanto el plazo de revision. La
Gran Sala ha considerado que esta préctica es compatible con el CEDH toda vez que el
condenado tiene derecho a incoar la revisién de su condena «en cualquier momento»
(ver Hutchinson contra Reino Unido, § 69). Esta postura no resulta satisfactoria de cara
a la seguridad juridica considerando que la propia Gran Sala reconoce que «... teniendo
en cuenta la gravedad de los delitos cometidos por las personas que se incluyen en esta
categoria, es de esperar que el periodo de encierro efectivo sea largo» (ver Hutchinson
contra Reino Unido, § 67 —énfasis anadido—).
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gresos de resocializacion del interno, ya no encuentra fundamento
penoldgico legitimo.

La Gran Sala no encuentra inconveniente en que el derecho interno
no prevea el momento en que el Secretario de Estado debe comprobar
si se dan los requisitos que supuestamente le obligan tomar una deci-
sidn de esta naturaleza ya que, en principio, el propio penado puede
instar la revisién de su condena en cualquier momento (sorprende
que, tratdndose de una obligacién el Secretario de Estado no tenga que
revisar de oficio la condena en ningin momento determinado, ni que
se establezca un mecanismo por el que el Secretario de Estado reciba
la informacién necesaria a tal efecto). Tampoco encuentra la Gran
Sala inconveniente en que el derecho no especifique ni el procedi-
miento ni la autoridad judicial competente para revisar la decision que
pudiera adoptar el Secretario de Estado.

Asi las cosas, el régimen espafiol se ajusta de forma mucho mas
clara y garantista a los requerimientos formales en pro de una reduc-
cién de iure (36). Por otro lado, el hecho de que la ley espafiola prevea
periodos de cumplimiento minimo que superan en algunos casos los
25 afnos de condena no constituye un obstdculo insalvable para la
compatibilidad con el CEDH como algunos sugieren (37). Lo cierto
es que el TEDH no ha adoptado una postura firme en lo que se refiere
a determinar el momento temporal en que debe tener lugar la revision.

(36) Ver NUNEZ FERNANDEZ, J., «De Kafkaris...», cit. La ley espafiola prevé
expresamente: a) la revisién de la condena al cabo de un periodo que puede variar en
funcién de la gravedad de los hechos; b) los criterios a tener en cuenta de cara a la
revision los cuales guardan relacién con los fundamentos legitimos de la pena de pri-
sion (la ley alude expresamente al prondstico favorable de reinsercion social); ¢) revi-
siones ulteriores periddicas tras la primera revisién en caso de que la misma no derive
en la excarcelacion del interno; d) la autoridad judicial competente en materia de
revision asi como los recursos que se pueden interponer contra su decisién. Todo ello
se establece en los articulos 78 bis y 92 del vigente Cédigo penal.

(37) Destaca en este sentido el voto particular del Juez Pinto de Albuquerque
en la sentencia del caso Murray a la que me he referido ya varias veces. Este juez
considera que la primera revisién de la condena no se puede retrasar mas alld de
los 25 afios de cumplimiento de la pena y que ello constituye una exigencia vinculante
de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH (ver Murray contra Holanda, votos parti-
culares, p. 62). Este planteamiento conduce a pensar, a mi modo de ver equivocada-
mente, que los plazos de revisiéon que superen este marco temporal podrian
considerarse contrarios al CEDH: en el caso espaiiol los plazos de 30 y 35 afios que el
vigente Cédigo Penal prevé para algunos supuestos en los que el sujeto ha sido con-
denado por dos o mas delitos y al menos uno de ellos esté castigado con prisién per-
manente revisable (ver apartados 2 y 3 del art. 78 bis CP; a este respecto, entre otros,
LASCURAIN SANCHEZ, J. A./ PEREZ MANZANO, M./ ALCACER GUIRAO, R., ARROYO
ZAPATERO, L./ DE LEON VILLALBA, J./ MARTINEZ GARAY, L. «Dictamen...», cit.,
p- 40.
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En este sentido, el TEDH simplemente ha afirmado que detecta una
tendencia en el 4mbito internacional a establecer la primera revision
no mads tarde de los 25 afios de condena, pero que queda en manos de
la discrecionalidad de cada Estado el determinar este marco temporal
de revision (38). Este planteamiento ha llevado a la Gran Sala a consi-
derar compatibles con el CEDH algunas previsiones internas para mi
inaceptables (39).

2.2 CONDENA REDUCIBLE «DE FACTO»

En lo que respecta al aspecto material de la revisién, que la con-
dena sea reducible de facto, lo cierto es que una demanda ante el
TEDH en el momento actual podria considerarse prematura, teniendo
en cuenta que en Espaiia el primer condenado a prisién permanente
revisable no lleva ni tres afios cumpliendo la pena (40).

El TEDH solo se ha pronunciado una vez, en la citada sentencia
del caso Murray, respecto de la reducibilidad de facto a efectos de
condenar a un Estado miembro por vulnerar el art. 3 CEDH por el
modo en que se produjo la ejecucion de una pena de prisién perma-
nente (41). Esta decisién se adopté cuando el interno llevaba 34 afios
encarcelado (habiendo superado con creces el periodo minimo de
cumplimiento previo a la revisién de la condena y habiendo solicitado
sin éxito su excarcelacidn en reiteradas ocasiones) y se basé en la
constatacion de que, en efecto, el Estado nunca puso a su alcance los
medios necesarios para cumplir con los requisitos que se le exigian

(38) De hecho, el TEDH ha considerado que no se habria producido una viola-
cion del art. 3 CEDH en supuestos en los que la ley establecia la primera revisién al
cabo de 30 afos [ver Bodein contra Francia (Demanda n.° 40014/10), 13/12/2015)].

(39) Como ya se explico, en Inglaterra y Gales se pueden imponer cadena per-
petua con «orden de vida entera» —lo que significa que, en principio, el encierro
puede durar tanto como la vida del sujeto— sin que la sentencia establezca ningin
periodo de cumplimiento minimo de cara a la revisién de la condena y eso se ha con-
siderado compatible con el CEDH por parte de la Gran Sala en Hutchinson.

(40) La primera condena a prisién permanente revisable se dicté el 14 de julio
de 2017. Cfr. SAP Pontevedra 42/2017, de 14 de julio.

(41) Enla STEDH -Seccién 4.>- del caso James y otros contra Reino Unido,
de 11 de febrero de 2013 (ver sobre todo §§ 220, 221 y 222), también se aprecia una
vulneracién del CEDH, en este caso del art. 5.1 del mismo, debido a que el Estado
miembro no puso a disposicion de los condenados los medios y programas de reinser-
cién necesarios para que estos pudieran ser liberados en el momento en que se revisd
su condena, por lo que su privacion de libertad tras esa revision devino arbitraria.
Pero, al igual que en la sentencia del caso Murray, el tribunal se pronuncia cuando los
sujetos ya habian cumplido la parte minima de la condena y sobre la constatacion de
una efectiva falta de medios que se produjo durante todo el periodo de cumplimiento
minimo previo a la revision de la condena.
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para ser excarcelado ya que no recibi6 tratamiento alguno que pudiera
incidir sobre su peligrosidad.

Si la demanda contra Espafia se interpusiera ahora, el TEDH ten-
dria que pronunciarse no tanto sobre una constatacion de falta de
medios durante el periodo minimo de cumplimiento, sino sobre una
estimacion, es decir, tendria que llegar a la conclusion de que el sis-
tema de partida no ofrece al condenado los medios necesarios para
que, llegado el momento, pueda cumplir con las exigencias requeri-
das para su liberacién: el TEDH tendria que aceptar que, en las cir-
cunstancias actuales, el sistema espafiol (42) no pone al alcance del
penado los medios necesarios para que pueda llegar a tener un pro-

(42) Se podrian tener para ello en cuenta los estudios sobre la calidad de vida
en las prisiones espafiolas en los que se analiza la disponibilidad de programas de
reinsercion, cuyos hallazgos no son del todo coincidentes. Ademas, los resultados
estdn muy condicionados por las diferencias que existen entre los distintos centros
penitenciarios lo que dificulta el ofrecer una idea de conjunto (Ver MARTf BARRA-
CHINA, M., «El estudio...», cit., p. 18). El trabajo de Marti Barrachina citado es rele-
vante en la medida que da cuenta de los distintos estudios llevados a cabo en Espaiia
sobre la cuestién. Algunos ponen de manifiesto aspectos positivos como el hecho de
que las oportunidades educativas en prisién para mujeres son altas sobre todo para
aquellas sin estudios o con estudios primarios incompletos. La mayoria de los que
recoge la autora, sin embargo, reflejan que las condiciones de vida en prisién y la
aplicacion de la politica penitenciaria no permiten cumplir de forma adecuada el man-
dato resocializador. Ver ibidem, pp. 5-17.

Otros estudios mds recientes, como uno realizado en cinco centros penitenciarios
(los de Almeria, Granada, Jaén, Mélaga y Melilla), llegan a la conclusion de que el con-
texto actual al menos en lo que tiene que ver con las relaciones entre los internos entre
si y entre los internos y los funcionarios, es compatible con la reeducacion y reinsercion
como finalidad de la ejecucion de las penas privativas de libertad. No obstante, el resul-
tado no es concluyente si se tiene en cuenta el ambiente en prisién y sus repercusiones
en la socializacidn. A este respecto la percepcion positiva entre los internos era del
27,3%, la neutra del 42,6% y la negativa del 30,1%. Ver BARQUIN SaNz, J./CANO
PaRNoOs, M. A./CALvO ALBA, M. A., «Resocializacidn...», cit., pp. 281, 283 y 284.

Por su parte, otro estudio publicado en 2015 detecta dos problemas: por un lado,
los programas de tratamiento que se ofertan en el medio penitenciario espafiol no
cuentan con las condiciones necesarias para cumplir con los objetivos que pretenden;
por otro, estos programas llegan solo a una minoria de la poblacién penitenciaria. Ver,
CuTINO RAYA, S., «Algunos datos sobre la realidad del tratamiento en las prisiones
espafiolas», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 15-11 (2015),
pp. 1-41. Estos hallazgos son coherentes con el hecho de que solo una minoria de los
reclusos en Espafa accede al tercer grado y a la libertad condicional en parte debido a
la escasez de programas de reinsercién que tienen incidencia positiva en la aplicacién
de estas instituciones. Al respecto, NUNEZ FERNANDEZ, J., «Mitos y realidades sobre
el cumplimiento de la pena de prision: Andlisis cuantitativo y cualitativo del acceso al
tercer grado y a la libertad condicional», en La Ley Penal: Revista de Derecho Penal,
Procesal y Penitenciario, ISSN 1697-5758 n.° 134, septiembre-octubre, 2018,
pp. 1-24.
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ndstico favorable de reinsercién social en el momento en que se
revise su condena (algo que sucederd a 25 afios vista en el mejor de
los casos), que es en gran medida lo que se le va a exigir para ser
liberado [ver apartado c) del art. 92.1 CP] (43). Es importante recor-
dar que para tomar esta decision el periodo de cumplimiento minimo
no es determinante para el TEDH como se explicé supra (algo que
para mi constituye, como trataré de demostrar infra, una de las debi-
lidades de la argumentacién de este tribunal).

Esto no quiere decir que este planteamiento no se pueda defender.
De hecho, ya se ha defendido y de forma brillante (44). Ademas, algu-
nos de los datos empiricos analizados sobre la realidad de nuestra eje-
cucion penitenciaria podrian servir al menos de base para ello. Lo que
no me parece probable es que el TEDH lo asuma y condene a Espaiia
por ello, pues esta asuncién supondria un cambio radical de su dina-
mica que resultaria extremadamente audaz si tenemos en cuenta el
talante conservador que este tribunal ha demostrado en el tratamiento
de esta cuestion, y el hecho de que los fallos judiciales se basan no
tanto en estudios generales sobre la disponibilidad de tratamientos
resocializadores en el medio penitenciario si no, sobre todo, en los
que en efecto se ofrecen al penado concreto que interpone la
demanda (45).

Asi las cosas, parece que habria que esperar a que el penado lle-
gase a cumplir el tiempo minimo de condena para que se procediera

(43) Ademas de los datos apuntados antes, se pueden tener en cuenta ciertos
indicadores sobre la situacién penitenciaria en Espafia en comparacién con los 28
paises de la Unién Europea y los 47 de Consejo de Europa teniendo en cuenta el
informe al respecto que analiza el periodo comprendido entre 2005 y 2015 (ver Mar-
celo F. AEBI, M.F./BERGER— KoLoPP, L./ BURKHARDT, C./TiaGo, M.M., Prisons in
Europe, Vol. 1, Consejo de Europa/Unién Europea, Lausanne, 2018, pp. 309 y ss.).
Este informe evidencia datos que pueden considerarse positivos (por ejemplo, la den-
sidad de poblacién penitenciaria en Espafia, medida en nimero de internos por cada
100 plazas, es baja si la comparamos con la del resto de paises), otros que pueden
considerarse negativos (la ratio de internos por personal de prisiones es alto en térmi-
nos comparativos) y otros —la mayoria— que ubican a Espafia dentro de la media (en
ratio de suicidios y de muertes de internos y en el gasto diario por interno). No sé
hasta qué punto estos datos pueden servir para confirmar que la prisién permanente en
Espaiia no es reducible de iure.

(44) Ver LASCURAIN SANCHEZ, J. A./ PEREZ MANZANO, M./ ALCACER GUI-
RAO, R., ARROYO ZAPATERO, L./ DE LEON VILLALBA, J./ MARTINEZ GARAY, L. «Dic-
tamen...», cit., pp. 17-79.

(45) Me pregunto como se valoraria en este sentido el hecho de que uno de los
condenados en Espafia a prision permanente revisable estd estudiando el Grado en
Derecho en la UNED, circunstancia esta de la que puedo dar fe plena porque he corre-
gido algunos de los exdmenes que esta persona ha realizado, los cuales, por cierto,
han obtenido calificaciones positivas.
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a su revision y que esta se denegara por falta de un prondstico favo-
rable de reinsercion social. A su vez habria que demostrar que nunca
se pusieron al alcance del penado los medios necesarios para que
pudiera efectuarse sobre €l este prondstico, lo cual tendria que ser
indicativo de que su condena no era reducible de facto. Ello, ade-
mds, podria dar cabida a una demanda por detencién arbitraria
ex art. 5.1 CEDH. El sistema, al no ofrecer posibilidad de reinser-
cién al penado, hace inevitable su privacion de libertad mas alla de
la fecha de revisién de manera que esta deviene arbitraria a partir de
entonces (46). A este respecto, creo que algunas afirmaciones del
manifiesto firmado por mds de cien catedraticos de las universidades
espafiolas al que antes hice referencia, deberian cuando menos,
matizarse (47).

(46) El TEDH constat6 una violacion del art. 5.1 CEDH en el caso James,
Wells y Lee contra el Reino Unido [demandas n.° 25119/09, 57715/09 y 57877/09;
STEDH seccién 4.°, 18/09/2012 (§220-222)]. A los demandantes se les impusieron
penas de prisién indeterminadas que las autoridades tenian obligacién de revisar al
cabo de un tiempo minimo de cumplimiento efectivo. Mds alld de este periodo que
colmaba las exigencias de «castigo» por el delito cometido (la sentencia se refiere
expresamente al cumplimiento del «elemento de castigo» de la condena que parecen
identificarse con exigencias retributivas y preventivas generales —cfr. §194-), la priva-
cién de libertad se fundamentaba en el riesgo de reincidencia de los condenados. La
cuestion es que los demandantes permanecieron en prisiéon mds alld de la fecha de
revision sin que se hubiese puesto a su disposicion los programas de reinsercién
orientados a tratar su peligrosidad. Asi las cosas, la seccién 4.* entendié que la priva-
cién de libertad mds alld de la fecha de revisién habria sido arbitraria y por ende
contraria al art. 5.1 CEDH.

(47) En dicho manifiesto al que me referi supra se afirma: «En todo caso,
merece la pena subrayar que nuestra prision permanente revisable podria ser contra-
ria al Convenio... por la inexistencia de programas penitenciarios especificos de
resocializacion (STEDH James, Wells y Lee c. Reino Unido, de 18 de septiembre de
2012)». Del andlisis que contiene la cita al pie anterior se desprende que esta senten-
cia no puede servir para plantear la incompatibilidad del régimen espaiiol de prision
permanente revisable, en s{ mismo considerado, con el art. 5.1 CEDH. Esta decisién
lo que viene a establecer es que la detencién del preso tras la revision de su condena,
es decir, mas alld del periodo minimo de cumplimiento, es arbitraria cuando se cons-
tata que el mismo no ha recibido los programas de reinsercién que le hubieran permi-
tido cumplir con los requisitos necesarios para la excarcelacién cuando la revisién a
tal efecto tuvo lugar. Es cierto que en la citada sentencia se achaca la falta de progra-
mas de reinsercién para los demandantes a la ausencia de planificacién por parte del
Estado demandado, el cual introdujo medidas legislativas para acordar la imposicién
de penas indeterminadas de prisidn sin tener en cuenta su impacto en el 4mbito peni-
tenciario y sin asegurar los fondos que pudieran hacer frente al mismo. También es
cierto que esta préctica resulta irracional y criticable a juicio del TEDH (§§ 206, 208,
210). Pero lo que la sentencia no dice en ninglin momento es que la medida legislativa
que permitié el encarcelamiento indeterminado devenga en si misma contraria al
Convenio solo por ese motivo. La quiebra del art. 5.1 CEDH exige demostrar que, en
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Con esto no quiero ni mucho menos decir que esta forma de pro-
ceder por parte del TEDH me parezca adecuada para proteger la dig-
nidad humana. Como explicaré mds adelante, creo que esta forma de
operar se traduce en una deficitaria salvaguarda de la dignidad de los
presos en general y de los condenados a prisién permanente en parti-
cular, porque en realidad no defiende su derecho a la esperanza, sino
que solo sirve para constatar que nunca pudieron tener esperanza. De
todos modos, esto no es del todo achacable al tribunal cuyo rol es
reactivo (48) y necesita de demandas que pueden tardar en tramitarse
y contestarse, teniendo en cuenta que antes se han de agotar las instan-
cias internas dentro de cada Estado.

En cualquier caso, una eventual condena a Espaiia por cuestiones
formales o materiales no supondria de ninguna manera la derogacién
de la prisién permanente revisable, sino a lo sumo la recomendacién
de modificar su régimen a fin de que el mismo resultase compatible
con las exigencias del CEDH de acuerdo con la jurisprudencia del
TEDH. En este sentido, no se puede olvidar el hecho de que este alto
tribunal lleva décadas repitiendo que la prisién permanente no es per
se incompatible con el Convenio (ni con su articulo 3, ni con ningin
otro) y que el encierro a perpetuidad de la persona condenada a esta
pena tampoco lo es si el mismo es necesario desde el punto de vista
preventivo especial (49).

Asi las cosas, quizd haya que confiar en el cardcter progresivo de
la jurisprudencia del TEDH cuya evolucién permita una mas amplia y
mds adecuada proteccién de los derechos humanos previstos en el
Convenio. No obstante, entiendo que, hoy por hoy, la legislacion espa-
fiola se adecua a los insatisfactorios estandares actuales.

el caso concreto, el condenado no ha recibido programas de reinsercién que le hubie-
ran permitido optar a la excarcelacién cuando se revis6 su condena.

(48) Al respecto y en comparacién con el rol del Comité Europeo para la Pre-
vencion de la Tortura que es proactivo, ver RODRIGUEZ YAGUE, C., «Los estandares
internacionales...», cit., p. 227.

(49) Yala Comisién Europea de Derechos Humanos se pronuncié en ese sen-
tido en la decision sobre el Caso Kotdlla contra Holanda (demanda n.° 7994/77), de 6
de mayo de 1978. Desde entonces este planteamiento se ha repetido en numerosos
pronunciamientos hasta la actualidad, apareciendo en sentencias tan recientes como
las del caso Hutchinson ya citada (§42).
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3. Una posible solucién para los condenados a penas de prision
no susceptibles de acumulacion

Con todo, la jurisprudencia del TEDH sobre la materia si ofrece
una posibilidad de solucién a un problema que se viene produciendo
en Espafia de un tiempo a esta parte. Me refiero al que surge de la
imposicion de penas de prisién no susceptibles de acumulacion y que,
por tanto, no quedan sujetas a los limites maximos de cumplimiento
del art. 76 CP (50).

De acuerdo con un informe de la Secretaria General de Institucio-
nes Penitenciarias (51) en 2010 habia en Espafia 354 personas cum-
pliendo condena en centros penitenciarios —sin contar los presos por
delitos de terrorismo— castigadas a una pluralidad de penas no suscep-
tibles de acumulacidn cuya suma aritmética superaba los 30 afios, lle-
gando en algunos casos a los 70, 80 e incluso 106 afios de duracion.
Son supuestos en los que una misma persona comete varios delitos y
estos no se pueden juzgar en el seno de un mismo procedimiento
teniendo en cuenta que los nuevos hechos delictivos son posteriores
en el tiempo al dictado de la sentencia que condeno los anteriores (52).

Se trata de condenas materialmente equiparables a la prisién per-
manente en la medida en que muchas de ellas pueden durar tanto
como la vida natural del condenado, puesto que su extensién temporal
supera con creces las expectativas mds optimistas de esperanza de

(50) Sobre esta cuestion, entre otros, GARCIA DEL BLANCO, V., «Acumulacién
de condenas a pena privativa de libertad sustituidas por expulsién», en Critica penal y
poder: una publicacion del Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos,
n.° 18, 2019, (Ejemplar dedicado a: «La movilidad humana: entre los derechos y la
criminalizacién»), pp. 103-113 (sobre todo pp. 105-108); NisTAL BURON, J: «El ar-
ticulo 76 del Cédigo Penal. Alcance de la regla de la “acumulacién juridica” (1): a
propdsito del Auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccién 2.* de 28 junio
de 2012, rec. 99/2012». Diario La Ley, n.® 8025, 2013; CorDERO LozaNoO, C., «Eje-
cucién de la pena de prision: especial referencia a la acumulacién juridica de conde-
nas y a la refundicién de penas». Estudios juridicos, n.° 2012, 2012.

(51) LEGANEs GOMEZ, S., «La prisiéon permanente revisable y los beneficios
penitenciarios», La Ley Penal: Revistas de Derecho penal, procesal y penitenciario,
Volumen 110, 2014, pp. 20-32.

(52) De ahi que no se pueda aplicar el limite de cumplimiento maximo que,
segun el art. 76, puede ser igual al triple de la pena mds grave impuesta o de 25, 30
0 40 afios segun los casos. Ello porque no se cumple lo que exige el art. 76.2 CP,
segun el cual esta limitacion «se aplicard, aunque las penas se hayan impuesto en
distintos procedimientos cuando lo hayan sido por hechos cometidos antes de la
fecha en que fueron enjuiciados los que, siendo objeto de acumulacion, lo hubiera
sido en primer lugar». Al respecto, ver GIL GIL, A./LACRUZ L6PEZ, J. M./MELENDO
PARDOS, M./NUNEZ FERNANDEZ, J., Consecuencias...», cit., pp. 89y ss.
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vida (53). Constituyen ademds de condenas irreducibles de iure
teniendo en cuenta que la tinica forma de lograr la excarcelacién es el
indulto que puede conceder el poder ejecutivo, lo cual no cumple,
como ya apunté, con los estdndares de reducibilidad de iure fijados
por el TEDH respecto la prisién permanente revisable.

Asi las cosas, estimo viable una demanda ante el TEDH por viola-
cién del art. 3 CEDH por irreducibilidad de iure en este tipo de situa-
ciones.

II.  INCONSISTENCIAS Y CONTRADICCIONES EN LA JURIS-
PRUDENCIA DEL TEDH EN MATERIA DE PRISION PER-
MANENTE

1. Indicios de contradiccion en la defensa del caracter absoluto
de la prohibicion de penas inhumanas y degradantes ex art. 3
CEDH

A diferencia de otros preceptos del Convenio, el contenido del ar-
ticulo 3 («Nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhu-
manos o degradantes») se establece en términos absolutos de manera
que la prohibicién de tortura, tratos o penas inhumanas o degradantes
no viene acompaiiada de la prevision de circunstancias que pudieran
justificarla. Ello a diferencia de lo que sucede con la regulacion de
otros derechos como los previstos en los articulos 8 a 11 del CEDH (54).

(53) De acuerdo con los datos publicados por el INE en 2020, la esperanza
media de vida respecto del afio 2018 se sitia en los 83,19 afios para ambos sexos
(datos disponibles en red: https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=1414; dltimo
acceso: 14/02/2020). Teniendo en cuenta que estamos hablando de personas condena-
das que superan la mayoria de edad, estd claro que su privacién de libertad puede
durar tanto como su vida natural. Ello encaja con la definicién de cadena perpetua que
aparece en el informe del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura. Para este
organismo, la cadena perpetua («life sentence») es «una condena indeterminada
impuesta por un tribunal por la comision de un hecho delictivo por la que el conde-
nado puede quedar privado de libertad durante el resto de su vida o hasta que se
produzca su excarcelacion en virtud de un proceso judicial, cuasi-judicial, ejecutivo
o administrativo que determine que el penado no representa un riesgo para la socie-
dad» —traduccién propia—. Ver el Vigésimo quinto informe general que cubre el
periodo que va desde el 1 de enero el 31 de enero de 2015. Disponible en red: https://
rm.coe.int/CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?document
1d=0900001680696a9d (dltimo acceso: 19/01/2020).

(54) Ver REIDI A., The prohibition of torture: A guide to the implementation of
Article 3 of the European Convention of Human Right. Council of Europe. Alemania,
2003, pp. 19y 20.
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En este sentido, segtin la Gran Sala «El articulo 3 consagra uno de
los valores fundamentales de la sociedad democrdtica. El mismo pro-
hibe la tortura, los tratos y las penas inhumanas y degradantes en
términos absolutos y con independencia del comportamiento de la
victima que los padezca» (ver Kafkaris contra Chipre, § 95). Se
supone, por tanto, que no caben excepciones que permitan vulnerar
este precepto, ni si quiera la existencia de una situacién de guerra, ni,
por supuesto, la extrema gravedad de los delitos que puede cometer
una persona (55).

Pese a la contundencia de estos planteamientos, lo cierto es que,
desde hace décadas, como se puso de manifiesto supra, el TEDH ha
reiterado que la prisién permanente no es per se incompatible con el
articulo 3 ni con ningtin otro precepto del Convenio. Cuando la misma
es reducible en los términos apuntados ello garantiza su compatibili-
dad con el Convenio. Ello incluso aunque la condena se cumpla de
forma completa y el sujeto pase su vida entera en prision. La peligro-
sidad del condenado y la correspondiente necesidad de proteccién de
la sociedad prevalecen en estos casos, segtin el TEDH (56). Es decir
que, a juicio de alto tribunal, la prisién permanente no deviene irredu-
cible por el simple hecho de que se cumpla integramente y el sujeto
pase el resto de su vida en prision (cfr., entre otras, Kafkaris contra
Chipre, §§ 97 y 98). Sin embargo, entiendo que el encierro a perpetui-
dad es en si mismo contrario a la dignidad humana por mucho que,
durante su ejecucion, se consiga que el penado albergue la esperanza
de una liberacién compatible con su reintegracion en la sociedad (lo
cual puede resultar mas que improbable en muchos casos) (57). A mi
modo de ver, el hecho de que un hombre pase el resto de su vida en
prisién como consecuencia de un castigo estatal vulnera el articulo 3
en la medida en que es el Estado, que también debe velar por €1, el que
elimina en efecto y para siempre de su existencia un valor que nos
define como seres humanos que es la libertad. Puede que ello resulte

(55) Ibidem, p. 20.

(56) La Gran Sala ha afirmado que «no hay vulneracion del articulo 3 cuando,
por ejemplo, se deniega la excarcelacion a un condenado a prision permanente tras
la revision de su condena sobre la base de que el mismo sigue representando un peli-
gro para la sociedad..., el simple hecho de que esta clase de penados hayan estado
encarcelados durante largos periodos de tiempo no debilita la obligacion positiva del
Estado de proteger al piiblico; y el Estado debe cumplir con esa obligacion mante-
niendo al penado privado de libertad mientras siga siendo peligroso...» Ver STEDH
en Vinter y otros contra el Reino Unido (§ 108) y en Murray contra Holanda (§ 99)
(traduccién propia).

(57) Muchos de los datos que arrojan los estudios empiricos sobre la calidad
de vida en prisién analizados supra no son muy esperanzadores.
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dtil o incluso necesario, pero la utilidad o necesidad de ese encierro a
perpetuidad no hacen que esa condena sea acorde con la dignidad
humana. Por ello considero que la Gran Sala estd en realidad creando
una excepcién que tedricamente es incompatible con el articulo 3, no
ya basada en situaciones extremas como la guerra, sino en la peligro-
sidad del condenado a prisiéon permanente (58).

Tal vez ha llegado el momento de llamar a las cosas por su nombre
y asumir que el Estado, en el mejor de los casos, recurre a la indignidad
de encerrar de por vida a sus ciudadanos cuando una supuesta necesi-
dad lo exige. A ello habria que afiadir ademéds y como habré ocasién de
comprobar, que la legitimidad de este encierro se puede poner en duda
toda vez que en muchos casos el Estado no cuenta con herramientas
adecuadas para medir la peligrosidad y en ocasiones no ofrece al con-
denado los medios necesarios para conjurar dicho peligro.

2. [El fundamento de la prision permanente después del periodo
de cumplimiento minimo segin la postura de la Gran Sala y
sus implicaciones respecto de prescriptibilidad de algunos
delitos en el sistema espaiiol

Los razonamientos de la Gran Sala analizados arrojan dudas sobre
el fundamento que la misma otorga a la privacién de libertad més alld
del periodo minimo de cumplimiento de la pena de prisién perma-
nente. En este sentido se pueden hacer, al menos, dos interpretaciones:

1.* Si, trascurrido el periodo minimo de cumplimiento, la com-
patibilidad de la prisién permanente con la dignidad humana depende
de su necesidad como respuesta a la peligrosidad del condenado,
como parece desprenderse de las sentencias analizadas, entonces la
retribucién y la prevencidon general tienen una vida limitada. Es decir
que, trascurrido el periodo de cumplimiento minimo, el encierro pro-
longado del sujeto no puede encontrar su fundamento en la retribucién
ni en la prevencion general. Ello resulta ademads coherente con la con-
cepcidn del llamado «derecho a la esperanza». Si, como pone de
manifiesto la juez Power Forde (ver su voto concurrente en el asunto
Vinter y otros contra el Reino Unido —seccién votos concurrentes,
p. 54-) es preciso garantizar que «los penados tengan la esperanza de
que algiin dia puedan compensar el mal causado» (sic), podemos
entender entonces que la exigencia retributiva no es ilimitada y que su

(58) Asi lo he puesto ya de manifiesto, NONEzZ FERNANDEZ, J., «Lifers...»,
cit.,, p. 111.
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satisfaccion no requiere de la vida entera del sujeto para colmarse.
Ello porque que el derecho a la esperanza se refiere no solo a la posi-
bilidad de compensar el mal causado sino a que el sujeto pueda por
ello recuperar su libertad y reintegrarse en la sociedad.

No obstante, este planteamiento resulta problemédtico ya que enton-
ces la privacién de libertad por encima del periodo de cumplimiento
minimo es contraria al principio de culpabilidad, toda vez que la pena
retributiva proporcional al injusto culpable ya estaria cumplida. Esta-
riamos instrumentalizando al sujeto para cumplir con necesidades pre-
ventivas, en este caso de prevencion especial. La cuestién se complica
atin mas si tenemos en cuenta que el Estado no cuenta con los instru-
mentos adecuados para hacer predicciones fiables de peligrosidad. La
evolucion de los dltimos 40 afios (59) en este campo se considera
modesta por parte de algunos expertos y existen estudios que demues-
tran que el nimero de falsos positivos supera a veces el 50%: es decir
que més del 50% de las personas a las que se les atribuy6 un riesgo alto
o muy alto de reincidencia, no volvieron a delinquir (60). Asimismo, el
problema aumenta si consideramos, como sugieren bastantes estudios
analizados supra, que el Estado muchas veces no ofrece al penado los
programas que necesita para tratar su peligrosidad.

Desde esta perspectiva podemos decir que, tras el periodo minimo
de cumplimiento, el encierro: 1) deviene indigno porque va mas alla
del castigo proporcional al injusto culpable; 2) puede que sea innece-
sario en atencién a la dificultad de medir la peligrosidad; 3) puede que
resulte arbitrario en la medida en que al sujeto no se le ofrecen los
medios para tratar su peligrosidad.

2. Otra manera de interpretar la postura de la Gran Sala es
considerar que la retribucién y la prevencién general no desapare-
cen tras el periodo minimo de cumplimiento como fundamentos de
la privacién de libertad. Lo que ocurre es que tras ese tiempo estas
exigencias se reducen. Si a esta reduccion se le suma la ausencia
de necesidad preventivo especial, resulta que la prolongacién de la
privacién de libertad no cuenta, digamos, con un fundamento
penolégico legitimo suficiente. De este modo, si el encierro se pro-
longa més alld del periodo de cumplimiento minimo porque el
penado sigue siendo peligroso, esta privacion de libertad no solo

(59) SKEEM, JENNIFER L./ MONAHAN, J., «Current Directions in Violence Risk
Assessment» University of Virginia School of Law Public Law and Legal Theory
Research Paper Series No. 2011-13, p. 12.

(60) See MARTINEZ GARAY, L., «The uncertainty of risk assessment in crimi-
nal law: consequences for the concept, legitimacy and limits of security measures»,
InDret 2/2014, pp. 7-14.
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encontraria su fundamento en esa necesidad preventivo especial
sino también en la retribucién y en la prevencion general (61). Asi
se salvaria la quiebra del principio de culpabilidad y con ello la de
la dignidad humana que entrafia todo castigo que va mas alla de la
retribucidn.

No obstante, esta interpretacién no estd exenta de problemas. Si
para la Gran Sala el encierro posterior al periodo de cumplimiento
minimo que no responde a la necesidad preventivo-especial es indigno
y contrario al Convenio, es porque la exigencia retributiva tras dicho
periodo es muy débil hasta el punto de que por si sola no puede justi-
ficar la privacién de libertad. Asi las cosas, (se puede salvar el escollo
del principio de culpabilidad con un fundamento retributivo tan
débil? (62). Pensemos, ademds, que el fundamento retributivo es en
realidad el dnico que resulta clave en este sentido, pues el encierro que
encuentra su razon de ser en necesidades preventivas (sean estas espe-
ciales o generales) siempre corre el riesgo de ser indigno por contrario
al principio de culpabilidad.

Por otro lado, si las exigencias de retribucién jamds cesan sino
que solo se reducen de manera que resultan insuficientes pero no
inexistentes ante la ausencia de exigencia de necesidad de preven-
cidén especial, ;no es el propio sistema juridico inherentemente inhu-
mano cuando algunas de sus quiebras —las que provocan los delitos
castigados con prisiéon permanente— solo se pueden restafiar con
encierros a perpetuidad?; ;hay entonces quiebras que exigen el
sacrificio de una vida entera precisamente para castigar al que arre-
baté la vida a otros? Por otro lado, como en toda fundamentacion

(61) Cfr. voto parcialmente concurrente del Juez Pinto de Albuquerque en
Murray contra Holanda —seccidn votos particulares—, p. 64 §14; en el mismo sentido,
LANDA GOROSTIZA, J. M., «Prisién perpetua...», cit., pp. 10y 11).

(62) También cabe pensar que en realidad las exigencias retributivas y de pre-
vencion general no se reducen o al menos no tan significativamente después de un
periodo de cumplimiento minimo. Imaginemos el caso de un individuo que asesina
a 20 personas y al que le corresponde un castigo que en términos estrictamente retri-
butivos fuese de 300 afios de prision. En este caso, al cabo de un periodo de cumpli-
miento minimo (25, 28, 30 6 35 afios de acuerdo con el régimen espaiiol) al sujeto atin
le quedarfan muchos afios por cumplir en t€rminos retributivos. Lo que sucede es que
el cumplimiento parcial de la exigencia retributiva unido al hecho de que al cabo de
25 aflos de internamiento las posibilidades de reinsercidn decrecen irreversiblemente,
legitiman la excarcelacidn si existe un prondstico favorable de reinsercion social. La
exigencia retributiva simplemente cede, pero no se considera reducida hasta el punto
de ser en si misma insuficiente para legitimar la pena. Si el prondstico positivo de
reinsercién no existe la continuidad del encarcelamiento cuenta no obstante con un
fundamento retributivo suficiente. El problema que sigue existiendo entonces es que
la humanidad del castigo depende entonces de prondsticos inciertos de peligrosidad y
esto es insatisfactorio.
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estrictamente retributiva del castigo, aparece un componente de irra-
cionalidad: si la exigencia retributiva no cesa nunca, si el dafio es tan
enorme ;cOmo y por qué puede restafiarlo un encierro de por vida de
una persona? Ademds, esto equivaldria a decir que el hombre no
puede saldar nunca su deuda; se le libera porque su falta de peligro-
sidad hace que la privacion de libertad se vuelva innecesaria para la
seguridad publica pero no porque la vulneracion del orden juridico
que €l provocd haya quedado restafiada. Un ordenamiento que
requiere del resto de la vida de un hombre para reparar el dafio que
este le causd, se coloca sin duda por encima del hombre que, recor-
demos, también estd llamado a proteger.

Por tltimo, este planteamiento resulta hasta cierto punto contra-
dictorio con la adecuada proteccién del «derecho a la esperanza», al
menos en los términos de la Juez Power-Forde analizados supra.

En otro orden de cosas, si optamos por esta segunda posibilidad y
entendemos que, de acuerdo con la Gran Sala, las exigencias retributi-
vas y preventivo generales no cesan tras el periodo minimo de cumpli-
miento, el ordenamiento juridico espafiol puede resultar incoherente
cuando la mayoria de los delitos que castiga con prisién permanente
estan sujetos a plazos de prescripcion (63).

Uno de los fundamentos de la prescripcién consiste en que con el
paso del tiempo la lesividad de los hechos va desapareciendo y, con
ella, las exigencias de retribucién. También la necesidad preventivo
general se va desvaneciendo toda vez que, trascurrido un tiempo desde
que se cometio el delito, la sociedad que lo vivié no va a ser la misma
que reciba, a través de la pena, el mensaje que de aquello no debe ser.
Es por ello que, trascurrido un tiempo sin procedimiento incoado o
desde que el mismo termina sin condena, se entiende que no hay nece-

(63) Efectivamente, segtn el art. 131.3 CP, son la mayoria ya que, de los
delitos castigados con prision permanente revisable, solo son imprescriptibles la
muerte causada con ocasion de la comision de delitos de terrorismo; la muerte,
agresion sexual y lesiones del art. 149 CP causadas con ocasién de un delito de
genocidio y las muertes causadas con ocasion de la comision de delitos de lesa
humanidad (al respecto, ver NUNEZ FERNANDEZ, J., «De Kafkaris...», cit.). El
resto de los delitos castigados con prision permanente revisable estdn sujetos a un
plazo de prescripcién de 20 afios de acuerdo con el art. 131.1 CP. Estos delitos son
los siguientes: asesinato de persona especialmente vulnerable o menor de 16 afios y
asesinato subsiguiente a un delito contra la libertad sexual cometido contra la
misma victima (apartados 1 y 2 del art. 140 CP), homicidio del Rey, de la Reina o
del Principe o Princesa de Asturias (art. 485 CP), Homicidio del Jefe de un Estado
extranjero u otra persona internacionalmente protegida por un tratado que se halle
en Espaiia (art. 601.5 CP).
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sidad de verificar la existencia de responsabilidad penal (64). De
alguna manera esto quiere decir que los delitos que prescriben no
generan exigencias perpetuas de retribucion ni de prevencion general.
Por este motivo resulta incongruente que algunos de esos delitos se
castiguen con prisiéon permanente cuando se entiende que dicho cas-
tigo legitima un encierro a perpetuidad basado en parte en el carcter
definitivo de tales exigencias.

Con todo, se puede pensar que la prescripcion se fundamenta tam-
bién en razones de indole procesal (dificultad probatoria, etc.) (65),
pero entiendo que esto es secundario y en absoluto determinante, por-
que también existen tales razones cuando se trata de delitos impres-
criptibles que no dejan de serlo por mor de las mismas. Por ello,
pienso que la diferencia entre los delitos que prescriben y los que no
prescriben tiene que guardar relacién con la inexistencia o existencia,
respectivamente, de exigencias perpetuas de retribucién y prevencion
general.

De estar en lo cierto, se deberia revisar el ordenamiento juridico
espafiol en este sentido a fin de dotarlo de coherencia interna y evitar
el absurdo al que puede abocar su aplicacién. Imaginemos que una
persona asesina a otra a la que previamente ha violado y consigue
eludir la accién de la justicia al haber eliminado las pruebas que la
incriminan. Supongamos que trascurren 20 afios desde la comision de
los hechos y se descubren nuevas pruebas que apuntan de forma
inequivoca a la comisién de los hechos por parte de esta persona. En
tal caso su responsabilidad penal no se podria ni siquiera verificar por
el periodo de tiempo trascurrido. Sin embargo, si esa misma persona
no consigue en su momento eludir la accién de la justicia y resulta
condenada a la pena de prisiéon permanente revisable, el mismo sis-
tema juridico que impide verificar su responsabilidad penal trascu-
rrido un tiempo de 20 afios permite, no obstante, su encierro a
perpetuidad.

(64) Al respecto, sobre las teorfas que apuntan al fundamento material de la
prescripcion referido a razones de retribucién y prevencion general, ver PEDREIRA
GonzALEZ, F. M., La prescripcion de los delitos y de las faltas: doctrina y jurispru-
dencia, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2004, pp. 123-131. Destacan tam-
bién por su exhaustividad en el tratamiento del fundamento de la prescripcion,
GoNZALEZ TAPIA, M. 1, La prescripcion en el derecho penal, Madrid, Dykinson,
2003; GILI PASCUAL, A., La prescripcion en derecho penal, Pamplona: Aranzadi,
2001.

(65) Para un andlisis exhaustivo de estos argumentos, PEDREIRA GONZALEZ, F.
M., La prescripcion..., cit., pp. 136-142.
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3. Lailusoria defensa del «derecho a la esperanza»

En la sentencia del caso Murray, y por los motivos explicados
supra, se constata la irreducibilidad de facto de la condena a pri-
sién permanente al cabo de mas de 34 afios de cumplimiento. Pero
entonces, ¢significa esto que la quiebra del derecho a la esperanza
cuando la misma se deriva de que la condena es irreducible de
facto solo se puede confirmar a posteriori, es decir, una vez que de
hecho se puede constatar que al penado no le han ofrecido la posi-
bilidad de reinsertarse habiendo cumplido la parte minima de la
condena?

De ser asi, ello resultaria hasta cierto punto incoherente porque,
(qué sentido tiene constatar que se ha quebrantado el derecho a la
esperanza al cabo de mds de 34 afios de condena, cuando es evidente
que esa esperanza se ha tenido que esfumar mucho tiempo antes y
cuando se supone que el derecho a la esperanza se debe respetar desde
el momento mismo en que se impone la sentencia?

Asi las cosas, se deberia fomentar la valoracién de la irreducibi-
lidad de facto desde el momento en que se dicta sentencia a fin de
que se pudiera comprobar si en efecto el penado va a tener a su
alcance los medios para su reinsercion para que, llegado el momento,
la revision de su condena se pueda traducir en una efectiva excarce-
lacién. De lo contrario, esta dindmica interpretativa aboca a una
intervencion tardia que no puede proteger un derecho a la esperanza
sino solo constatar que la misma nunca existié. Es mds, sin esa revi-
sién inicial de reducibilidad de facto, corremos el riesgo de que la
pena, ademds de inhumana, sea cruel teniendo en cuenta el sufri-
miento que acarrea el no contar con un horizonte realista de libertad
en el momento en que tiene lugar la imposicién de una prisién per-
manente (66).

4. La obligacion positiva del Estado en materia de reinsercion
de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH

El grandilocuente y reiterado empefio del TEDH por establecer la
obligacién positiva del Estado de ofrecer medios que posibiliten la
reinsercién y de orientar la ejecucion de las penas privativas de liber-

(66) En este sentido, NUNEZ FERNANDEZ, J., «Lifers...», cit., p. 110; y, del
mismo autor, «De Kafkaris...», cit.
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tad a esta finalidad (67), algo que por otro lado deberia resultar a estas
alturas indiscutible (68), permite hacer dos consideraciones.

Por un lado, exige revisar nuestra jurisprudencia constitucional
que ademads de afirmar que la reinsercién no es el fin primordial de la
pena de prision (69), alude a la misma como un mero principio orien-
tador de la ejecucidn penitenciaria (70). Semejante exégesis no resulta
coherente con los estdndares marcados de forma reiterada por parte
del TEDH los cuales exigen un rol mucho maés proactivo por parte del
Estado el cual debe asegurar los medios que hagan posible esa finali-
dad del encarcelamiento.

Por otro lado, este discurso del TEDH en materia de reinsercién
corre el riesgo de reducirse a una mera declaracién formal de princi-
pios, al menos en lo que respecta a la prisién permanente revisable.

(67) Aunque la Gran Sala replanteé con Vinter esta obligacién positiva del
Estado, en realidad la misma lleva existiendo en el plano internacional al menos desde
la década de los 80 del pasado siglo. Asi lo destaca el Juez Pinto de Albuquerque en
su voto particular en la sentencia del caso Hutchinson (ver parrafo 9 de ese voto par-
ticular). Son muchos los instrumentos internacionales que asi lo demuestran: el
Comité de Ministros del Consejo de Europa ha dictado numerosas resoluciones y
recomendaciones al respecto desde 1973 hasta al menos el afio 2006; también es de
destacar la labor del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura relativa en
materia de politica penitenciaria de los condenados a penas de prisioén de larga dura-
cién (ver parrafo 6 de voto particular al que se acaba de hacer alusién). Ello por no
remontarnos al régimen aprobado ya en 1995 en Naciones Unidas relativo a los estdn-
dares minimos sobre las reglas de tratamiento de los internos. Sobre estas cuestiones,
ver RODRIGUEZ YAGUE, C., «Los estdndares internacionales...», cit., pp. 244-259.

(68) De ello no solo depende la reducibilidad de facto de la condena a prisién
permanente (art. 3 CEDH) sino la legitimidad de la privacién de libertad trascurrido el
periodo minimo de cumplimiento (art. 5.1 CEDH).

(69) No obstante, en sentencias muy recientes se habla de la reinsercion como
finalidad «no exclusiva de las penas privativas de libertad» (STC —sala segunda— de 27 de
enero de 2020 —recurso n.° 6354-2017-), e incluso como fin primordial de las institucio-
nes penitenciarias aludiendo a la prevision expresa en ese sentido del art. 1 LOGP .

(70) Asien las SSTC 19/1988, de 16 de febrero; 150/1991, de 4 de julio;
209/1993, de 28 de junio; 120/2000, de 7 de junio. Para un andlisis en profundidad de
estas y otras resoluciones, ver CAMARA ARROYO, S./FERNANDEZ BERMEJO, D., La
Prision Permanente Revisable..., cit., pp. 171-176.

No obstante, en sentencias muy recientes se habla de la reinsercién como la fina-
lidad «no exclusiva» de las penas privativas de libertad (STC —Sala Segunda— de 27
de enero de 2020 —recurso n.° 6354-2017-), e incluso como el «fin primordial» de las
instituciones penitenciarias aludiendo a la previsién expresa en ese sentido del art. 1
LOGP (STC -Sala Primera— de 10 de febrero de 2020 —recurso n.° 3185-2018-). En
parte sobre la base de esta concepcion de la reinsercidn, se constata la vulneracién
constitucionalmente ilegitima por parte de la Administracién Penitenciaria de deter-
minados derechos fundamentales de los internos como la libertad de expresién
ex art. 20.1 a) CE.
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A ese respecto, como es posible que entonces se deje a la discre-
cion del Estado el establecimiento del limite minimo de cumplimiento
previo a la revision cuando los plazos excesivos reducen cuando no
eliminan toda posibilidad de reinsercién?; ;cémo es posible que se
acepten previsiones tan confusas y carentes de garantias como las de
Inglaterra y Gales en el caso Hutchinson contra Reino Unido en 20177
En este sentido, se echa en falta una postura mds coherente y firme por
parte del TEDH en lo que al plazo de revision se refiere. La defensa a
ultranza de la reinsercién no casa con su doctrina relativa al aspecto
temporal de la revision.

Con todo, este insistente discurso en pro de la resocializacion
como obligacién positiva del Estado para con los condenados a penas
privativas de libertad puede orientarse a otros objetivos distintos de la
reincorporacioén del penado a la vida en libertad dentro de la comuni-
dad social. En este sentido, TEDH no ignora los efectos del encarcela-
miento a largo plazo en la salud fisica y mental de los condenados (ver
voto parcialmente concurrente del Juez Pinto de Albuquerque en el
caso Murray contra Holanda —seccion de votos particulares, p. 55-) y
tales efectos pueden mitigarse, al menos en parte, si el tiempo de pri-
vacién de libertad se dedica a actividades productivas.

De este modo, el ideal resocializador buscaria procurar que los
internos se encuentren en las mejores condiciones posibles mientras
cumplan su condena de manera que los efectos aflictivos del encarce-
lamiento se redujeran, asi como el riesgo de que el mismo resulte
cruel (71).

Asimismo, la orientacién resocializadora, pese a su apariencia
humanitaria, puede responder a intereses de tipo pragmatico. Ello por-
que la seguridad interna de las prisiones se beneficia de este enfoque
teniendo en cuenta que la ocupacién de los internos en actividades
constructivas se correlaciona con menor incidencia de violencia en los
centros penitenciarios. Por otro lado, los internos son mis propensos a
cumplir las normas si creen que con ello pueden conseguir un obje-

(71)  En este sentido, ver GARCIA JIMENEZ, E./SANCHEZ L6PEZ, B., «La edu-
cacion en contextos de encierro desde una perspectiva multidisciplinar: la importan-
cia de educar en valores como impulso a la reinsercién social», en Dilemas
Contempordneos: Educacion, Politicay Valores. Enero 2020, Vol. 7, tomo 2, pp. 1-26;
MoNTERO PEREZ DE TUDELA, E., «La reeducacion y la reinsercién social en prision:
El tratamiento en el medio penitenciario espafiol», Revista de Estudios Socioeducati-
vos, n.° 7, 2019, pp. 227-249; GALAN CasaDpo, D. A./MoRALEDA RuaNoO, A.,
«Reflexiones sobre el impacto de la privacion de libertad en la dimensién emocional
de los internos recluidos en los centros penitenciarios espaifioles. La educacién emo-
cional como complemento a la reinsercién y reeducacién», Edetania, 53 [julio 2018],
225-240.
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tivo: la excarcelacion anticipada por los progresos alcanzados en su
propia reinsercion (72).

En cualquier caso, es evidente que el enfoque resocializador al
menos mitiga los efectos y los problemas que suscita el encarcelamiento
prolongado por lo que la insistencia del TEDH en esta materia es nece-
saria y siempre bienvenida. No obstante, se necesita una postura mas
coherente por su parte para evitar lo que se revela como una cruel para-
doja desde el punto de vista de los condenados a prisién permanente: la
confirmacién de la obligacién positiva del Estado en materia de su rein-
sercion y una politica nada realista respecto de los periodos de cumpli-
miento minimo que convierte en inalcanzable el objetivo resocializador.

Cuando los plazos de revision superan determinados margenes
temporales (en Espafia pueden ser hasta de 35 afios), parece que el
afan resocializador solo busca crear en el penado la ilusién de que se
trata de una meta factible y conseguir asi que el encarcelamiento le
resulte menos aflictivo (ello en el mejor de los casos) o mejorar la
seguridad interna de las prisiones.

IV. CONCLUSIONES

En contra de lo que la opinidn doctrinal en Espaiia parece sostener,
recurrir a la jurisprudencia del TEDH en materia de prisién perma-
nente revisable para defender la posible incompatibilidad del modelo
regulatorio espafol con el CEDH, no constituye una estrategia acer-
tada para los que somos contrarios a esta pena.

Del andlisis aqui plasmado se desprende que el régimen espafiol
vigente de la prision permanente revisable cumple con los requisitos
formales y materiales que hasta el momento la jurisprudencia del
TEDH exige para su conformidad con el articulo 3 del CEDH.

(72)  Es de destacar en este sentido el informe del Comité Europeo para la Pre-
vencién de la Tortura emitido en junio de 2007 tras la visita a las cérceles de Aruba y
las Antillas Holandesas. En dicho informe se pone de manifiesto que el hecho de que
a los condenados a cadena perpetua se les ofrezca un régimen personalizado de ejecu-
cién penitenciaria orientado a su reinsercion fortalece el desarrollo de relaciones
constructivas entre los internos y el personal penitenciario y por tanto refuerza la
seguridad dentro de la prision. El informe esta disponible en red: http://hudoc.cpt.coe.
int/eng#{ %22fulltext%?22:[%22aruba%?22],%22sort%22:[%22CPTStateOrder %20
Ascending%22],%22CPTDocumentType%22:[%22v1%22],%22CPTPlaces %22:[ %
22pri%?22],%22CPTSectionID%22:[%22p-nld-20070605-en-25%22]} (dltimo
acceso: 15/02/2020).
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Desde el punto de vista formal en lo que respecta a la «reducibili-
dad de iure» de las condenas a prisién permanente revisable, la regu-
lacién espafiola resulta mucho mds garantista que la de otros paises
que han pasado de forma satisfactoria el control de la instancia judi-
cial europea, como por ejemplo Inglaterra y Gales [STEDH —Gran
Sala— caso Hutchinson contra el Reino Unido, (demanda n.® 57592/08),
de 17 de enero de 2017]. En lo que se refiere a la «reducibilidad de
facto», la interposicion de una demanda contra Espafia en este
momento resultarfa, por un lado, prematura y, por otro, no lograria, en
el improbable caso de ser exitosa para el penado, ni su excarcelacion
ni la derogacién del régimen de prision permanente.

Con todo, la doctrina jurisprudencial analizada quiza permita dar
una respuesta para las personas que se encuentran cumpliendo lo que
materialmente equivale a una cadena perpetua (segtn los estandares
del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura) al haber sido
condenados una pluralidad de penas que no resultan acumulables
ex art. 76 CP y cuya suma aritmética supera en muchos casos los 50
afos de duracién. Estas condenas se pueden considerar irreducibles de
iure y, por ende, contrarias al art. 3 CEDH puesto que solo a través del
indulto se podria conseguir la excarcelacion anticipada lo cual es insu-
ficiente segin el TEDH.

En otro orden de cosas, el andlisis de la jurisprudencia del TEDH
en materia de prision permanente revela contradicciones e inconsis-
tencias por parte de esta instancia jurisdiccional, resulta decepcio-
nante e insuficiente en lo que a la proteccién de la dignidad de los
condenados se refiere. Ello exige apostar por el caracter progresivo de
esta jurisprudencia a fin de que se pueda proteger adecuadamente el
derecho a la esperanza de estos penados y la defensa de la reinsercion
como obligacién positiva del Estado no se quede en algo meramente
simbdlico o termine por buscar objetivos ajenos a este ideal como la
seguridad dentro del medio carcelario.

Es preciso destacar por tltimo algunas implicaciones que la doctrina
jurisprudencial analizada tiene para la vigente regulacién espaiola. A este
respecto se pueden hacer, al menos, las siguientes consideraciones:

— La insistencia sobre la obligacién positiva del Estado en materia
de resocializacién exige revisar nuestra jurisprudencia constitucional
que ve en el ideal resocializador una mera orientaciéon que debe guiar
la ejecucién penitenciaria. Algunas resoluciones muy recientes del TC
constituyen cuando menos un positivo, aunque aun timido, cambio de
tendencia en este sentido (SSTC —Sala Segunda— de 27 de enero
de 2020 —recurso n.° 6354-2017-; —Sala Primera— de 10 de febrero
de 2020 —recurso n.° 3185-2018-). En esta tltima y sobre la base del
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tenor literal del art. 1 LOGP se alude a la reinsercién como el «fin
primordial» de las instituciones penitenciarias.

— El fundamento atribuido a la pena de prisién permanente tras el
periodo de cumplimiento minimo empuja a pensar que las exigencias
de retribucién y prevencién general de los delitos castigados con esta
pena son o deben ser perpetuas. Asi las cosas, el hecho de que la
mayoria de los delitos castigados con prision permanente revisable en
Espafia prescriban a los 20 afios resulta incoherente ya que la razén de
ser de la prescripcion reside, de acuerdo con la postura que aqui se
defiende, en la caducidad de tales exigencias.
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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es estudiar, desde una vision multidisciplinar, las con-
ductas criminales que se originan alrededor del concepto de medicamento. Para ello
se propone un estudio holistico del término, que abarque tanto su definicion material
como su significado legal, desde la dptica de la Medicina legal, el Derecho admi-
nistrativo y el Derecho penal. De este modo, se realiza un andlisis del medicamen-
to como objeto de estudio de la Medicina legal y su evolucion histdrica, hasta su
efectiva incorporacion como objeto material del delito farmacolégico en nuestro
ordenamiento juridico penal. Posteriormente, se procede a la exégesis de los tipos
penales recogidos en el Capitulo 11l del Titulo XVII del Cédigo penal dedicado a los
delitos contra la salud piiblica (arts. 361 y ss.), tanto desde una perspectiva doctrinal
como jurisprudencial. Finalmente, también se atenderd, desde una perspectiva inter-
disciplinar que engloba una dimension criminologica y forense, a la fenomenologia
concreta de algunas modalidades delictivas relacionadas con el mundo del medi-
camento: corrupcion del sector farmacéutico, error de medicacion e intoxicaciones
medicamentosas.

Palabras clave: delito farmacologico, medicamento, producto sanitario, intoxica-
cion, envenenamiento, salud publica, Medicina legal, Derecho penal sanitario.
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ABSTRACT

The purpose of this work is to study, from a multidisciplinary perspective, the
criminal behaviours that originate around the concept of medicine. To this end, a
holistic study of the term is proposed, covering both its material definition and its
legal meaning, from the perspective of legal medicine, administrative law and crimi-
nal law. In this way, an analysis of the drug is carried out as an object of study of
legal Medicine and its historical evolution, until its effective incorporation as a mate-
rial object of the pharmacological crime in our criminal legal system. Subsequently,
the exegesis of the criminal types included in Chapter 111 of Title XVII of the Criminal
Code dedicated to crimes against public health (arts. 361 et seq.) is carried out, both
from a doctrinal and jurisprudential perspective. Finally, from the interdisciplinary
perspective, which encompasses a criminological and forensic dimension, the specific
phenomenology of some criminal modalities related to the world of medicine will also
be addressed: corruption of the pharmaceutical sector, medication error and drug
poisoning.

Keywords: medicinal crime, medicine, medical device, intoxication, poisoning,
public health, legal medicine, sanitary criminal law.

Sumario: I.  El medicamento como objeto de estudio de la Medicina Legal y su rele-
vancia histdrica en la tipificacién del delito farmacolégico.—II. EI concepto
material/legal de medicamento y producto sanitario.—III. Responsabilidad Juri-
dica de las compaiiias y laboratorios farmacéuticos en materia de medicamento.—
IV. Derecho penal sanitario y el delito farmacolégico: a) art. 361 CP;
b) art. 362 CP; ¢) art. 362 bis CP; d) art. 362 ter CP; e) art. 362 quater CP;
f) Otras cuestiones relevantes en torno al medicamento y su relacion con el dere-
cho penal.—V. El error de medicacién y las intoxicaciones medicamentosas.

I. EL MEDICAMENTO COMO OBJETO DE ESTUDIO DE LA
MEDICINA LEGAL Y SU RELEVANCIA HISTORICA EN LA
TIPIFICACION DEL DELITO FARMACOLOGICO

El interés de la Medicina legal por los preparados medicamento-
sos es relativamente reciente. Tal afirmacion no se refiere a la ausen-
cia de estudios de toxicologia sobre sustancias medicamentosas en la
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antigiiedad, que se retrotrae hasta los tiempos del Papiro de Ebers (1),
sino al interés legal y, en concreto, juridico penal o pericial de las mis-
mas. Ciertamente, la responsabilidad penal del facultativo por el
negligente dispendio de medicamentos tiene un bagaje histérico que
puede remontarse hasta Roma, con la Ley Aquilia, por la muerte de un
esclavo a causa de la receta de un «mal medicamento» (2). Asimismo,
la Ley VIII, Tit. XIII, Lib. VIII de la Novisima Recopilacién ya reco-
gia algunos preceptos sobre la administracién de medicamentos que
debian ser aplicados en los Reinos de Espaiia.

Sin embargo, dejando al margen antecedentes mas lejanos (3),
desde las postrimerias del siglo xviit y la consagracién de la Medicina
legal como ciencia auxiliar de la Administracion de Justicia en el siglo
XIX, han existido estudios referidos a sustancias quimicas y orgénicas,
liquidas, sélidas y gaseosas que se encuentran en la muchos medica-
mentos, pretéritos y actuales, y su relacién con el mundo del Derecho.
No obstante, en la mayor parte de los casos, no ha existido una regula-
cion concreta acerca de los medicamentos hasta la época contempora-
nea. Los esfuerzos de la Medicina legal se centraban en el estudio de
los envenenamientos provocados por diversas sustancias; entre ellas,
en ocasiones, se encontraban compuestos utilizados como medica-
mentos en el campo de la Medicina. La diferencia entre veneno y
medicamento, sin embargo, no se encontraba completamente clarifi-
cada en estos primeros tratados de Medicina legal (4). En otros
supuestos, se excluia de la clasificacion toxicolégica a los medica-
mentos, aptos para la curacion, diferencidndose, de este modo, de los
venenos, cuya finalidad era mucho més escabrosa:

«El veneno es la sustancia, que, puesta en contacto con los prin-
cipios inmediatos del cuerpo vivo, determina 6 es capaz de determi-
nar, en virtud de su propia naturaleza, y bajo ciertas condiciones,
fenomenos quimicos y fisiologicos, incompatibles con la vida y la
salud. El medicamento es toda sustancia asimilable, propia para la
nutricion reparadora de los principios proteicos de la sangre y de los
tejidos. El medicamento es la sustancia artificial y cientificamente

(1) Vid. RoDRIGUEZ BapIoLA, M. 1., «Apuntes sobre el Papiro Ebers”, en
Boletin de la Asociacion Espaiiola de Egiptologia, n.° 7, 1997, pp. 43-56.

(2) Vid. DU SAULLE, L., BERRYER, G. y POUCHET, G., Tratado de Medicina
legal de jurisprudencia médica y de Toxicologia, tomo I'V. Madrid: EI Cosmos Edito-
rial, 1890, pp. 204 y 205.

(3) Vid. GALLENT MARcoO, M., «Precedentes medievales de la medicina legal.
La Dessospitacié en el Reino de Valencia», en Saitabi, n.° 50, 2000, pp. 11-28., MEN-
DozA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamentos defectuosos.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 103 y nota al pie n.° 1.

(4) Vid. L6PEZ GOMEZ, L. y GISBERT CALABUIG, J. A., Tratado de Medicina
legal. Valencia: Saber, 1962, pp. 583 y ss.
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preparada, é indicada por un estado morboso para restablecer la
salud perdida.

(...) El veneno es un agente natural 6 artificial que, dado & una
persona como en las condiciones ordinarias de toda sustancia que se
toma como alimento, 6 sola, como cosmético, trastorna la salud, 6
mata. El medicamento es un agente artificial, que reclama, para
serlo, un estado morboso; una indicacion terapéutica, empirica 6
cientifica, y una elaboracion farmacolégica adecuada. Las condicio-
nes que se dan al veneno en su definicion, son diferentes de las que se
dan en la del medicamento; y habiendo radicales diferencias entre
esas condiciones, las hay entre el veneno y el medicamento. Una sus-
tancia que retina las condiciones expresadas en la definicion del
veneno, jamds serd ni podrd ser medicamento, y vice-versa» (5).

En definitiva, la diferencia entre los conceptos veneno, toxico y
medicamento era de corte cualitativo en muchas ocasiones, siendo la
dosis concreta utilizada el aspecto cuantitativo diferenciador entre
unos y otros.

La misma diferenciacion se establecia entre los términos envene-
namiento e intoxicacion (6): el primer término era el apropiado para
designar a la administracién dolosa de un veneno, con clara intencién
de hacer dafio (accién criminal); por otro lado, la intoxicacién podia
darse de manera fortuita o imprudente, sin que estuviera preordenada
al perjuicio de la salud de un tercero (caso fortuito). En todo envene-
namiento, se decia, mediaba una intoxicacién, pero la distincién entre
ambas se basaba en un concepto moral o criminolégico.

Finalmente, para establecer con mayor rotundidad la separacién
entre ambas categorias tantas veces relacionadas, su estudio pertene-
cia a disciplinas diferentes: los venenos serfan referente para la Toxi-
cologia (7); los medicamentos serian estudiados por la Farmacologia.

La historia del tratamiento médico-legal de los medicamentos es,
por tanto, la de su diferenciacién respecto a los venenos y el de su
toxicidad. Un medicamento se convertiria en toéxico (veneno) cuando
se administraba al paciente una dosis més elevada de la recomen-
dada para que surtan los efectos curativos esperados. Asi, se afir-
maba que «sabemos mucho tiempo ha que todas las substancias

(5) Cfr MATA, P, Tratado de Medicina y Cirugia legal tedrica y prdctica y de
Toxicologia. 5.* ed., tomo IV. Madrid: Carlos Bailly Bailliere, 1875, pp. 159, 160
y 449.

(6) Vid. L6PEZ GOMEZ, L. y GISBERT CALABUIG, J. A., Tratado..., ob. cit.,
p. 585.

(7) Vid. LomBROSO, C., Medicina legal. 2.* ed., tomo II. Traduccién de Dorado
Montero. Madrid: La Espafia Moderna, 1897, p. 291.
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activas pueden ser alternativamente medicamentos 6 venenos, segin
la forma y dosis en que se administren» (8).

De hecho, en los modernos tratados de Medicina legal persisten
los mismos problemas de separacién entre estos conceptos, llegan-
dose a afirmar que, en realidad, «no existe ningun cardcter diferencial
absoluto y estricto entre una sustancia alimenticia, un medicamento,
un téxico y un veneno. Una misma sustancia puede ser las cuatro
cosas: a menudo es s6lo una cuestion de dosis» (9). A propdsito, viene
la temprana cita de Paracelso, quien ya en la época medieval decia que
«la dosis correcta diferencia el veneno del remedio».

Otro de los primeros intereses en el estudio de la regulacién de los
medicamentos fue el de su adecuada expendicion. La deontologia de
la profesiéon médica limitaba la capacidad de recetar los medicamen-
tos, quedando plasmada en nuestra legislacion histérica tanto penal,
como extramuros del sistema de Administracién de Justicia.

En Espafia, dos de las normativas mds importantes en materia far-
macoldgica fueron la Instruccion sanitaria de 1813, de indole munici-
pal, y el Proyecto de Cédigo sanitario de 1822, de cariz administrativo
y que ha sido definido como «la primera obra legislativa de inspira-
cién democrética y progresista (...) cuyo objetivo serd dotar al poder
administrativo de un instrumento (...) que permitiera afrontar la pro-
blemadtica sanitaria» (10).

El delito farmacolégico fue recogido prontamente por nuestra
legislacion penal: el 16 de agosto de 1821, en la Sesion del Claustro
Universitario de Granada, fue aprobado el informe que sobre el Pro-
yecto del Coédigo Penal que habian preparado las Cortes, en el que ya
se mostraba el interés juridico penal por el control de los medicamen-
tos:

«El capitulo 2.° y 3.° del titulo 4.° propone las presunciones mds
oportunas para que no se vendan medicamentos perjudiciales a la
salud; pero todas ellas no son mds eficaces que las leyes vigentes en
el dia, por las que se prohibe a los Boticarios despachar cardenillo, y
en los almacenes se vende por libras. El recurso tinico para impedir
los males de esta clase seria que ninguna persona, sin estar recibida
de Farmacéuticos, despachase estas medicinas, ni simples ni com-
puestas, y para hacerlo habra de ser en virtud de receta, firmada pre-

(8) Vid. FODERE, F. M., Las leyes ilustradas por las ciencias ¢ Tratado de
Medicina legal y de Higiene piiblica, tomo V. Madrid: Imprenta de la Administracién
del Real Arbitrio de Beneficencia, 1801, p. 103.

(9) Cfr. L6PEZ GOMEZ, L. y GISBERT CALABUIG, J. A., Tratado..., ob. cit.,
p- 582.

(10) Cfr. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico. Madrid: Edersa,
1995, p. 84.
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cisamente por médico o cirujano, en la que se declaren la hora, dia,
mes y afio y persona a quien se deba; y en vista de ella el Boticario la
copiaria y pondria su ribrica en vez de la del Facultativo; y la per-
sona que fuese con dicha receta recogeria la copia que habia hecho y
rubricado el Boticario. De este modo se evita: 1.° Que ninguno despa-
che, sino los farmacéuticos. 2.° Que si otro lo hiciese se le aprehenda
y convenza de su dafiada intencién. 3.° Que no se venda un quid pro
quo ni medicinas desvirtuadas; pues si el médico reconociese el
fraude dard cuenta a las autoridades, y serd castigado el que asi aven-
ture y exponga la salud de los hombres. Los artistas y veterinarios,
dejando recibido, podran sacar los simples o compuestos que necesi-
ten para su industria» (11).

En los arts. 363 a 365, 366 a 372 y 272 a 375 se castigaban en el
Cédigo penal de 1822 los delitos de intrusismo médico, boticario y
farmacéutico, asi como la venta sin receta de medicamentos por parte
de los boticarios, venta de remedio secreto, venta de géneros medici-
nales adulterados o nocivos a la salud, la expedicién antirreglamenta-
ria y la equivocacion en el despacho (lo que actualmente se conoce
como el error de medicacién). Las penas variaban dependiendo del
riesgo o dafio para la integridad fisica del cliente. Atin con un objeto
material muy heterogéneo, en el que se mezclaban venenos, sustan-
cias toxicas y medicamentos, la deficiente, pero existente, sistemdtica
de los delitos contra la salud publica del Cédigo penal de 1822 se
difumina en los siguientes Proyectos de 1830 y 1834 (12).

En el art. 248 del Cédigo penal de 1848 se tipificaba la conducta
de aquellos «boticarios que despacharen medicamentos deteriorados,
0 sustituyesen unos por otros, haciéndolo de una manera nociva d la
salud», siendo castigados con las penas de prision correccional y
multa de 20 a 200 duros. Ademas de ello, el art. 249 del mismo Cédigo
castigaba con las mismas penas el trafico con esta clase de sustancias
medicamentosas y, especificamente a los dependientes de los botica-
rios. Por otra parte, el art. 472 del Cédigo penal de 1848 (posterior-
mente, tras la reforma de 1850, arts. 475.6 y 7) se castigaba con una
multa de 5 a 15 duros a «Los farmacéuticos que despacharen medica-
mentos en virtud de recetas que no se hallen debidamente autoriza-
das» y a «Los farmacéuticos que despacharen medicamentos de mala
calidad o sustituyeren unos por otros». Sobre este ultimo, el maximo
comentarista del Codigo penal de 1848, el gran Pacheco, diferenciaba

(11) Cfr. Sainz CANTERO, J. A., «El informe de la Universidad de Granada
sobre el proyecto que dio lugar al Cédigo Penal de 1822», en Anuario de Derecho
penal y Ciencias Penales, tomo 20, Fasc/Mes 1-2., 1967, pp. 525 y 526.

(12) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob. cit., pp. 88
y 89.
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entre diversas situaciones de gravedad e intencionalidad: «si la susti-
tucién de una por otra medicina se hubiere hecho con dnimo delibe-
rado de causar mal, entonces no tendremos solo una falta, sino un
delito verdadero, que podrd llegar hasta 4 ser un homicidio. Si no se
hubiese hecho con esa intencion, pero se hubiere verificado el mal,
podrd muy bien estarse en el caso de la imprudencia temeraria, y se
habrd de imponer el castigo que es consiguiente» (13). Para otros
autores, la diferencia entre el delito y la falta grave residia en la exis-
tencia de un dafo para la salud (14). El art. 474.4 del mismo Cédigo
no dejaba reducto alguno, pues castigaba a «los que ejercieren sin
titulo actos de una profesion que lo exija», lo que, en palabras del
maximo publicista del texto penal, no hablaba sino del que ejecuta
actos, sin fingirse autorizado legalmente para ellos: «Aquel, por ejem-
plo, se aplicard al que llegare & un pueblo, y llamdndose médico
comenzare 4 curar: este otro debera aplicarse al que, sin tener tales
pretensiones, sin haberlas enunciado nunca, firmare recetas, y propi-
nare medicamentos»; y aclaraba: «Por de contado que el presente
nimero no puede penar las simples indicaciones de remedios inofen-
sivos, y aunque sea de medicinas graves, que todos los dias estamos
todos haciendo, por nuestras tradiciones 6 nuestra experiencia. Tales
consejos, aun imprudentes, no son materia de la ley penal. Aqui se
habla de actos verdaderos de una profesiéon que requiera titulo. Tales
serian, por ejemplo, el de recetar en forma, el de sangrar, el de elabo-
rar y vender medicamentos heroicos. El buen sentido impide que se dé
4 este precepto una aplicacién mds extensa», repitiéndose la prohibi-
cién de manera especifica en el numeral 9.° del mismo precepto, con
el texto «Los que despacharen medicamentos sin autorizacién
competente» (15).

Asimismo, en la Orden Circular de la Junta Suprema de Sanidad,
sobre el modo como debe conducirse el facultativo en el ejercicio de
su profesion, publicada el 17 de junio de 1846, se explicitaba que
«Profesor alguno de medicina ni de cirugia puede administrar por si
medicamentos, sino prescribirlos con receta escrita en términos y
caracteres claros y precisos, en latin 6 castellano, de modo que pueda
ser despachada por cualquiera farmacéutico. Se expresard en ella el
modo de usarla y la fecha para evitar equivocaciones y abusos. Los
contraventores a esta disposicion quedardn sujetos 4 las penas esta-

(13) Cfr. PAcHECO, J. F,, El Codigo penal concordado y comentado, tomo III.
Madrid: Imprenta de D. Santiago Saunaque, 1849, p. 448.

(14) Vid. DE CAsTRO Y OROZCO, J. y ORT{Z DE ZUNIGA, M., Cddigo Penal
explicado. Granada: Manuel Sanz, 1848, p. 165.

(15) Cfr. PacHECO, J. F,, El Cédigo penal..., ob. cit., pp. 443 y 446.
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blecidas y 4 la responsabilidad que exijan la vindicta ptiblica 6 los
interesados, por haberse administrado sustancias desconocidas de
una manera misteriosa é imposible de comprobar sus propiedades.
(...) Los farmacéuticos no pueden expender, aunque sea en pequeiias
dosis, medicamento alguno cuyo abuso pueda ser perjudicial, sino
con receta firmada por profesor conocido y con las formalidades pre-
venidas en el articulo anterior, archivdndola luego en su botica para
evitar una repeticion intempestiva y poder responder con ella en cual-
quiera evento desgraciado. (...) Se prohibe el uso, aplicacion y venta
de lodo remedio secreto, tanto d los facultativos como d los que no lo
son, en los términos que prescriben las leyes, bajo las penas que
imponen» (16). Posteriormente, estas prohibiciones se reproduciran
en normativas como la Ley de Sanidad, publicada el 28 de noviembre
de 1855 (fundamentalmente en su Capitulo XIV) (17) en su vertiente
administrativa. Especialmente importantes fueron en nuestro pafs las
Ordenanzas de Farmacia de 18 de abril de 1860 que ya clasificaban
los distintos géneros medicinales y regulaban la profesién de farma-
céutico.

El delito farmacoldgico se seguird tipificando en los subsiguientes
Cddigos penales, hasta nuestros dias: en los arts. 352 y 353 del Cédigo
penal de 1870, se incluyeron en el amalgamado titulo «De la infrac-
cién de leyes sobre inhumaciones, de la violacién de sepulturas y de
los delitos contra la salud publica» y también recibian un tratamiento
penolégico diferenciado dependiendo de si habian causado algin
resultado dafioso para la salud o no. Como novedad, se incluyé el
delito profesional especial cuyo sujeto activo solamente podria ser el
farmacéutico. Groizard y Gémez de la Serna fue critico con su inclu-
sién en la normativa penal, considerando que habria sido mas conve-
niente su ubicacién en las normas administrativas de sanidad y
farmacia (18). Completaban la regulacién la falta del art. 595.1 CP

(16) Vid. DE PEIRO, P. M., y RODRIGO, J., Adicion a los Elementos de Medicina
y Cirugia legal, arreglados a la legislacion espariola. Madrid: Imprenta de la Compa-
fifa general de Impresores y Libreros del Reino, 1849, pp. 31 y 33; OrRFILA, M., Tra-
tado de Medicina Legal, tomo 1. Madrid: Imprenta de Don José Diaria Alonso, 1848,
p- 59.

(17) Vid. AGUILERA Y SANCHEZ, D. y TEMPLADO Y SANCHEZ, F., Lecciones de
Medicina legal y Toxicologia, tomadas de las explicaciones de D. Teodoro Yariez.
Madrid: Libreria de Saturnino Calleja, 1878, p. 37.

(18) Vid. GRO1ZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A., El Cédigo penal de 1870
anotado y concordado, tomo 1V, Salamanca: Esteban Hermanos, 1891, p. 43; sin
embargo, a reglén seguido advertia: «Lo que si es propio del sitio donde estd es la
declaracion del §. 2.° del articulo 353: Cuando por efecto de la venta de un medica-
mento deteriorado, 6 por la sustitucién de uno por otro, 6 por no hacer su despacho
con las formalidades prescritas resulte la muerte de una persona, el texto dice, se
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de 1870 que castigaba a los farmacéuticos que vendieran medicamen-
tos de mala calidad.

En el Cédigo penal de 1928, el art. 555 recoge tres conductas tipi-
ficadas como delitos farmacolégicos: el despacho de medicamentos
deteriorados o de mala calidad, la sustitucién de unos por otros y el
despacho antirreglamentario. Se trata de delitos especiales que sola-
mente puede ser cometidos por los facultativos encargados de dispen-
sar las sustancias: farmacéuticos, drogueros y herbolarios (19). Como
complemento en la interpretacion de los tipos penales, seria necesario
recurrir a los Reales Ordenes de 26 de enero de 1898, de 29 de octubre
de 1904, de 4 de diciembre de 1920, y de 13 de diciembre de 1922.
Ademas de los precitados delitos, también se hacia alusién en las fal-
tas a los medicamentos: el art. 808 castigaba a los farmacéuticos que
expendieran medicamentos de mala calidad que no quedaran cubier-
tos por el delito del art. 555.

Con la IT Reptiblica se aprueba la Ley de elaboracién y venta de
especialidades farmacéuticas y también la Ley de Coordinacién Sani-
taria, de 11 de junio de 1934, lo que constituye una evidencia de la
importancia que la salud publica tenia en la nueva forma de gobierno.
En el ordenamiento penal se recupera el titulo singular de los delitos
contra la salud publica de 1822. El art. 348 CP 1932 aglutinaba las
conductas ya previstas en los Codigos penales anteriores, convirtién-
dolas en un delito especial exclusivamente farmacoldgico por razén
del objeto material (medicamentos) y por via del sujeto activo, que
solamente podria ser el farmacéutico. La falta de expendicion de
medicamentos de mala calidad persisti6 en el art. 571, con sus corre-
lativos problemas de ne bis in idem respecto al delito principal (20).

El régimen franquista mantuvo la intitulacion de «delitos contra la
salud publica» en el Cédigo penal de 1944, cuyo complemento admi-
nistrativo eran el Reglamento de Sanidad Exterior, de 3 de marzo
de 1917 y la Ley de Bases de la Sanidad, de 25 de noviembre de 1944.
El art. 343 penaba, como delito comtn no especializado por el sujeto
activo, el despacho de medicamentos deteriorados o sustitucién de
unos por otros y el despacho antirreglamentario. En su parrafo segundo
se recogia una agravacion especifica para la profesién de farmacéutico
y sus dependientes. El solapamiento entre el delito y la falta por la

impondrd al culpable la pena de prisién correccional en su grado medio y maximo, y
la multa de 250 4 2.500 pesetas. La incriminacién y la pena merecen nuestro aplauso.
El hecho constituye un verdadero delito. La muerte es aqui resultado de la culpa: y su
autor debe responder de ella».
(19) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob. cit., p. 104.
(20) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacolégico..., ob. cit., p. 113.
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expendicion de medicamentos de mala calidad continud en el art. 576.
En el art. 348 se recoge la progresion de penalidad por el resultado
ocasionado, aumentando considerablemente los castigos (21).

La Ley de 24 de abril de 1958 amplié las precisiones del Cédigo
penal sobre el delito farmacoldgico, introduciéndose el art. 344 bis,
luego 344 ter, para castigar las alteraciones en sustancias medicinales,
sea al fabricarlas o con posterioridad, que las hagan perder sus cuali-
dades curativas en todo o en parte, incluyendo el trafico, con tales
pseudomedicamentos entre las conductas punibles. La revision
de 1963 realiza modificacién en el delito farmacolégico, pasando a
regularse en los arts. 343 y 343 bis. Las conductas siguen siendo las
mismas, pero afiadiendo la imitacién de medicamentos; asimismo, se
agrava la pena para aquellos supuestos de venta de medicamentos
deteriorados o sustituidos (22).

El texto refundido de Cddigo penal de 1973 contemplaba los deli-
tos farmacoldgicos como delitos de peligro abstracto (arts. 343,
343 bis y 343 ter), confeccionados mediante la técnica de las normas
penales en blanco, remitiéndose para su interpretacién a la normativa
administrativa anteriormente citada. La posterior reforma de 1983
afadio el titulo de imitacién o simulacion de sustancias medicinales,
completando asi el cuadro de tipos referidos a sustancias que no son
propiamente medicamentos en cuanto carecen de las cualidades que
deberian tener como tales. También reformd la falta del art. 576.2 para
la expendicién de medicamentos caducados o en mal estado o que no
cuenten con la debida autorizacién y registro sanitario (23).

Desde la segunda mitad del siglo xx el interés criminolégico por
el mundo de los medicamentos y, en general, por la prevencion del
delito farmacolégico, ha aumentado considerablemente en el mundo
occidental. Ello se debe fundamentalmente a cuatro importantes hitos:

a) Ruptura de la tradicional unién entre Medicina y Farmacia,
asi como los avances cientificos en el desarrollo de nuevos medica-
mentos y productos farmacolégicos. La investigacién quimica y
médica ha avanzado de forma imparable en las Gltimas décadas: desa-
rrollo de nuevos farmacos para tratar enfermedades que antes se crefan
incurables, nuevos productos cosméticos y de uso sanitario, etc. Cada
vez son mds las parcelas y necesidades cubiertas por estos avances

(21) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob. cit., p. 121.

(22) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob. cit., 127
y 128; MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamentos defec-
tuosos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 105.

(23)  Vid. SANCHEZ MARTINEZ, E, El delito farmacoldgico. .., ob. cit., pp. 285 y ss.
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que, independientemente del desarrollo econémico de la industria,
suponen una expansion de la cobertura de las necesidades de la pobla-
cién y, por otra parte, la generacién de mayores riesgos.

b) Consolidacién del derecho fundamental a la salud ptblica en
las democracias modernas. La salud piblica se ha cimentado en muchos
Estados de Derecho como un elemento de Justicia social imprescindi-
ble, un «modelo de servicio publico constitucionalizado» (24), lo que
ha propiciado el establecimiento de sistemas de asistencia sanitaria
publica financiados por el ente piblico —como es el caso de nuestro
sistema sanitario— dando lugar a la funcién ptblica sanitaria y a su
regulacién dentro del Derecho publico (Derecho sanitario y Dere-
cho farmacéutico) (25); aquellos paises que asumen el paradigma de
la privatizacién sanitaria, en la mayor parte de los casos consideran
la asistencia médica y los productos farmacéuticos como un bien
imprescindible de primera necesidad. En ambos casos, la importancia
del sector de la sanidad implica la existencia de unas férreas garantias
y controles de calidad de los medicamentos.

c) Fuerte desarrollo de la industria farmacéutica (26). El negocio
de los medicamentos y los productos de farmacia es rentable. Incluso
han llegado a considerarse de terminados firmacos como «productos
o medicamentos estrella», que despiertan un especial interés de los
consumidores. Esto supone un mayor peligro de actividad criminal,
pero también implica como contrapartida la demanda de unos mayo-
res controles —los penales— para tratar de combatir las conductas més
graves que pueden afectar a este sector.

d) Ligado al anterior, pero con cierta entidad propia, podemos
hablar del fenémeno de la globalizacién de los medicamentos. La
comercializacién masiva y el trafico de medicamentos a escala mun-
dial, incluso rompiendo los limites del mundo fisico e internandose en
el ambito online, ha dado lugar a una regulacién internacional y comu-
nitaria sobre los farmacos, en la que se crean instituciones supranacio-
nales (Agencia Europea del Medicamento) y normativas que obligan a
los Estados miembro a establecer mayores controles para una mejor
cooperacion contra esta clase de ilicitos entre paises.

(24) Cfr. TomiLLO URBINA, J. y CAYON DE LAS CUEVAS, J., “La interaccién
entre Derecho y Salud y su proyeccién en los sistemas sanitaros a través de la forma-
cion interdisciplinar”, en TomMILLO URBINA, J. y CAYON DE LAS CUEVAS, J. (Dirs.).
Derecho y Salud como realidades interactivas. Cizur Menor, Thomson Reuters Aran-
zadi, 2015, p. 50.

(25) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamen-
tos..., ob. cit., p. 201.

(26) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob. cit., p. 244
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En retrospectiva histdrica, puede sintetizarse la regulacién legal en
dos grandes ramas: la administrativa, tendente a la fiscalizacién de los
productos, garantizar los minimos de calidad y estructurar un c6digo
deontoldgico para las profesiones encargadas de su expendicién (far-
macovigilancia, distribucidn, etc.); y la penal, de mas tardia aparicion,
cuyo principal objetivo serd la tutela de la salud publica en los supues-
tos mas graves en los que se ponga en riesgo la salud colectiva. En
esta ultima rama, las principales dimensiones de actuacién a las que
estaban destinadas las conductas que se han regulado penalmente son
las siguientes: 1. Control de medicamentos perjudiciales, caducados o
deteriorados; 2. Control de la calidad de los medicamentos y el cum-
plimiento de las garantias reglamentarias; 3. Control de la autentici-
dad de los medicamentos y sus propiedades (imitacion, sustitucién);
4. Control de los intereses profesionales de los facultativos, mediante
la criminalizacién del intrusismo; 5. Control de la salud de los particu-
lares a partir del constructo juridico «salud puiblica».

De forma secundaria, dependiendo de la ideologia que ha inspi-
rado cada una de nuestras normas penales, la regulacién penal de los
medicamentos ha podido servir a determinados intereses mas difusos,
tales como la criminalizacién del aborto mediante farmacos o de los
anticonceptivos durante el régimen franquista (control de la
natalidad) (27) o su inclusién entre los delitos relativos a las exhuma-
ciones de caddveres y contagio de enfermedades (28) (control epide-
miolégico).

II. EL CONCEPTO MATERIAL/LEGAL DE MEDICAMENTO
Y PRODUCTO SANITARIO

Uno de los primeros puntos que hay que comprender es que la
definicién legal de medicamento —tanto en términos administrativos,
como en su conceptualizacién penal— no es equivalente a la definicion
clinica del mismo. De hecho, el concepto legal de medicamento es
paraddjicamente mds amplio que el concepto estrictamente clinico de

(27) Vid. TEBAR RUBIO-MANZANARES, L. ., La representacion del enemigo en
el Derecho penal del primer franquismo (1938-1944). Tesis doctoral dirigida por el
Prof. Dr. Francisco Sevillano Calero. Alicante, Universidad de Alicante, 2015, pp. 181
y 182.

(28) Vid. CAMARA ARROYO, S., «Consideraciones criticas sobre la tutela penal
de la libertad religiosa y los delitos contra la libertad de conciencia, los sentimientos
religiosos y el respeto a los difuntos», en Anuario de Derecho penal y Ciencias Pena-
les, vol. LXIX, 2016, pp. 201 y ss.
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medicamento. Ello se debe a que el concepto clinico de medicamento
se circunscribe a aquellos fadrmacos que verdaderamente mantienen
las propiedades asignadas a esta clase de productos, mientras que la
definicién legal de medicamento también abarca a aquellos que se
presentan —sin serlo— como tales. Asi, por ejemplo, la ley ha definido
algunos productos dentro del concepto de medicamento a los que, en
puridad, no se les pueden atribuir propiedades clinicas o terapéuticas,
tales como «medicamento falsificado». De este modo, la definicion
legal de medicamento abarca a todos aquellos productos que aparen-
tan ser medicamentos; obviamente, tales productos podrén ser someti-
dos a las sanciones previstas por las normas administrativas o penales,
pero lo relevante es que encajan con la definicién legal de medica-
mentos objeto de castigo. No existe una tnica definicién juridico-
penal o criminolégica de medicamento, por lo que habri que estar a lo
dispuesto en la normativa administrativa sobre esta cuestion.

En tdltima instancia, corresponde al Ministerio de Sanidad resolver
sobre la atribucion de la condicién de medicamento a determinadas
sustancias o productos. Es obligatorio declarar a la autoridad sanitaria
todas las caracteristicas conocidas de los medicamentos.

Una de las primeras normativas en tratar la cuestion, fueron las
Reales Ordenanzas de Farmacia, de 18 de abril de 1860, que diferen-
ciaban entre medicamentos (sustancias simples o compuestas prepara-
das para su uso medicinal inmediato, susceptibles de ser vendidas y
preparadas exclusivamente por farmacéuticos) y drogas (objetos natu-
rales y productos quimicos empleados como primeras materias en la
preparacion de medicamentos, puesto en venta en droguerias). La Ley
de Bases de Sanidad Nacional, de 25 de noviembre de 1944 donde, de
una forma un tanto tautoldgica, se entendia por medicamento a «las
sustancias simples o compuestas, preparadas y dispuestas para su uso
medicinal inmediato, tanto si proceden del reino mineral, vegetal o
animal, como si se trata de agentes bioldgicos o productos sintéticos,
tengan o no el caricter de especialidad farmacéutica, bien sean desti-
nadas a la medicina humana o veterinaria». No muy alejada se encon-
traba la conceptualizacion europea de la Directiva 65/65 de la, por
aquel entonces, ain Comunidad Econémica Europea, que consideraba
medicamento a toda sustancia presentada como poseedora de propie-
dades curativas o preventivas con respecto a las enfermedades huma-
nas o animales.

Posteriormente, este amplio concepto se va definiendo en la juris-
prudencia: la STS, de 9 de julio 1982 se refiere «a aquellas sustancias
quimicas con operatividad para producir determinados efectos curati-
vos en las personas», excluyéndose los productos veterinarios, lo que
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confirma la STS de 27 de abril de 1989 al manifestar que el término
medicamento «se restringe a las sustancias destinadas a la medicina, y
por ende, la expedicién de productos zoosanitarios no debe estimarse
comprendida en la descripcién tipica del delito, sin perjuicio de las
responsabilidades de otro orden». Sin embargo, la STS de 18 de
noviembre 1991 entiende por medicamento «a todo aquel producto
que se aplique para la medicina en su sentido mas amplio» (29). El
art. 8 de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento esta-
blecia la siguiente definicién: «medicamento es toda sustancia medi-
cinal y sus asociaciones y combinaciones destinadas a su utilizacién
en las personas... que se presenta dotada de propiedades para prevenir,
diagnosticar, tratar, aliviar o curar enfermedades o dolencias o para
afectar a funciones corporales o al estado mental»; y por sustancia
medicinal se entiende «toda materia cualquiera que sea su origen
humano, animal, vegetal, quimico o de otro tipo a la que se atribuye
una actividad apropiada para constituir un medicamento». Sin
embargo, se advertia por parte de la jurisprudencia (30) que esta Ley
del Medicamento contenia dos definiciones diferentes de medica-
mento, pues en el art. 6 de la misma se daba otra conceptualizacion
mads concreta: sélo seran medicamentos los legalmente reconocidos
como tales y, a continuacidn, se enumeraban los tipos de posibles ile-
gales medicamentos como las especialidades farmacéuticas, las for-
mulas magistrales, los preparados o férmulas oficiales, los
medicamentos prefabricados. Segtin apuntaba esta linea jurispruden-
cial, el legislador ha querido definir al medicamento como tal, en la
forma en la que se establece en este articulo 6 y que precisamente las
conductas que contempla el articulo 361 del Cédigo Penal versan
sobre el objeto material del medicamento concreto entendido como
aquellas especialidades farmacéuticas, formulas magistrales, oficina-
les o medicamentos prefabricados que ostenten esa definicidn legal,
quedando la duda por tanto respecto asi puede ser aplicable esta figura
delictiva a sustancias que no tengan especifica consideraciéon de medi-
camento.

El art. 8.a) de la Ley del Medicamento 29/2006 de 26 de julio, se
recogia también la vigente definicién de medicamento, mientras que
en el parrafo b) del mismo articulo se inclufan los medicamentos de
uso veterinario (31).

(29) Vid. SAP de Castellon Seccion 2.* 17/2000, de 18 octubre.

(30) Vid. AAP de Madrid Seccién 17.* 739/2003, de 28 julio.

(31) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamen-
tos..., ob. cit., pp. 209 y ss.
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Con perspectiva histérica puede decirse que en Espafa la legisla-
cién sobre el medicamento se ha caracterizado por su dispersién y
caracter cambiante en atencién al dinamismo propio del sector farma-
céutico (32). El proceso de armonizacion de la normativa se debe en
gran parte a la promulgaciéon de normas de cardcter supranacional
emanadas por la Unién Europea a modo de Directivas, de obligada
transposicién al ordenamiento juridico estatal. Asimismo, la creacién
de organismos estatales y europeos de control han ayudado al proceso
de homogeneizacion en esta materia, como es el caso de la Agencia
Espaifiola de Medicamentos y Productos Sanitarios y su homdlogo
europeo, la Agencia Europea de Medicamentos, o la Organizacién de
Jefes de Agencias de Medicamentos.

Actualmente, toda la regulacién legal espafiola atinente al concepto
de medicamento se encuentra aglutinada en el Real Decreto Legislativo
172015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios
(en adelante, RDL 1/2015), en cuyo art. 2 se ofrecen las principales
definiciones que servirdn a modo de piedra Rosetta para la interpreta-
cién de otros preceptos juridico que atafien a los medicamentos. Asi, se
indica que a los efectos de esta ley se entenderd por:

a) Medicamento de uso humano: toda sustancia o combinacién
de sustancias que se presente como poseedora de propiedades para el
tratamiento o prevencién de enfermedades en seres humanos o que
pueda usarse en seres humanos o administrarse a seres humanos con
el fin de restaurar, corregir o modificar las funciones fisioldgicas ejer-
ciendo una accién farmacolédgica, inmunoldgica o metabdlica, o de
establecer un diagnéstico médico.

Siguiendo a Vida Ferndndez (33) y otros autores (34), esta defini-
cién de medicamento atiende a las dos principales variables para la
identificacién de una sustancia como medicamento: su apariencia, lo

(32) Vid. LoBATO GARCIA-MIJAN, M. y MERCADAL MENCHAGA, T., «Derecho
farmacéutico. Concepto y clases de medicamentos. Marco juridico del medicamento.
Autorizacion, precio y derecho de la competencia. Proteccion de la exclusividad de
datos», en DELGADO BUENO, S. (Dir.): Tratado de Medicina legal y Ciencias foren-
ses. Derecho sanitario y Medicina legal del trabajo, tomo 1. Vol. I, Derecho sanitario.
Barcelona: Bosch, 2011, p. 722.

(33) Vid. Viba FERNANDEZ, J., Concepto y régimen juridico de los medica-
mentos: Su distincion de otros productos para el cuidado de la salud. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2015; FAUS SANTASUSANA, J. y VIDA FERNANDEZ, J. (Coords.): Tratado de
derecho farmacéutico: estudio del régimen juridico de los medicamentos. Cizur
Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

(34) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamen-
tos..., ob. cit., pp. 286 y ss.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



322 Sergio Camara Arroyo

que va mds alld de su funcién curativa (la sustancia presentada como
medicamento, legalmente serd tratada como medicamento); y a su
finalidad curativa o terapéutica, lo que evitard que una sustancia que
tenga efectos clinicos sea conceptualizada, por ejemplo, como pro-
ducto cosmético. Se trata, en palabras de Garcia Albero, de un con-
cepto material, subjetiva e intersubjetivamente orientado
(presentacién), aunque después tenga una vertiente objetiva
(finalidad) (35).

Algunos aspectos importantes de la definicién legal de medica-
mento son:

1. Sustancia o combinacion de sustancias: toda materia (pro-
ducto, componente) caracterizada por un conjunto especifico y estable
de propiedades, en este caso de cardcter terapéutico. Al no especifi-
carse, se entiende que hablamos de todo tipo de sustancias orgédnicas e
inorgénicas, independientemente de su origen animal, vegetal, mine-
ral o quimico.

2. Que se presente como poseedora de propiedades para el tra-
tamiento o prevencion de enfermedades en seres humanos o que
pueda usarse en seres humanos o administrarse a seres humanos: se
hace alusion a la variable de definicién de «apariencia de medica-
mento» anteriormente expuesta, puesto que basta con que se dé a
conocer como supuestamente poseedora de determinadas finalidades
y ser susceptible de usarse en un ser humano a través de cualquier
medio farmacolégico (intravenoso, parenteral, cutdneo o tépico,
ingesta, etc.). La finalidad del medicamento, independientemente de
que sea meramente aparente o real, es la de tratamiento y prevencién
de enfermedades. Por tratamiento debe entenderse un plan sistematico
(dividido en pasos o etapas) hasta la efectiva curacién o contencién de
la enfermedad (por ejemplo, un antibidtico, un antiinflamatorio o un
analgésico); en cuanto a la prevencidn, siempre supone cierta antici-
pacién para evitar el contagio de la enfermedad o el pleno despliegue
de sus sintomas y efectos en el organismo (por ejemplo, una vacuna,
un refuerzo vitaminico, etc.). El término enfermedad debe entenderse
en un sentido amplio como alteracién, mds o menos grave, de la salud
(quedan incluidas, por ejemplo, tanto las dolencias, como los sinto-
mas de todo tipo, ademas de las infecciones y procesos viricos).

3. Fin de restaurar, corregir o modificar las funciones fisiologi-
cas: restaurar supone volver a la situacion anterior a la enfermedad,

(35) Vid. GARciA ALBERO, R., «Delitos contra la salud piblica», en QUINTERO
OLIVARES, G. (Dir.). Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, 10.% ed.
Cizur Menor: Aranzadi, 2015, p. 1393.
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reparar los estragos producidos por la misma en el organismo o reco-
brar la salud del paciente; corregir supone enmendar o, al menos,
disminuir o moderar la actividad de la enfermedad o sus sintomas;
finalmente, modificar supone cambiar una cosa por otra, transformar
o alterar. Todos estos verbos se predican de la fisiologia humana, esto
es, en un sentido amplio, todas las funciones de los 6rganos que com-
ponen nuestro ser organico. En este sentido, la finalidad del medica-
mento serd tratar de devolver a un estado fisiolégico de condicién o
funcién normal del cuerpo, ayuddndole a superar un estado patolégico
o de anormalidad fisiolégica producido por la dolencia o enfermedad.

4. Ejerciendo una accion farmacologica, inmunolégica o meta-
bélica, o de establecer un diagndstico médico: un efecto farmacol6-
gico supone la interaccion entre moléculas de la sustancia
medicamentosa y las células receptoras, que da lugar a una respuesta
directa o que bloquea la respuesta de otro agente; un efecto inmunol6-
gico es una accioén en o sobre un cuerpo por estimulacién y/o movili-
zacioén de células y/o productos implicados en una reaccién inmune,
esto es, de respuesta especifica de un organismo a la accién de los
antigenos; finalmente, por efecto metabdlico debe entenderse la
accién que implica una alteracién, incluyendo el inicio, la detencién o
el cambio de velocidad de los procesos quimicos que intervienen en el
funcionamiento normal de un organismo. En cuanto al diagndstico
médico, tradicionalmente se habia excluido del concepto de medica-
mento a los preparados quimicos que sirven exclusivamente a los pro-
positos de observacidn, tales como los radioisétopos de contraste o las
nanocdpsulas. Actualmente, también serdn considerados medicamen-
tos las sustancias que permitan la determinacién de la naturaleza de
una enfermedad mediante la observacién de sus sintomas.

Con anterioridad a la normativa precitada, pero aun vigente en nues-
tro sistema de Derecho farmacéutico, el Real Decreto 1345/2007, de 11
de octubre, por el que se regula el procedimiento de autorizacion, regis-
tro y condiciones de dispensacién de los medicamentos de uso humano
fabricados industrialmente (36) (en adelante, RD 1345/2007), asume la
misma definicién de medicamento de uso humano, aportando en su art.
2 otras definiciones que pretenden clarificar conceptos esenciales:

Presentacion: cada una de las combinaciones en las que el medi-
camento estd dispuesto para su utilizacién incluyendo composicion,
forma farmacéutica, dosis, y formato.

Formato: numero de unidades contenidas en el envase y/o el con-
tenido del mismo.

(36) BOE num. 267, de 7 de noviembre de 2007.
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Nombre del medicamento: identifica al medicamento y consta de
la denominacién del medicamento, dosis y forma farmacéutica y
cuando proceda, la mencién de los destinatarios: lactantes, nifios o
adultos.

Denominacion comiin: la Denominacion Oficial Espaifiola (DOE)
atribuida a cada principio activo por la Agencia Espafiola de Medica-
mentos y Productos Sanitarios, en su defecto, la Denominacién
Comun Internacional (DCI) recomendada por la Organizacién Mun-
dial de la Salud o, en su defecto, la denominacién comun usual.

Dosis del medicamento: el contenido de principio activo, expre-
sado en cantidad por unidad de toma, por unidad de volumen o de
peso en funcién de la presentacion.

Ficha Técnica o resumen de las caracteristicas del producto:
documento autorizado por la Agencia, donde se reflejan las condicio-
nes de uso autorizadas para el medicamento y recoge la informacién
cientifica esencial para los profesionales sanitarios.

Acondicionamiento primario: el envase o cualquier otra forma de
acondicionamiento que se encuentre en contacto directo con el medi-
camento.

Embalaje exterior: el embalaje en que se encuentre el acondicio-
namiento primario.

Etiquetado: las informaciones que constan en el embalaje exterior
y en el acondicionamiento primario.

Prospecto: la informacién escrita dirigida al paciente o usuario,
que acompaia al medicamento.

Asimismo, el RD 1345/2007 introduce la definicién de Medica-
mento inmunoldgico: todo medicamento consistente en vacunas, toxi-
nas, sueros y alérgenos. Las vacunas, toxinas o sueros, comprenden en
particular: 1. Los agentes utilizados para provocar una inmunidad
activa como la vacuna anticolérica, el BCG, la vacuna antipoliomieli-
tica, la vacuna antivaridlica; 2. Los agentes utilizados para diagnosti-
car el estado de inmunidad, en particular la tuberculina y la tuberculina
PPD, las toxinas utilizadas en los test de Schick y de Dick, la bruce-
lina; 3. Los agentes utilizados para provocar una inmunidad pasiva,
como la antitoxina diftérica, la globulina antivaridlica, la globulina
antilinfocitica; 4. Los productos alergénicos comprendiendo cualquier
medicamento destinado a detectar o provocar una alteraciéon adquirida
y especifica en la respuesta inmunoldgica a un agente alergizante.

Vacunas individualizadas: son las preparadas con agentes inmuni-
zantes, a concentracion y dilucién especifica en base a la correspon-
diente prescripcion facultativa para un paciente determinado.
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Alérgeno: todo producto destinado a identificar o provocar una
modificacién especifica y adquirida de la respuesta inmunoldgica a un
agente alergizante.

b) Medicamento veterinario: toda sustancia o combinacién de
sustancias que se presente como poseedora de propiedades curativas o
preventivas con respecto a las enfermedades animales o que pueda
administrarse al animal con el fin de restablecer, corregir o modificar
sus funciones fisioldgicas ejerciendo una accién farmacolégica, inmu-
nolégica o metabdlica, o de establecer un diagndstico veterinario.
También se considerardn medicamentos veterinarios las premezclas
para piensos medicamentosos elaboradas para ser incorporadas a un
pienso.

Los medicamentos veterinarios tuvieron cierto desarrollo anterior
que aun se mantiene vigente. Asi, el Real Decreto 1246/2008, de 18
de julio, por el que se regula el procedimiento de autorizacién, regis-
tro y farmacovigilancia de los medicamentos veterinarios fabricados
industrialmente (37), clarificaba el concepto de piensos medicamen-
tosos y otras definiciones de utilidad (art. 2.f y ss.): 1. Premezcla para
piensos medicamentosos: todo medicamento veterinario preparado de
antemano con vistas a la fabricacién ulterior de piensos medicamento-
s0s; 2. Piensos medicamentosos: toda mezcla de premezcla medica-
mentosa y de piensos preparada previamente a su comercializacién
como tal pienso medicamentoso y destinada a ser administrada a los
animales sin transformacion, en razén de las propiedades curativas,
preventivas o de otras propiedades del medicamento veterinario; 3.
Medicamento veterinario inmunoldgico: un medicamento veterinario
administrado a los animales con objeto de inducir una inmunidad
activa o pasiva, o de diagnosticar el estado de inmunidad; 4. Medica-
mento homeopdtico veterinario: el obtenido a partir de sustancias
denominadas cepas homeopéticas, con arreglo a un procedimiento de
fabricacion homeopético descrito en la Farmacopea Europea, o en la
Real Farmacopea Espaiiola o, en su defecto, en una farmacopea utili-
zada de forma oficial en un pais de la Unién Europea. Un medica-
mento homeopdtico veterinario podrd contener varios principios
activos.

Respecto a este dltimo tipo de medicamentos, el art. 39 del
RD 1246/2008 incluia una clasificacién de medicamentos homeopati-
cos veterinarios: 1. Con indicacién terapéutica aprobada mediante pro-
cedimiento de autorizacién y registro seguira el establecido en la norma,
teniendo en cuenta su naturaleza homeopatica; 2. Sin indicaciones tera-

(37) BOE num. 193, de 11 de agosto de 2008.
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péuticas aprobadas, cuyo procedimiento de autorizacidn y registro serd
el simplificado especial de medicamentos homeopéticos, creado a tal
efecto por la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanita-
rios.

Gases medicinales: es el gas o mezcla de gases destinado a entrar
en contacto directo con el organismo animal y que, actuando princi-
palmente por medios farmacoldgicos, inmunoldgicos o metabdlicos,
se presente dotado de propiedades para prevenir, diagnosticar, tratar,
aliviar o curar enfermedades o dolencias. Se consideran gases medici-
nales los utilizados en terapia de inhalacién, anestesia, diagndstico in
vivo 0 para conservar y transportar organos, tejidos y células destina-
dos al trasplante, siempre que estén en contacto con ellos.

Se entenderd por gases medicinales licuados, el oxigeno liquido,
nitrégeno liquido y protéxido de nitrégeno liquido, asi como cual-
quier otro que con similares caracteristicas y utilizacién pueda fabri-
carse en el futuro.

Con el auge de las nuevas Tecnologias de la Informacioén y la
Comunicacién (TIC) es cada vez mds frecuente la compra de medica-
mentos veterinarios online, lo que ha ultimado las precauciones sobre
la materia. La promulgacién de normativas como la del Real
Decreto 544/2016, de 25 de noviembre, por el que se regula la venta a
distancia al publico de medicamentos veterinarios no sujetos a pres-
cripcidn veterinaria (38) supone un avance en los controles de venta
telematica.

¢) Medicamento genérico: Todo medicamento que tenga la
misma composicion cualitativa y cuantitativa en principios activos y
la misma forma farmacéutica, y cuya bioequivalencia con el medica-
mento de referencia haya sido demostrada por estudios adecuados de
biodisponibilidad. Las diferentes sales, ésteres, éteres, isémeros, mez-
clas de isdmeros, complejos o derivados de un principio activo se con-
siderardn un mismo principio activo, a menos que tengan propiedades
considerablemente diferentes en cuanto a seguridad y/o eficacia. Las
diferentes formas farmacéuticas orales de liberacion inmediata se
considerardn una misma forma farmacéutica. El solicitante podra
estar exento de presentar los estudios de biodisponibilidad si puede
demostrar que el medicamento genérico satisface los criterios perti-
nentes definidos en las correspondientes directrices detalladas.

Esta nueva definicién, mas completa, viene a sustituir a la anterior-
mente incluida en el Real Decreto 1345/2007, de 11 de octubre, por
el que se regula el procedimiento de autorizacion, registro y condicio-

(38) BOE ndm. 300, 13 de diciembre de 2016.
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nes de dispensacion de los medicamentos de uso humano fabricados
industrialmente (39), en cuyo art. 2.35 se identifica al medicamento
genérico simplemente como aquel «que tenga la misma composicién
cualitativa y cuantitativa en principios activos y la misma forma far-
macéutica, y cuya bioequivalencia con el medicamento de referencia
haya sido demostrada por estudios adecuados de biodisponibilidad».

Concepto diferente, pero muy préximo es el de medicamentos bio-
similares, regulados en el art. §9.5 RDL 1/2015, que son aquellos
equivalentes a los genéricos pero obtenidos por procesos bioldgicos.

d) Formula magistral: el medicamento destinado a un paciente
individualizado, preparado por un farmacéutico, o bajo su direccion,
para cumplimentar expresamente una prescripcion facultativa deta-
llada de los principios activos que incluye, segiin las normas de
correcta elaboracién y control de calidad establecidas al efecto, dis-
pensado en oficina de farmacia o servicio farmacéutico y con la debida
informacion al usuario.

La misma definiciéon puede encontrarse, junto con la normativa
relativa a las garantias de calidad de esta clase de medicamentos, en el
Real Decreto 175/2001, de 23 de febrero, por el que se aprueban las
normas de correcta elaboracién y control de calidad de férmulas
magistrales y preparados oficinales (40), posteriormente modificado
por el Real Decreto 905/2003, de 11 de julio, por el que se modifica la
disposicién transitoria dnica del Real Decreto 175/2001, de 23 de
febrero, por el que se aprueban las normas de correcta elaboracién y
control de calidad de férmulas magistrales y preparados oficina-
les (41).

e) Preparado oficinal: aquel medicamento elaborado segin las
normas de correcta elaboracion y control de calidad establecidas al
efecto y garantizado por un farmacéutico o bajo su direccion, dispen-
sado en oficina de farmacia o servicio farmacéutico, enumerado y des-
crito por el Formulario Nacional, destinado a su entrega directa a los
enfermos a los que abastece dicha farmacia o servicio farmacéutico.

f) Medicamento en investigacion: forma farmacéutica de un
principio activo o placebo que se investiga o se utiliza como referen-
cia en un ensayo clinico, incluidos los productos con autorizacién
cuando se utilicen o combinen, en la formulacién o en el envase, de
forma diferente a la autorizada, o cuando se utilicen para tratar una
indicacién no autorizada o para obtener mas informacién sobre un uso
autorizado.

(39) BOE nim. 267, de 7 de noviembre de 2007.
(40) BOE num. 65, de 16 de marzo de 2001.
(41) BOE ntm. 166, de 12 de julio de 2003.
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Al tratarse de una cuestién problemaética, los medicamentos some-
tidos a prueba mantienen un extra de control administrativo, represen-
tado por la regulacién incluida en el Real Decreto 1090/2015, de 4 de
diciembre, por el que se regulan los ensayos clinicos con medicamen-
tos, los Comités de Etica de la Investigacién con medicamentos y el
Registro Espafiol de Estudios Clinicos (42). Asi, en su art. 2.1.1)
encontramos también una definicién de medicamento en investiga-
cién, como «el que se estd sometiendo a prueba o utilizando como
referencia, incluso como placebo, en un ensayo clinico» que, a su vez,
se desglosa en: medicamento de terapia avanzada en investigacién
[art. 2.1.n)]: medicamento en investigacién que responde a la defini-
cién de medicamento de terapia avanzada del articulo 2, apartado 1,
letra a), del Reglamento (CE) n.° 1394/2007 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, sobre medicamentos de
terapia avanzada y por el que se modifican la Directiva 2001/83/CE y
el Reglamento (CE) n.° 726/2004; art. 2.1.1): Medicamento auxiliar:
medicamento utilizado para las necesidades de un ensayo clinico,
pero no como medicamento en investigacion; art. 2.1.0): Medica-
mento en investigacion autorizado: medicamento autorizado de con-
formidad con el Reglamento (CE) n.° 726/2004, o bien, en cualquier
Estado miembro implicado, de conformidad con la Directiva 2001/83/
CE, con independencia de los cambios de etiquetado, que se utiliza
como medicamento en investigacidn; art. 2.1.p): Medicamento auxi-
liar autorizado: medicamento autorizado de conformidad con el
Reglamento (CE) n.° 726/2004 o bien, en cualquier Estado miembro
implicado, de conformidad con la Directiva 2001/83/CE, con inde-
pendencia de los cambios de etiquetado, que se utiliza como medica-
mento auxiliar.

Sin embargo, en aras de acotar atin més el concepto legal de medi-
camento, el art. 8 de la misma disposicién, establece que solamente
seran medicamentos legalmente reconocidos: a) Los medicamentos
de uso humano y veterinarios elaborados industrialmente o en cuya
fabricacion intervenga un proceso industrial; b) Las férmulas magis-
trales; c¢) Los preparados oficinales; d) Los medicamentos especiales
previstos en esta ley.

Asimismo, tendran el tratamiento legal de medicamentos, a efec-
tos de la aplicacién de esta ley y de su control general, las sustancias o
combinaciones de sustancias autorizadas para su empleo en ensayos
clinicos o para investigacién en animales. Corresponde a la Agencia

(42) BOE ntim. 307, de 24 de diciembre de 2015.
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Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios resolver sobre la
atribucién de la condicién de medicamento.

Los medicamentos especiales estdn previstos en los arts. 45 a 52
del RDL 1/2015:

a) Vacunasy demds medicamentos biologicos: las vacunas y los
productos bioldgicos utilizables como medicamentos estaran sujetos
al régimen de éstos con las particularidades previstas en esta ley o que
se establezcan reglamentariamente segin su naturaleza y caracteristi-
cas de aplicacién propia. Queda exceptuada la preparacién individua-
lizada de vacunas y alérgenos para un solo paciente, la cual solo podra
efectuarse en las condiciones y establecimientos que retinan las parti-
cularidades que reglamentariamente se establezcan. En el caso de los
productos biolégicos, cuando sea necesario por interés de la salud
publica, la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanita-
rios podrd someter a autorizacién previa cada lote de fabricacién de
producto terminado y condicionar la comercializacién a su conformi-
dad. También podra someter a autorizacion previa los materiales de
origen, productos intermedios y graneles y condicionar a su conformi-
dad su empleo en la fabricacion.

Los referidos controles se consideraran realizados cuando se acre-
dite documentalmente que han sido efectuados en el pais de origen,
con idénticas exigencias a las previstas en esta ley y siempre que se
hayan mantenido las condiciones originales del producto.

b) Medicamentos de origen humano: los derivados de la sangre
(hematies, leucocitos, plaquetas y el plasma), del plasma (parte liquida
de la sangre en la que se encuentran suspendidos los elementos celula-
res) y el resto de sustancias de origen humano (fluidos, glandulas,
excreciones, secreciones, tejidos y cualesquiera otras sustancias), asi
como sus correspondientes derivados, cuando se utilicen con finalidad
terapéutica, se considerardn medicamentos y estardn sujetos al régi-
men previsto en esta ley, con las particularidades que se establezcan
reglamentariamente segin su naturaleza y caracteristicas. No se
recoge la regulacién de los 6rganos ni tejidos humanos, cuya regula-
cién penal quedaria contenida en el art. 156 bis CP.

Por otra parte, el Real Decreto 1345/2007, de 11 de octubre, por el
que se regula el procedimiento de autorizacidn, registro y condiciones
de dispensacién de los medicamentos de uso humano fabricados
industrialmente definia en su art. 2.18 como medicamento hemoderi-
vado, todo aquel medicamento «a base de constituyentes sanguineos
preparados industrialmente por establecimientos ptblicos o privados;
dichos medicamentos comprenden, en particular, albtimina, factores
de coagulacion e inmunoglobulinas de origen humano».
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Esta insercidn en la normativa no acaba con la polémica acerca de
la consideracién de la sangre como medicamento a efectos legales que
ya habia sido previamente discutida por la jurisprudencia. Asi, con
anterioridad a la actual redaccion del RDL 1/2015, nuestros tribunales
clarificaron si la sangre, las células sanguineas, como los hematies y
las plaquetas, y el plasma son o no medicamentos. Lo hicieron —con
mayor o menor fortuna técnica— partiendo de la base de un concepto
descriptivo y amplio de medicamento (AAP de Madrid Seccién 5.%
63/2009, de 12 enero (43)). Cierto es que la normativa se refiere
exclusivamente a los «derivados», esto es, los productos que tienen su
base en la sangre, que se obtienen de ella, y no la sangre en si misma.
Asi, por ejemplo, el ya citado RD 1345/2007, en su art.3.2.b excluia
de su ambito de aplicacion la sangre completa, el plasma y las células
sanguineas de origen humano.

En este sentido, algunos autores han razonado que la sangre
humana, en cantidad limitada y con una finalidad curativa, puede ser
«conceptualmente» considerada como medicamento (44). Para otros,
al introducir el criterio de finalidad terapéutica se despeja cualquier
duda sobre su consideraciéon como medicamentos desde una perspec-
tiva normativa (45).

Segiin nuestra pretérita jurisprudencia, no es precisa la posesion
de especiales conocimientos de medicina para saber que tanto la san-
gre considerada en su integridad, como el plasma, como las plaquetas
o los hematies, deben ser considerados medicamentos en cuanto que
son sustancias capaces de aliviar o curar enfermedades o dolencias y
de afectar a las funciones corporales. Evidentemente, la sangre y sus
componentes no son medicamentos cuando recorren el aparato circu-
latorio de los seres vivos. Pero una vez extraidos pueden ser usados y,
de hecho, lo son, como medicamentos con enorme frecuencia. Por
este motivo, la ley encarga a las Administraciones sanitarias la promo-
cién de las donaciones de sangre altruistas por cuanto que el uso de la
sangre, el plasma y las células sanguineas es de uso continuado en
determinadas enfermedades y muy frecuente en caso de heridas gra-
ves. Seglin esta interpretacion, el cardcter de medicamento de la san-

(43) Vid. criticos al respecto, GOMEZ RIVERO, M.C. et al., Nociones fundamen-
tales de Derecho penal. Parte especial. Volumen 1. Madrid: Tecnos, 2015, p. 508.

(44) Vid. VALVERDE LOPEZ, J. L.; RISQUEZ MADRIDEJOS, J. P. y CABEZAS
Lopez, M. D., «El concepto juridico de la sangre y sus derivados desde la perspec-
tiva del derecho comunitario y espafiol», en Ars Pharmaceutica, Vol. 40:3, 1999, pp.
131y ss.

(45) Vid. RoMEO CAsaBONA, C.M., «Los delitos contra la salud publica:
(Ofrecen una proteccién adecuada para los consumidores?», en Revista de Derecho,
Criminologia y Ciencias Penales, n.° 3, 2001, p. 230.
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gre (y de sus componentes) vendria reconocido en la ley al sancionar
como falta muy grave la importacién o exportacion de sangre y de sus
componentes o derivados sin la previa autorizacion (46).

Por otra parte, un sector de la doctrina entiende que la sangre estd
sujeta a un acto de expendicién peculiar respecto al medicamento,
pero de idéntica significacion: actos de entrega y transfusiones reali-
zadas en centros hospitalarios (47).

Como veremos mds adelante, este concepto amplio (48), nocién
social o material de medicamento (49) ha sido considerado por un
sector de la jurisprudencia como la evidencia de que nos encontramos
ante un elemento descriptivo, interpretado de forma coloquial o exten-
siva sin necesidad de recurrir a la normativa administrativa. La cues-
tién es, cuanto menos, discutible: si bien es cierto que en muchas
ocasiones el Derecho penal crea sus propios conceptos, en primer
lugar, las sentencias precitadas hacen alusién a la interpretacion de la
normativa administrativa y lo interpretan teniendo en cuenta tal refe-
rencia legislativa; en segundo lugar, todas las resoluciones hacen
referencia a la anterior normativa.

Algunos autores se oponen a la consideracion de la sangre como
medicamento, pues consideran que revertiria en una quiebra del prin-
cipio de legalidad al interpretar este término como andlogo en contra
del reo, a no ser que hubiera sido sometida a un procedimiento de
transformacion industrial para llegar a constituir un medicamento
derivado de la sangre (50). A mi juicio, estimar el objeto material del

(46) Vid. RoDRIGUEZ RAMOS, L. et al., Cddigo penal concordado y comentado
con jurisprudencia. Madrid: Wolters Kluwer, 2017, p. 2015; al respecto, véase: STS
de 18 de noviembre de 1991; AAP de Madrid Seccién 5.2 63/2009, de 12 enero; Juz-
gado de lo Penal de Madrid, Caso Operacion Puerto. Sentencia 144/2013, de 29 abril;
sobre la polémica del Caso Puerto, véase CORTES BECHIARELLI, E., «Sobreseimiento
libre y principio de legalidad: a propésito de la reapertura del caso de la operacién
Puerto», en Actualidad juridica Aranzadi, n.° 772, 2009, pp. 1-6.

(47) Vid. G6MEZ R1VERO, M. C. y MONGE FERNANDEZ, A. (1997). «Venta y
manipulacién ilegal de medicamentos», en MARTOS NUNEZ, J.A. (Coord.). Protec-
cion penal y tutela jurisdiccional de la salud publica y del medio ambiente. Sevilla:
Universidad de Sevilla, 1997, p. 93.

(48) Vid. RoMEO CAsAaBONA, C. M., «Los delitos contra la salud publica...»,
ob. cit., p. 230; CARMONA SALGADO, C., «Delitos contra la salud ptiblica (I). Delitos
relativos a la ingestién o uso de sustancias dafiinas para la salud», en COBO DEL
RosaL, M. (coord.). Derecho penal espaiiol: parte especial. Madrid: Dykinson, 2005,
p- 752.

(49) Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal..., ob. cit., p. 1063, si bien el
autor indica que actualmente debe seguirse un concepto legal del término conforme a
la normativa administrativa.

(50) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamen-
tos..., ob. cit., p. 343.
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delito farmacol6gico como un elemento descriptivo, cuya interpreta-
cién autentica sea tan amplia y, ademds, excluyente respecto a crite-
rios normativos se conjuga mal con la técnica de leyes penales en
blanco utilizadas para el resto de los elementos del tipo penal. Consi-
dero, por tanto, mas correcta la interpretacion del término medica-
mento como un elemento normativo del tipo, excluyendo la sangre en
si misma —no sus derivados para la confeccion de medicamentos, que
si encajan con lo dispuesto en la normativa administrativa— del con-
cepto legal de medicamento y, por tanto, como objeto material del
delito farmacolégico.

¢) Medicamentos de terapia avanzada: producto obtenido
mediante un conjunto de procesos de fabricacién destinados a transfe-
rit, in vivo o ex vivo, un gen profildctico, de diagndstico o terapéutico,
tal como un fragmento de 4cido nucleico, a células humanas/animales
y su posterior expresion in vivo. La transferencia genética supone un
sistema de expresion contenido en un sistema de distribucién cono-
cido como vector, que puede ser de origen viral o no viral. El vector
puede incluirse asimismo en una célula humana o animal.

Insercién en nuestro ordenamiento juridico de la normativa comu-
nitaria incluida en el Reglamento (CE) n.° 1394/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, sobre medica-
mentos de terapia avanzada y por el que se modifican la Directiva
2001/83/CE y el Reglamento (CE) n.° 726/2004, que define como
«medicamento de terapia avanzada» a los medicamentos de terapia
génica, los medicamentos de terapia celular somética, los productos
de ingenieria tisular y los medicamentos combinados de terapia avan-
zada.

La temadtica ha sido desarrollada por el Real Decreto 477/2014,
de 13 de junio, por el que se regula la autorizacién de medicamentos
de terapia avanzada de fabricacién no industrial (51), en cuya Exposi-
cién de Motivos ya se advertia que, hasta llegar a la actual normativa
europea y espafiola, la regulacién de estos productos ha sido cam-
biante, la consideracién de algunos de ellos como medicamentos se ha
modificado a lo largo del tiempo y la cldusula de exclusién para medi-
camentos de fabricacion no industrial se ha definido también de modo
distinto. Algunos de estos productos, que en su dia no se consideraron
medicamentos, se encuentran en situacién de uso en la prictica en
algunas instituciones hospitalarias. Entre ellos se encuentran el tras-
plante aut6logo de condrocitos, el implante de queratinocitos para tra-
tamiento de quemados o el tratamiento de lesiones corneales con

(51) BOE ntim. 144, de 14 de junio de 2014.
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células troncales limbocorneales. La normativa europea y el
RD 477/2014 vienen a consolidar las definiciones de terapia génica y
terapia celular somadtica, ampliando también los conceptos relativos a
los medicamentos de terapia avanzada.

Asi, la terapia génica y la terapia celular somética, quedan defini-
das de acuerdo con la Directiva 2001/83/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001, tras la actualizacion reali-
zada por la Directiva 2009/120/CE de la Comision de 14 de septiem-
bre de 2009, a su vez la ingenieria de tejidos y los medicamentos
combinados de terapias avanzadas quedan definidos en esa misma
Directiva 2001/83/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de
noviembre de 2001, tras la modificacién efectuada en su redaccidon
por el Reglamento (CE) n.° 1394/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de noviembre de 2007.

Hasta llegar a la actual normativa europea y espafiola, la regula-
cién de estos productos ha sido cambiante, la consideracién de algu-
nos de ellos como medicamentos se ha modificado a lo largo del
tiempo y la cldusula de exclusién para medicamentos de fabricacién
no industrial se ha definido también de modo distinto. Con la actual
normativa europea y espafiola se ha producido, en este dmbito, la con-
solidacion de las definiciones y procedimientos de las recientes regu-
laciones y esta situacion de estabilidad actual permite una
aproximacion regulatoria que defina las normas para la autorizacion
de estos productos.

Algunos de estos productos, que en su dia no se consideraron
medicamentos, se encuentran en situacidén de uso en la practica en
algunas instituciones hospitalarias, y deberan, de acuerdo con las nue-
vas regulaciones antes mencionadas, obtener una autorizacién por
parte de la Agencia Espaifiola de Medicamentos y Productos Sanita-
rios de acuerdo con lo establecido en la disposicién transitoria tnica
de este real decreto. Entre ellos se encuentran el trasplante autélogo
de condrocitos, el implante de queratinocitos para tratamiento de que-
mados o el tratamiento de lesiones corneales con células troncales
limbocorneales.

Medicamentos de terapia avanzada serdn cualquiera de los siguien-
tes medicamentos para uso humano:

1. Medicamento de terapia génica, mediante un sistema auté-
logo o alogénico humano, o mediante sistema xenogénico: producto
obtenido mediante un conjunto de procesos de fabricacion destinados
a transferir, bien in vivo bien ex vivo, un gen profilactico, de diagn6s-
tico o terapéutico (es decir, un trozo de acido nucleico) a células
humanas/animales y su posterior expresion «in vivo». La transferen-
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cia genética supone un sistema de expresion contenido en un sistema
de distribucion conocido como vector, que puede ser de origen viral o
no viral. El vector puede incluirse asimismo en una célula humana o
animal.

2. Medicamento de terapia celular somdtica de origen humano y
xenogénicos: la utilizacién en seres humanos de células sométicas
vivas, tanto autélogas, procedentes del propio paciente, como alogéni-
cas, procedentes de otro ser humano, o xenogénicas, procedentes de
animales, cuyas caracteristicas bioldgicas han sido alteradas sustan-
cialmente como resultado de su manipulacién para obtener un efecto
terapéutico, diagndstico o preventivo por medios metabdlicos, farma-
colégicos e inmunoldgicos. Dicha manipulacién incluye la expansion
o0 activacion de poblaciones celulares autélogas ex vivo, tal como la
inmunoterapia adoptiva, y la utilizacién de células alogénicas y xeno-
génicas asociadas con productos sanitarios empleados ex vivo o in
vivo, tales como microcdpsulas, matrices y andamiajes intrinsecos,
biodegradables o no biodegradables.

3. Producto de ingenieria tisular: el que contiene o esta formado
por células o tejidos manipulados por ingenieria, y del que se alega
que tiene propiedades, se emplea o se administra a las personas para
regenerar, restaurar o reemplazar un tejido humano. Un producto de
ingenierfa tisular podra contener células o tejidos de origen humano,
animal, o ambos. Las células o tejidos podrdn ser viables o no. Podra
también contener otras sustancias, como productos celulares, biomo-
léculas, biomateriales, sustancias quimicas, soportes o matrices. Que-
darédn excluidos de la presente definicién los productos que contienen
o estdn formados exclusivamente por células y/o tejidos humanos o
animales no viables, que no contengan células o tejidos viables y que
no ejerzan principalmente una accioén farmacoldgica, inmunoldgica o
metabdlica.

4. Medicamento combinado de terapia avanzada es el que cum-
ple las siguientes condiciones: tiene que incorporar, como parte inte-
grante del mismo, uno o mas productos sanitarios o0 uno o mas
productos sanitarios implantables activos; su parte celular o tisular
tiene que contener células o tejidos viables, o su parte celular o tisular
que contenga células o tejidos no viables tiene que poder ejercer en el
organismo humano una accién que pueda considerarse fundamental
respecto de la de los productos sanitarios mencionados.

5. Medicamentos de terapia avanzada de uso consolidado:
aquellos medicamentos de terapia avanzada para los que se demuestre
que se han estado utilizando de un modo regular en una institucién
hospitalaria concreta antes de la entrada en vigor de este real decreto.
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Este uso no se refiere a su utilizacién en un ensayo clinico o en un uso
compasivo.

d) Radiofdrmaco: cualquier producto que, cuando esté prepa-
rado para su uso con finalidad terapéutica o diagndstica, contenga uno
o més radionucleidos (isétopos radiactivos). Generador: cualquier
sistema que incorpore un radionucleido (radionucleido padre) que en
su desintegracion origine otro radionucleido (radionucleido hijo) que
se utilizard como parte integrante de un radiofdrmaco. Equipo reac-
tivo: cualquier preparado industrial que deba combinarse con el radio-
nucleido para obtener el radiofdrmaco final. Precursor: todo
radionucleido producido industrialmente para el marcado radiactivo
de otras sustancias antes de su administracion.

Las mismas definiciones podia encontrarse con anterioridad en el
RD 1345/2007 que, en su art.2.26 afiadia la definicién de «Prepara-
cién extempordnea de un radiofirmaco»: es la preparacioén en el
momento de su uso de un radiofdrmaco listo para su uso a partir del
marcaje radioisotdpico de un equipo o de muestras autélogas del pro-
pio paciente (c€lulas, proteinas), con un radionucleido precursor o un
radionucleido producido por un generador de radionucleido. Esta pre-
paracién sélo podré realizarse bajo peticién mediante prescripcioén
médica y si se cumplen las normas de correcta preparacién extempo-
rénea de radiofarmacos que se publicardn posteriormente.

e) Medicamentos con sustancias psicoactivas con potencial
adictivo: en cuanto a la consideracién como medicamentos a efectos
legales de sustancias que contienen determinados principios psicoacti-
vos, comunmente conocidos y utilizados como drogas, el RDL 1/2015
contempla su posibilidad de conceptualizacién como medicamentos
especiales. Aunque no ofrece una explicacioén detallada, se entiende
que la sustancia en la que se incluye el principio psicoactivo —por
ejemplo, un opidceo— debe cumplir con las dos condiciones definito-
rias bdsicas: apariencia de medicamento y finalidad terapéutica. Asi-
mismo, se delimitan normativamente las precauciones y controles: las
sustancias psicoactivas incluidas en las listas anexas a la Convencion
Unica de 1961 sobre Estupefacientes y al Convenio de 1971 sobre
Sustancias Psicotrdpicas, asi como los medicamentos que las conten-
gan, se regirdn por esta ley y por su normativa especifica. Se somete-
ran dichas sustancias a restricciones derivadas de las obligaciones
adquiridas ante la Organizacion de Naciones Unidas en la lucha con-
tra el trafico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotrépicas.

Esta cuestion es importante a la hora de escindir y delimitar los
delitos farmacoldgicos de otras tipologias delictivas como las inclui-
das en el art. 359 CP, relativo a sustancias nocivas para la salud o
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productos quimicos que puedan causar estragos, o las reguladas den-
tro de los delitos de trdfico de drogas. Al respecto, la jurisprudencia
anterior a la publicacién del RDL 1/2015 daba una respuesta basada
en los dos pardmetros fundamentales de definicién legal del medica-
mento —apariencia y finalidad— para diferenciar si una sustancia psico-
tropica encajaba con uno u otro tipo penal. Asi, por ejemplo, la SAP
de Navarra (Seccién 2.*) 93/2005 de 14 abril concluia que no cabe
considerar la ketamina como un medicamento, al menos en si misma,
sin perjuicio de que su principio activo sea utilizado, debidamente ela-
borado —se comercializa con el nombre de Ketolar— como agente
anestésico en usos hospitalarios y en veterinaria. Se establecia una
clara diferencia entre la sustancia psicoactiva como principio activo
de un medicamento, como sustancia nociva para la salud o, final-
mente, como sustancia estupefaciente de recreo (droga): cuando,
como principio activo interviene en una especialidad farmacéutica, su
uso requiere la previa prescripcion médica, quedando dicho uso reser-
vado al hospitalario, no despachdndose en farmacias a los particula-
res.

Indicaba la resolucién precitada que fuera de ese uso farmacéu-
tico, la ketamina es un principio activo (clorhidrato de ketamina) con
potentes propiedades alucinégenas, que incluyen distorsién visual y
pérdida de percepcién del tiempo, de la sensibilidad y la identidad. La
euforia puede durar entre media hora a 2 horas. Se sefiala que el uso
de esta sustancia puede resultar en profundos problemas fisicos y
mentales, delirio, amnesia, deterioro de la funcién motora y proble-
mas respiratorios potencialmente mortales.

Pues bien, la ketamina fuera del uso hospitalario y correspondiente
prescripcién médica, constituye una sustancia que, por sus propieda-
des alucinégenas, es susceptible de abuso y de un uso no terapéutico
—se suele esnifar o fumar, asi como usarse en conjunto con otras dro-
gas (éxtasis, heroina, cocaina), y sus efectos ya hemos visto que son
objetivamente contraproducentes y peligrosos— incluso potencial-
mente mortales cuando se toma sin control médico como droga de
abuso. Por lo tanto, cabe calificarse como una sustancia nociva para la
salud. Ciertamente, como podria serlo una especialidad farmacéutica
cuando se toma contraproducentemente, bien por su abuso bien por
ser contraindicada por sus efectos secundarios.

No admite la resolucidn citada, por consiguiente, que la ketamina
sea un medicamento, sin perjuicio de que su principio activo pueda
intervenir, debidamente elaborado, en una especialidad farmacéutica,
lo mismo que ocurre con otros principios activos, por ejemplo, la
codeina, derivado de la morfina y del opio, utilizado en la elaboracién
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de medicamentos, sin que ello signifique que el opio o un derivado del
mismo, la heroina, sean considerados medicamentos en nuestra socie-
dad. En consecuencia, la sustancia cabe calificarla de sustancia nociva
para la salud, cuando se elabore, despache, suministre o comercie al
margen de su uso terapéutico y, ademads, pueda causar estragos, por lo
tanto, queda comprendida dentro del tipo penal del art. 359 CP. Otra
posibilidad, cuando su lleve a cabo su elaboracién o trafico, o de otro
modo se promuevan, favorezcan o faciliten estas sustancias con una
orientacidn al consumo ilegal como droga, estupefaciente o sustancia
psicotrépicas de recreo, o se posean con aquellos fines, es que las con-
ductas encajen dentro de los tipos penales de trafico de drogas
(arts. 368 CP y ss.).

Desde una perspectiva médico-legal, se suele considerar estupefa-
ciente a aquellas sustancias que disminuyen la actividad del sistema
nervioso; farmaco a cualquier producto que pueda ser absorbido por
un organismo, expandirse dentro de €l y producirle cambios (sean o
no favorables). Las «drogas de abuso» tendrian como caracteristicas
diferenciadoras la creacién de un habito de consumo y una sintomato-
logifa psiquica o dependencia. No obstante, también existen «medica-
mentos de abuso» y la denominada «farmacodependencia», por lo que
la diferenciacién no siempre es exacta (52).

f) Medicamentos homeopdticos: de uso humano o veterinario, el
obtenido a partir de sustancias denominadas cepas homeopdticas con
arreglo a un procedimiento de fabricacién homeopdtico descrito en la
Farmacopea Europea o en la Real Farmacopea Espafiola o, en su
defecto, en una farmacopea utilizada de forma oficial en un Estado
miembro de la Unién Europea. Un medicamento homeopdtico podra
contener varios principios activos.

Su inclusién dentro del concepto legal de medicamento es, cuanto
menos, polémica. Los controles administrativos de calidad y seguri-
dad, asi como de aprobacién e identificacion se recrudecen. En con-
creto, indica la normativa, la Agencia Espafola de Medicamentos y
Productos Sanitarios podra autorizar la comercializacién y distribu-
cion de las preparaciones homeopaticas que contengan algiin compo-
nente de los denominados «nosodes», siempre que el titular del
producto acredite, de manera suficiente, que la relacién beneficio-
riesgo de tales preparaciones resulta favorable. A tal efecto, se enten-
derdn por «nosodes» aquellos productos patolégicos de origen
humano o animal, asi como los agentes patdégenos o sus productos

(52) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamen-
tos..., ob. cit., pp. 311-316.
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metabdlicos y los productos de descomposicién de érganos de origen
humano o animal.

Al margen de la polémica sobre el método utilizado y la eficacia
terapéutica de los productos homeopaticos, no debe extrafiar su inclu-
sién en el concepto legal de medicamento especial, puesto que tal
conceptualizacién sirve para ubicarlos dentro de los posibles efectos
sancionatorios —administrativos o penales— en caso de que sean utili-
zados de forma inadecuada o delictiva.

El RD 1345/2007, se pronunciaba sobre esta clase de medicamen-
tos, incluyendo una clasificacién en su art. 55: 1. Con indicacion tera-
péutica aprobada, cuyo procedimiento de autorizacién y registro,
seguird el establecido en el capitulo II, teniendo en cuenta su natura-
leza homeopdtica; 2. Sin indicaciones terapéuticas aprobadas, cuyo
procedimiento de autorizacion y registro, serd el simplificado especial
de medicamentos homeopadticos, creado a tal efecto por la Agencia
Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios, siempre y cuando
cumplan con los requisitos establecidos para ese procedimiento. En
caso contrario, deberdn seguir el procedimiento establecido en el
Capitulo II, teniendo en cuenta su naturaleza homeopética.

En cuanto a los criterios que han de cumplir los medicamentos
homeopdticos para registrarse por el procedimiento simplificado espe-
cial, el art. 56 del RD 1345/2007 disponia: 1. Que su via de administra-
cién sea oral o externa; 2. Ausencia de indicacién terapéutica particular
en la etiqueta o en cualquier informacion relativa al medicamento; 3.
Que su grado de dilucién garantice la inocuidad del medicamento, en
particular, el preparado no debera contener mds de una parte por 10.000
de tintura madre ni m4s de una centésima parte de la dosis més baja que
eventualmente se emplee en medicina alopatica de aquellos principios
activos cuya presencia en un medicamento alopético implique la obliga-
toriedad de presentar receta médica.

Actualmente, por Resolucién de 21 de diciembre de 2018, de la
Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios, por la
que se actualiza el anexo I de la Resolucion de 29 de octubre de 2018,
se establece la relacién de medicamentos homeopdticos para los que
se ha comunicado la intencién de adecuacién al Real Decreto
1345/2007, de 11 de octubre, se fija el calendario para presentar la
solicitud de autorizacién de comercializacién, y se ordena la retirada
del mercado de determinados medicamentos homeopaticos (53).

g) Medicamentos de plantas medicinales: las plantas y sus mez-
clas, asi como los preparados obtenidos de plantas en forma de extrac-

(53) BOE ndm. 7, de 8 de enero.
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tos, liofilizados, destilados, tinturas, cocimientos o cualquier otra
preparacion galénica que se presente con utilidad terapéutica, diag-
ndstica o preventiva seguiran el régimen de las férmulas magistrales,
preparados oficinales o medicamentos industriales, segin proceda y
con las especificidades que reglamentariamente se establezcan. El
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad establecerd una
lista de plantas cuya venta al ptiblico estara restringida o prohibida por
razén de su toxicidad. Podran venderse libremente al publico las plan-
tas, tradicionalmente consideradas como medicinales y que se ofrez-
can sin referencia a propiedades terapéuticas, diagndsticas o
preventivas, quedando prohibida su venta ambulante.

En el RD 1345/2007, se realiza un desglose de esta clase de medi-
camentos, que pueden clasificarse en (art. 2.27, 28, 29 y 30): 1. Medi-
camentos a base de plantas: el medicamento que contenga
exclusivamente como principios activos, sustancias vegetales, prepa-
rados vegetales o combinaciones de estos. Un medicamento tradicio-
nal a base de plantas podra contener vitaminas o minerales cuya
seguridad esté bien documentada. En estos casos, la accién de las vita-
minas y minerales ha de ser secundaria con respecto a las sustancias
activas vegetales en lo referente a las indicaciones especificas autori-
zadas. 2. Medicamento tradicional a base de plantas: el medicamento
a base de plantas que cumpla las siguientes condiciones (art. 51):
i. Que los medicamentos tengan indicaciones apropiadas exclusiva-
mente para medicamentos tradicionales a base de plantas, que por su
composicién y finalidad, estén destinados y concebidos para su utili-
zacion sin el control de un médico a efectos de diagnéstico, prescrip-
cién o seguimiento de un tratamiento; ii. Que se administren siempre
de acuerdo con una dosis o posologia determinada; iii. Que se trate de
preparados para uso por via oral, externo o por inhalacién; iv. Que
haya transcurrido el periodo de uso tradicional, consistente en un
periodo minimo de treinta afios, de los cuales al menos quince, se
haya utilizado en la Unién Europea; v. Que la informacion sobre uso
tradicional sea suficiente y en particular que el producto demuestre no
ser nocivo en las condiciones de uso establecidas y la accién farmaco-
légica o la eficacia del medicamento a base de plantas, se pueda dedu-
cir de la experiencia en la utilizacidén tradicional. 3. Sustancias
vegetales: las plantas, principalmente enteras, fragmentadas o corta-
das, las partes de plantas, algas, hongos y liquenes no tratados, nor-
malmente en forma seca pero también frescos. Determinados exudados
que no han sido sometidos a un tratamiento especifico se consideran
también sustancias vegetales. Las sustancias vegetales se definen pre-
cisamente por la parte de la planta utilizada y la denominacién bota-
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nica de acuerdo con el sistema binomial que incluye género, especie,
variedad y autor. 4. Preparados vegetales: 1os que se obtienen some-
tiendo las sustancias vegetales a tratamientos como extraccion, desti-
lacién, prensado, fraccionamiento, purificacién, concentracién o
fermentacion. Se incluyen las sustancias vegetales trituradas o pulve-
rizadas, las tinturas, los extractos, los aceites esenciales, los zumos
exprimidos y los exudados tratados.

h) Gases medicinales: se consideran medicamentos y estin suje-
tos al régimen previsto en el RDL 1/2015, con las particularidades que
reglamentariamente se establezcan. La definicién de gases medicina-
les queda plasmada en el art. 2.32 del RD 1345/2007, de 11 de octu-
bre: «Es el gas o mezcla de gases destinado a entrar en contacto directo
con el organismo humano y que, actuando principalmente por medios
farmacolégicos, inmunoldgicos o metabdlicos, se presente dotado de
propiedades para prevenir, diagnosticar, tratar, aliviar o curar enfer-
medades o dolencias. Se consideran gases medicinales los utilizados
en terapia de inhalacién, anestesia, diagndstico «in vivo» o para con-
servar y transportar drganos, tejidos y células destinados al trasplante,
siempre que estén en contacto con ellos. Se entenderd por gases medi-
cinales licuados, el oxigeno liquido, nitrégeno liquido y protéxido de
nitrégeno liquido, asi como cualquier otro que con similares caracte-
risticas y utilizacién, puedan fabricarse en el futuro».

Otras definiciones que también quedarian englobadas en el con-
cepto legal de medicamento, pero cuya definicién atiende a sus condi-
ciones de distribucién més que a sus caracteristicas especificas de
apariencia o finalidad, serfan:

a) Medicamentos huérfanos y sin interés comercial: menciona-
dos en el art. 3.3 RDL 1/2015, su regulacion ha sido tratada en las
normas supranacionales europeas como el Reglamento (CE) 141/2000
del Parlamento europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1999,
sobre medicamentos huérfanos (54), posteriormente modificado por
el Reglamento (CE) 596/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 18 de junio de 2009 (55). En estas normativas se define al medica-
mento huérfano atendiendo a si su promotor puede demostrar que
dicho producto: se destina al diagndstico, prevencion o tratamiento de
una afeccién que ponga en peligro la vida o conlleve una incapacidad
crénica y que no afecte a mas de cinco personas por cada diez mil en
la Comunidad en el momento de presentar la solicitud; o se destina al
diagnéstico, prevencion o tratamiento, en la Comunidad, de una afec-

(54) DO L 18, de 22 de enero de 2000, pp. 1 y ss.
(55) DOL 188 14, de 18 de julio de 2009.
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cién que ponga en peligro la vida o conlleve grave incapacidad, o de
una afeccion grave y crénica, y que resulte improbable que, sin incen-
tivos, la comercializacién de dicho medicamento en la Comunidad
genere suficientes beneficios para justificar la inversién necesaria; y
que no existe ningiin método satisfactorio autorizado en la Comuni-
dad, de diagndstico, prevencién o tratamiento de dicha afeccién, o
que, de existir, el medicamento aportard un beneficio considerable a
quienes padecen dicha afeccion. Se trata, en definitiva, de firmacos
para enfermedades especialmente infrecuentes, cuyas ventas no cubri-
rian el coste de produccién, de manera que no tienen laboratorio que
apadrine su desarrollo.

Actualmente, no existe un concepto universal que defina a partir
de qué criterios puede considerarse una enfermedad como «rara» o
infrecuente, pudiendo cada pais establecer su propia normativa al res-
pecto. La UE, por ejemplo, considera como prevalencia baja de menos
de 5 pacientes por cada 10.000 habitantes (56).

Por otra parte, como concepto muy similar se entiende por medi-
camentos sin interés comercial aquéllos de los que existe ausencia o
insuficiencia de suministro en el mercado nacional, siendo necesarios
para el tratamiento de determinadas enfermedades o patologias.

Como especialidad, ambas categorias requerirdn de un especial
régimen de distribucién e incentivos (econdémicos y fiscales) por parte
del gobierno para evitar el desabastecimiento.

b) Medicamentos en uso compasivo: medicamentos experimen-
tales utilizados bajo una autorizacién especial en casos extremos de
riesgo vital para el paciente. Su definicion se encuentra regulada en el
art. 2.1 del Real Decreto 1015/2009, de 19 de junio, por el que se
regula la disponibilidad de medicamentos en situaciones especiales. A
efectos legales se entenderd por uso compasivo de medicamentos en
investigacion la utilizacion de un medicamento antes de su autoriza-
cién en Espafia en pacientes que padecen una enfermedad crénica o
gravemente debilitante o que se considera pone en peligro su vida y
que no pueden ser tratados satisfactoriamente con un medicamento
autorizado. El medicamento de que se trate deberd estar sujeto a una
solicitud de autorizacion de comercializacion, o bien debera estar
siendo sometido a ensayos clinicos.

Por otra parte, también se incluyen las definiciones de uso de
medicamentos en condiciones diferentes de las autorizadas (el uso de

(56) Vid. MERINO GOMEZ, G., «Hacia la normalizacién juridica de las enfer-
medades raras y de los medicamentos huérfanos», en ToMiLLO URBINA, J. y CAYON
DE LAS CUEVAS, J. (Dirs.), Derecho y Salud como realidades interactivas. Cizur
Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2015, p. 326.
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medicamentos en condiciones distintas de las incluidas en la ficha téc-
nica autorizada) y acceso a medicamentos no autorizados en Espaia
(utilizacién de medicamentos autorizados en otros paises, pero no
autorizados en Espafa, cuando no cumplan con la definicién de uso
compasivo de medicamentos en investigacion).

c) Medicamentos publicitarios: conforme a lo dispuesto en el
art. 25 del RD 1345/2007, podran ser objeto de publicidad destinada
al publico los medicamentos que cumplan todos los requisitos que se
relacionan a continuacién: 1. Que no se financien con fondos publi-
cos; 2. Que por su composicién y objetivo estén destinados y concebi-
dos para su utilizacion sin la intervencion de un médico que realice el
diagnéstico la prescripcion o el seguimiento del tratamiento; 3. Que
no contengan en su composicion sustancias psicotrdpicas ni estupefa-
cientes.

El cumplimiento de estos requisitos se verificard con caricter pre-
vio por la Agencia Espaiiola de Medicamentos y Productos Sanitarios
mediante el otorgamiento de la preceptiva autorizacion.

Junto con estas definiciones se ofrecen en el mismo articulo otros
conceptos limitrofes con el concepto legal de medicamento o que ayu-
dan a entender algunas de sus propiedades y componentes:

La mayor parte de estas definiciones ya se encontraban con el
mismo tenor literal en el RD 1345/2007, si bien se adoptan las defini-
ciones de principio activo y excipiente conforme al Real Decreto
686/2013, de 16 de septiembre, por el que se modifica el Real Decreto
1345/2007, de 11 de octubre, por el que se regula el procedimiento de
autorizacion, registro y condiciones de dispensacién de los medica-
mentos de uso humano fabricados industrialmente (57) que modifico
en su articulo tnico estas dos definiciones.

a) Principio activo o sustancia activa: toda sustancia o mezcla
de sustancias destinadas a la fabricacién de un medicamento y que, al
ser utilizadas en su produccién, se convierten en un componente activo
de dicho medicamento destinado a ejercer una accién farmacolégica,
inmunolégica o metabdlica con el fin de restaurar, corregir o modifi-
car las funciones fisioldgicas, o de establecer un diagnéstico.

b) Excipiente: todo componente de un medicamento distinto del
principio activo y del material de acondicionamiento.

¢) Materia prima: toda sustancia —activa o inactiva— empleada
en la fabricaciéon de un medicamento, ya permanezca inalterada, se
modifique o desaparezca en el transcurso del proceso.

(57) BOE ntim. 223, de 17 de septiembre de 2013.
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d) Forma galénica o forma farmacéutica: la disposicién a que se
adaptan los principios activos y excipientes para constituir un medica-
mento. Se define por la combinacién de la forma en la que el producto
farmacéutico es presentado por el fabricante y la forma en la que es
administrado.

e) Producto intermedio: el destinado a una posterior transforma-
cién industrial por un fabricante autorizado.

f) Producto sanitario: Cualquier instrumento, dispositivo,
equipo, programa informatico, material u otro articulo, utilizado solo
0 en combinacidn, incluidos los programas informéticos destinados
por su fabricante a finalidades especificas de diagnéstico y/o terapia y
que intervengan en su buen funcionamiento, destinado por el fabri-
cante a ser utilizado en seres humanos con fines de: diagndstico, pre-
vencion, control, tratamiento o alivio de una enfermedad; diagndstico,
control, tratamiento, alivio o compensacién de una lesién o de una
deficiencia; investigacidn, sustitucion o modificacién de la anatomia o
de un proceso fisiolégico; regulacién de la concepcién, y que no ejerza
la accién principal que se desee obtener en el interior o en la superfi-
cie del cuerpo humano por medios farmacolégicos, inmunolégicos ni
metabdlicos, pero a cuya funcién puedan contribuir tales medios.

La definicién de productos sanitarios es verdaderamente amplia,
abarcando desde un preservativo, una valvula para el corazén, apara-
tologia para diagndstico o los denominados sistemas (de cateterismo,
de jeringuillas, transfusion, anestesia, etc.) (58).

Con objeto de clasificar los limites y conceptos que engloban los
productos sanitarios, el Real Decreto 1591/2009, de 16 de octubre,
por el que se regulan los productos sanitarios (59) incluye en su art. 2
las siguientes definiciones: 1. Accesorio: un articulo que, sin ser un
producto sanitario, es destinado especificamente por el fabricante a
ser utilizado de forma conjunta con un producto para que este ultimo
pueda utilizarse de conformidad con la finalidad prevista para el pro-
ducto por su fabricante; 2. Producto sanitario para diagndstico in
vitro: cualquier producto sanitario que consista en un reactivo, pro-
ducto reactivo, calibrador, material de control, estuche de instrumen-
tal y materiales, instrumento, aparato, equipo o sistema, utilizado solo

(58) Vid. MuNoz CONDE, F., Derecho penal. Parte especial. 22.* ed. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019, p. 596; GARcIA ALBERO, R., «Delitos contra la salud...»,
2015, ob. cit., p. 1395, quien habla también de aparatos para corregir deficiencias
como gafas, audifonos, etc., equipos de diagndstico, productos implantables activos
(marcapasos) o no activos (vdlvulas cardiacas), relativos al diagndstico o programas
informdticos utilizados en asistencia sanitaria.

(59) BOE num. 268, de 6 de noviembre de 2009.
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0 en asociacién con otros, destinado por el fabricante a ser utilizado in
vitro para el estudio de muestras procedentes del cuerpo humano,
incluidas las donaciones de sangre y tejidos, s6lo o principalmente
con el fin de proporcionar informacion relativa a un estado fisioldgico
o patoldgico, o relativa a una anomalia congénita, o para determinar la
seguridad y compatibilidad con receptores potenciales, o para super-
visar medidas terapéuticas. Los recipientes para muestras se conside-
rardn productos sanitarios para diagndstico in vitro. Por recipientes
para muestras se entienden los productos, tanto si en ellos se ha hecho
el vacio como si no, destinados especificamente por el fabricante a la
contencidn directa y a la conservacion de muestras procedentes del
cuerpo humano para un examen diagndstico in vitro. No se considera-
rdn productos sanitarios para diagndstico «in vitro» los articulos de
uso general en laboratorio, salvo cuando, por sus caracteristicas, estén
destinados especificamente por el fabricante a usarse en exdmenes
diagndsticos in vitro.

Con anterioridad a esta regulacion, el Real Decreto 1662/2000, de
29 de septiembre, sobre productos sanitarios para diagndstico in
vitro (60), contemplaba idéntico concepto e incluia en su art. 3 las
siguientes definiciones: 1. Producto para autodiagndstico: cualquier
producto destinado por el fabricante para poder ser utilizado por pro-
fanos a domicilio. 2. Producto para evaluacion del funcionamiento:
cualquier producto destinado por el fabricante a ser objeto de uno o
més estudios de evaluacion de su funcionamiento en laboratorios de
andlisis médicos o en otros lugares adecuados fuera de sus propias
instalaciones. Los instrumentos, dispositivos, equipos, materiales u
otros articulos, incluidos los programas informaticos, destinados a ser
utilizados con fines de investigacion sin perseguir objetivos sanitarios
no se considerardn productos destinados a la evaluacién del funciona-
miento. 3. Producto nuevo. Se considerard que un producto es nuevo
si: Durante los tres afios anteriores no ha habido de modo permanente
en el mercado comunitario ningtin producto de este tipo para el ana-
lito de que se trate u otro pardmetro; o el procedimiento implica una
tecnologia analitica que, durante los tres afios anteriores, no se haya
utilizado de modo permanente en el mercado comunitario en relacion
con un analito determinado u otro pardmetro dado. 4. Producto a
medida: un producto sanitario fabricado especificamente segin la
prescripcién escrita de un facultativo especialista, en la que éste haga
constar bajo su responsabilidad las caracteristicas especificas de
disefio, y que se destine tnicamente a un paciente determinado. Los

(60) BOE ntim. 235, de 30 de septiembre de 2000.
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productos fabricados segtin métodos de fabricacién continua o en
serie que necesiten una adaptacién para satisfacer necesidades especi-
ficas del médico o de otro usuario profesional no se considerardn pro-
ductos a medida. 5. Producto destinado a investigaciones clinicas:
cualquier producto destinado a ser puesto a disposicién de un faculta-
tivo especialista para llevar a cabo investigaciones, efectuadas en un
entorno clinico humano adecuado.

Asimismo, el Real Decreto 1616/2009, de 26 de octubre, por el que
se regulan los productos sanitarios implantables activos (61) contiene el
resto de acepciones de esta clase de productos sanitarios (art. 2): 1. Pro-
ducto sanitario activo: cualquier producto sanitario que dependa de la
electricidad o de cualquier otra fuente de energia distinta de la generada
directamente por el cuerpo humano o por la gravedad, para funcionar
adecuadamente. 2. Producto sanitario implantable activo: cualquier
producto sanitario activo destinado a ser introducido total o parcial-
mente, mediante intervencién quirdrgica o médica, en el cuerpo
humano, o mediante intervencién médica, en un orificio natural, y des-
tinado a permanecer después de dicha intervencion.

g) Producto de cuidado personal: sustancias o mezclas que, sin
tener la consideracién legal de medicamentos, productos sanitarios,
cosmeéticos o biocidas, estan destinados a ser aplicados sobre la piel,
dientes o mucosas del cuerpo humano con finalidad de higiene o de
estética, o para neutralizar o eliminar ectoparasitos.

h) Producto cosmético: toda sustancia o mezcla destinada a ser
puesta en contacto con las partes superficiales del cuerpo humano
(epidermis, sistema piloso y capilar, ufas, labios y 6rganos genitales
externos) o con los dientes y las mucosas bucales, con el fin exclusivo
o principal de limpiarlos, perfumarlos, modificar su aspecto, proteger-
los, mantenerlos en buen estado o corregir los olores corporales.

Los denominados remedios secretos estdn prohibidos por la nor-
mativa administrativa. Serdn considerados secretos aquellos produc-
tos respecto de los que se desconozca su composicion y caracteristicas.
Es obligatorio declarar a la autoridad sanitaria todas las caracteristicas
y propiedades conocidas de los medicamentos. En caso de duda,
cuando un producto pueda responder a la definiciéon de medicamento
se le aplicard esta ley, incluso si a dicho producto se le pudiera aplicar
la definicién contemplada en otra norma.

Las competencias en materia de legislacion de productos farma-
céuticos son exclusivas del Estado (art. 149.1.16 CE), mientras que
determinadas 4reas de regulacién secundarias sobre Sanidad e

(61) BOE num. 268, de 6 de noviembre de 2009.
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Higiene, tales como la prescripcién de medicamentos, la farmacovigi-
lancia, etc., pueden estar derivados a las CC.AA. (art. 148.1.21 CP).
A partir de esta norma principal, la legislacién sobre medicamentos es
ingente (62), toda vez que su produccién, uso y suministro ha sido
sometido a un profundo proceso de fiscalizacién.

Sobre el concepto de medicamento, algunos autores han realizado
interesantes advertencias Utiles para su manejo desde la perspectiva
legal y criminoldgica (63):

1. Posibilidad de interpretacion amplia del concepto de medica-
mento ex lege para cumplir con la funcion garantista de la Ley: la
propia normativa administrativa parece favorecer una interpretacion
amplia del concepto de medicamento, de modo que en aquellas sus-
tancias en las que exista duda sobre su encaje en la definicién legal
deberan considerarse como medicamento, incluso si a dicho producto
se le pudiera aplicar la definicién contemplada en otra norma (art. 8
RDL 1/2015). Histéricamente, se ha producido paulatinamente una
ampliacién del concepto legal de medicamento para dar respuesta a
las nuevas realidades y avances de la farmacologia. Esta cldusula per-
mitirfa ampliar las garantias ofrecidas por la norma para proteger la
salud de los consumidores. Si bien esta consideracion despliega ple-
nos efectos en la proteccion administrativa y se extiende a cuestiones
tan importantes como los ensayos clinicos con sustancias atin no con-
sideradas como medicamentos a efectos legales, deben ultimarse las
precauciones de su utilizacidn en la esfera penal frente a los delitos
farmacoldgicos, donde entendemos que debe primar un concepto
estricto y normativo del concepto de medicamento frente a otras pos-
turas, como se verd mas adelante, mas aperturistas.

2. Cardcter dual del concepto: como ya se ha advertido anterior-
mente, el concepto legal de medicamento pivota sobre dos importan-
tes cuestiones, como son su prestacién y su funcién. La principal
consecuencia de este doble criterio es que puede considerarse como
medicamento a aquella sustancia que cumpla al menos una de las dos,

(62) Debido a la imposibilidad de tratar toda la normativa en este trabajo, se
remite al lector a la pagina oficial de la Agencia Espaiiola del Medicamento, en la que
se puede consultar toda la legislacion administrativa sobre la materia: https://www.
aemps.gob.es/la-aemps/legislacion/. A lo largo del texto se hard mencién expresa de
los aspectos mds relevantes de esta legislacion en materia criminoldgica y penal, que
es lo que aqui nos interesa. Sobre la normativa autonémica en materia de medicamen-
tos, véase MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamentos...,
ob. cit., pp. 279 y ss.

(63) Vid. LoBATO GARCIA-MUAN, M. y MERCADAL MENCHAGA, T., «Derecho
farmacéutico...», ob. cit., pp. 716 y ss.
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sin que sea necesaria su conjuncién. Nuevamente, priman las razones
de garantia y proteccion para los consumidores.

3. Concepto material-formal de medicamento: como expone
certeramente Garcia Albero, la normativa administrativa incluye otro
componente dual pues, por una parte, introduce un concepto material
de medicamento (el que se presenta como tal y tiene una finalidad
terapéutica) para, posteriormente, referirse a un concepto formal o
legal del mismo. Ademads de ello, ambos conceptos pueden adjetivarse
con diversas acepciones: medicamento legal e ilegal, autorizado o no
autorizado, genuino, auténtico o falsificado, etc (64).

4.  Numerus clausus de la categoria de medicamentos: frente a la
interpretacién amplia del concepto legal de medicamento, la norma-
tiva clasifica los formacos en atencién a su origen (medicamentos ela-
borados industrialmente, medicamentos elaborados en las oficinas de
farmacia, plantas medicinales, etc.) y a sus componentes. En este
caso, el principal fundamento es el de la seguridad juridica y la siste-
matizacién normativa, de modo que a cada categoria puede correspon-
derle un tratamiento legal en materia de calidad, farmacovigilancia,
etc., diferente. Asimismo, puede diferenciarse entre medicamentos
ordinarios y medicamentos especiales (vacunas, medicamentos biol6-
gicos, de origen humano, etc.), cuyas especificaciones legales son
relevantes en materia de prevencion, tratamiento y autorizacion.

5. Ladiferenciacion de los medicamentos tiene unas consecuen-
cias juridicas, ya que no pueden comercializarse hasta su autoriza-
cion por la Administracion en aplicacion del Principio de Intervencion
y Proteccion de la Salud Piiblica, y la introduccion en el mercado de
medicamentos no autorizados supone un ilicito penal.

6. Dificultades a la hora de distinguir entre las diferentes cate-
gorias y entre lo que debe considerarse o no medicamento: el reverso
negativo de la ampliacién del concepto legal de medicamento y su
sistematizacion es la existencia de un complejo marco normativo que,
en no pocas ocasiones, hace complicada la diferenciacion entre tipolo-
gias. La problematica legal de este problema ha sido tratada en algu-
nas resoluciones del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
(SSTIJCE, de 20 de septiembre de 2007; y también de 15 de enero de
2009), en aspectos relacionados a sustancias de la denominada medi-
cina alternativa, los productos cosméticos con propiedades terapéuti-
cas o en el caso de algunos complejos vitaminicos.

(64) Vid. GArciA ALBERO, R., «Delitos contra la salud...», 2015, ob. cit.,
p- 1393.
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7. Existen medicamentos dentro de la categoria general que
siguen estando en una situacion transitoria o dudosa, como es el caso
de las plantas medicinales o los medicamentos homeopaticos.

III. RESPONSABILIDAD JURfD[CA DE LAS COMPANIAS Y
LABORATORIOS FARMACEUTICOS EN MATERIA DE
MEDICAMENTO

Como ya se ha tenido oportunidad de anotar, uno de los factores
que ha determinado la inclusién del delito farmacoldgico en nuestro
Cédigo penal es el colosal desarrollo de la industria farmacéutica en
las dltimas décadas.

La mercadotecnia del medicamento ha propiciado la proliferacion
de un elenco muy heterogéneo de actores mercantiles que se encuen-
tran directamente relacionados con la fabricacidn, distribucién, alma-
cenaje y expendiciéon de medicamentos. Mds adelante trataremos
sucintamente la cuestion de la responsabilidad penal de las empresas
y laboratorios farmacéuticos, pero ahora interesa conocer las obliga-
ciones y atribuciones legales que sustentan esa responsabilidad en los
laboratorios farmacéuticos, los almacenes mayoristas de distribucion
y los intermediarios.

Ciertamente, en la actualidad el delito farmacolégico, asi como
otros ilicitos penales, pueden ser cometidos por los principales direc-
tivos de los laboratorios farmacéuticos, en el seno de complejos entra-
mados corporativos con extensos organigramas que dibujan cadenas
de mando interminables que dificultan la posibilidad de depurar res-
ponsabilidades (65).

Una de las primeras cuestiones a tener en cuenta a la hora de exigir
responsabilidades juridicas a las empresas y laboratorios farmacéuti-
cos es el margen de riesgo permitido en la fabricacién de medicamen-
tos. Sobre todo desde la esfera del Derecho penal se viene exigiendo,
para imputar objetivamente un hecho delictivo de resultado, que los
comportamientos originen un riesgo que vaya mds alla de lo permitido
legalmente. En el caso de los medicamentos, como se ha visto en el
anterior epigrafe, se establecen una serie de controles y garantias de
calidad para evitar precisamente un exceso de riesgo innecesario
mediante el testeo de los productos farmacéuticos, por lo que «cuando
seglin el estado de la ciencia se ponga de manifiesto la peligrosidad

(65) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamen-
tos..., ob. cit., p. 357.
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del producto, a la empresa le corresponderia un deber de retirada del
producto en el mercado (66). No obstante, en ocasiones, las propias
caracteristicas del medicamento implicardn una ponderacién entre los
efectos terapéuticos positivos del mismo y el propio riesgo que implica
su consumo, siempre que la informacion sobre los mismos esté a dis-
posicion del usuario.

Uno de los principales problemas relacionados con la comerciali-
zacion de los medicamentos a escala global que preocupan a la Crimi-
nologia y al Derecho penal es la corrupcién en el sector farmacéutico
y sanitario (67). Informa, al respecto, Mendoza Calder6n que, segtin
los datos de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
y la Organizacién Mundial de la Salud (68), una gran cantidad de
recursos publicos, que deberian destinarse al acceso de los medica-
mentos para la poblacién, se destinan en realidad a la lucha contra el
fraude y las précticas corruptas de las empresas y laboratorios farma-
céuticos (69).

Siguiendo a la autora precitada quien, a su vez se apoya en los
informes oficiales de la Organizaciéon Mundial de la Salud, la corrup-
cion en esta clase de supuestos cubriria un amplio elenco de conduc-
tas: el soborno de funcionarios publicos; la falsificacién de los datos
sobre la inocuidad del producto medicamentoso; robo en la cadena de
distribucién, etc.

Esta clase de conductas producirfan una serie de efectos perversos
en el sector sanitario y farmacéutico, tales como: pérdida de capaci-
dad del ente publico para dar acceso a la poblacién de determinados
medicamentos; pérdida de calidad de los firmacos, entrando en el
mercado medicamentos que podrian no ser inocuos; disminucién de la
credibilidad de las instituciones publicas y sanitarias; falta de objetivi-
dad, transparencia y de imparcialidad en la investigacién farmacéutica

(66) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamen-
tos..., ob. cit., p. 443.

(67) Al respecto, Vid. MENDOZA CALDERON, S., «La corrupcién en el sector
farmacéutico: andlisis de su incidencia en el dmbito europeo y su trascendencia en el
derecho penal espaiiol», en Revista General de Derecho Penal, n.° 27, version online;
y también, de la misma autora: «Algunas consideraciones sobre la criminalizacién en
Espaiia de las formas de corrupcion en el sector sanitario y farmacéutico», en MATA-
LLIN EVANGELIO, A. (Dir.). Compliance y prevencion de delitos de corrupcion, Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2018.

(68) Se estima que entre el 10% y el 25% de los gastos en concepto de adqui-
siciones publicas en el sector de la salud se pierde en la corrupcién; Vid. OMS: Medi-
camentos esenciales. Informe anual 2006, p. 4.

(69) Vid. MENDOZA CALDERON, S., «Algunas consideraciones sobre la crimi-
nalizacién en Espafia...», ob. cit., p. 226.
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y en la realizacién de ensayos clinicos debido a la injerencia de intere-
ses particulares de las grandes empresas.

Las principales précticas de corrupcion en el sector farmacéutico
se encuentran recogidas en el Informe de la Comisién Europea sobre
corrupcidn en el sector sanitario en la Unién Europea, publicado en
octubre de 2013 (70):

a) Influencias: comportamientos dirigidos a influir en una deter-
minada decision mediante el ofrecimiento de beneficios, con el obje-
tivo de estimular indirectamente la preferencia de comprar o utilizar
un producto farmacéutico. Esta clase de conductas afectarfan directa-
mente a la funcién de prescripcion de los facultativos sanitarios, en
detrimento del interés del paciente.

b) Tratos preferenciales: pago de tarifas extras ilegales por pres-
tacion de servicios médicos o farmacoldgicos. Se afectarfa, de este
modo, al principio de igualdad en el acceso al sistema de salud publica
y a la buena calidad de la atencién farmacoldgica. Asimismo, se
fomentarian otros comportamientos ilegales, tales como el contra-
bando de determinados productos farmacéuticos.

c¢) Corrupcion en las adquisiciones: aumento de ventas de far-
macos o equipos médicos, mediante sobornos a los funcionarios
publicos. Afectarian fundamentalmente a la transparencia de la inver-
sion publica en materia de medicamentos o productos sanitarios y, por
tanto, a la adecuada administracién de los fondos publicos en el sector
sanitario.

d) Relaciones de marketing inadecuadas: pago de costosos
encuentros para patrocinar tratamientos de determinados productos no
autorizados en el pais de los sanitarios. El consumidor final seria el
principal afectado, puesto que esta clase de campaiias podria signifi-
car la entrada de medicamentos no inocuos o con unas propiedades
reales que distan mucho de ser las promocionadas.

En el dmbito farmacéutico pueden darse tanto supuestos de corrup-
cién publica como casos de corrupcion privada. Acerca del concepto
de corrupcién, Garzén Valdés, la define como la violacién de una obli-
gacién por parte de un decisor con el objeto de obtener un beneficio
personal extraposicional de la persona que lo soborna o a quien extor-
siona, a cambio del otorgamiento de beneficios para el sobornante o el
extorsionado, que superan los costos del soborno o del pago o servicio

(70) Vid. MENDOZA CALDERON, S., «Algunas consideraciones sobre la crimi-
nalizacién en Espaiia....», ob. cit., pp. 230 y ss.
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extorsionado (71). Esta definicién encaja con las conductas de soborno
de funcionarios publicos, generalmente facultativos del sistema de
sanidad publica, para que promocionen, receten preferentemente
determinados farmacos e, incluso, desprestigien otros favoreciendo
determinados medicamentos. En el mismo sentido, Villoria Mendieta,
expone algunas de las acepciones del término «corrupcién», entre las
que destaca la definicién desde la perspectiva juridica: «corrupcién
publica se trata de acciones u omisiones vinculadas con el abuso de
cargo publico y con el incumplimiento de normas juridicas por parte
de las personas con responsabilidades publicas» (72). Delitos como la
extorsion o, de forma mas sutil, el trafico de influencias o el cohe-
cho (73), encajan perfectamente con esta clase de comportamientos
delictivos que pueden darse en el dmbito de la industria farmacéutica.
La corrupcidn publica puede ser sistémica y provenir de los pro-
pios cargos electos que tienen entre sus responsabilidades la orienta-
cién de la politica sanitaria. Asi, la corrupcién en el dmbito politico
sanitario «se pone habitualmente en relacién con los procesos de
disefio y toma de decisiones estratégicas y se centra en las figuras
delictivas de prevaricacién y malversacion, sin olvidar las actuaciones
pasivas o permisivas», mientras que «en el dmbito de la direccién y
gestién adquieren un mayor protagonismo las de apropiacién indebida
y robo. En este campo las conductas dolosas por omision ceden el
protagonismo a otras més activas y dirigidas a la captacién de bienes
y al enriquecimiento ilicito inmediato de quienes las practican» (74).
No obstante, a pesar de que normalmente nos referimos a la
corrupcién publica como claramente expone Nufiez Garcia-Sauco, «la
corrupcién proviene de un conjunto de factores de indole econdmica,
institucional, politica, social e histérica» (75). También podemos
hablar, por tanto, de corrupcién privada, cuando esta clase de compor-
tamientos delictivos concurran entre sujetos que no ostentan ningin

(71) Vid. GARZON VALDES, E., «El concepto de corrupcién», en Zapatero, V.
(Comp.): La Corrupcion. México: Ediciones Coyoacén, 2007, p. 18.

(72)  Cfr. VILLORIA MENDIETA, M., La corrupcién politica. Madrid: Sintesis,
2006, pp. 26 y ss.

(73) Como, por ejemplo, el supuesto tratado en la STS 2052/2001, de 7 de
noviembre; y también SAP Madrid, 30 de junio de 1999; STS 361/1998, de 16 de
marzo.

(74)  Cfr. MARTIN ZURRO, A., «Corrupcion sanitaria», en Folia Humanistica,
Revista de Salud, ciencias sociales y humanidades, n.° 7, octubre-noviembre, 2017,
p. 56.

(75) Cfr. NONEZ GaRcia-Sauco, A., «La Convencién de Naciones Unidas
contra la corrupcién», en RODRIGUEZ GARciA, N., y FABIAN CAPARROGS, E.A.
(Coord.): La corrupcién en un mundo globalizado: Andlisis interdisciplinar. Sala-
manca: Ratio Legis, 2004, p. 13.
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cargo dentro del ente publico (empresarios). Estrechamente relacio-
nado con el campo de la corrupcién privada se encuentran las denomi-
nadas précticas mercantiles o publicitarias ilicitas, tales como la
publicidad engafiosa sobre las propiedades de determinados medica-
mentos.

Segtn algunos autores, «la industria farmacéutica es el «gran
corruptor» en el dmbito sanitario (76). Segin datos de la patronal
espafola Farmaindustria, los principales laboratorios pagaron alrede-
dor de 230 millones de euros en 2015 a médicos y organizaciones
sanitarias entre patrocinios, honorarios, colaboraciones, viajes y
manutencién». La corrupcion de la industria farmacéutica puede con-
formar un entramado complejo y corporativos, en diferentes niveles,
que van desde los fabricantes de los medicamentos, las empresas
encargadas de la distribucion y venta de farmacos, desde las empresas
mayoristas a las oficinas de farmacia, hasta la implicacién de médicos
y empresarios de centros sociosanitarios.

Finalmente, aunque tal vez fuera del contenido de este epigrafe, es
obligado mencionar la realizacién de practicas de corrupcion a nivel
individual, siquiera como parte del proceso de imputacién de la res-
ponsabilidad de las personas juridica: aceptacién o peticion de sobor-
nos por prescribir determinados medicamentos o instalar proétesis, asi
como a conductas consistentes en dirigir pacientes a determinados
vendedores de materiales ortopédicos u oficinas de farmacia. También
entran dentro de esta clase de conductas de corrupcién los fraudes a
los enfermos asignandoles diagndsticos y realizdndoles maniobras
terapéuticas o prescribiéndoles medicamentos innecesarios o incluso
perjudiciales con el objetivo de obtener un beneficio econdémico (77).

Por laboratorio farmacéutico se entienden (art. 63 RDL 1/2015)
«las personas fisicas o juridicas que se dediquen a la fabricacién de
medicamentos o a cualquiera de los procesos que ésta pueda com-
prender, incluso los de fraccionamiento, acondicionamiento y presen-
tacion para la venta». Deberdn estar autorizados previamente por la
Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios. Esta
autorizacidn serd asimismo necesaria para la importacién y comercia-
lizacién de medicamentos e incluso para el supuesto de que el medi-
camento se fabrique exclusivamente para su exportacioén. La Agencia
Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios hard publica la

(76)  Cfr. MARTIN ZURRO, A., «Corrupcion sanitaria...», ob. cit., pp. 57 y 58.
(77)  Vid. MARTIN ZURRO, A., «Corrupcion sanitaria...», ob. cit., pp. 58 y 60.
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autorizacién asi como sus modificaciones y la extincién de la
misma (78).

Siguiendo a Diego Saiz, Ruiz Capelldn y Dal-Re Saavedra, debe
indicarse que la evaluacién de la seguridad del medicamento es un
proceso continuo, que se inicia en la fase preclinica con los estudios
de toxicologia y modelos experimentales y concluye con la retirada
del medicamento del mercado (79). Por ello, desde una perspectiva
legal, las compafifas farmacéuticas tienen obligaciones en materia de
seguridad de las que se dirimen responsabilidades juridicas en dife-
rentes fases: fase de precomercializacion y fase de postcomercializa-
cién. Mientras que en la primera de las fases la responsabilidad recaera
fundamentalmente en el fabricante, con supervision por parte de la
empresa autorizada para la comercializacién; en la segunda, la res-
ponsabilidad se focalizard en la compaiiia autorizada y, eventual-
mente, en los distribuidores del medicamento y encargados de su
almacenamiento, con la consabida supervision.

La primera obligacién de los laboratorios, compartida por las
autoridades y profesionales sanitarios, asi como distribuidores es el
deber de informacidén: colaborar diligentemente en los programas de
control de calidad y comunicar las anomalias de las que tuvieran
conocimiento (art. 11.7 RDL 1/2015).

La segunda de las obligaciones de las que pueden derivarse res-
ponsabilidades para el laboratorio y las entidades de distribucién que
con €l colaboren, independientemente de las que se atribuyan indivi-
dualmente, es la de conocimiento de la seguridad del producto (deber
de adecuada conservacion). De este modo, estdn obligados a comuni-
car a las autoridades sanitarias las anomalias de las que tuvieran noti-
cia (art. 28.4 RDL 1/2015).

(78) Para la autorizacién de un laboratorio farmacéutico serd imprescindible:
1. Detallar los medicamentos y las formas farmacéuticas que pretenda fabricar, asi
como el lugar, establecimiento o laboratorio de fabricacién y control; 2. Disponer de
locales, equipo técnico y de control, adecuados y suficientes, para una correcta fabri-
cacidn, control y conservacion que responda a las exigencias legales; 3. Disponer de
un director técnico responsable, de un responsable de fabricacién y de un responsable
de control de calidad. En laboratorios pequefios el director puede asumir el control de
calidad.

(79) Vid. DiEGO SA1z, P., Ruiz CAPELLAN, R. y DAL-RE SAAVEDRA, R., «Res-
ponsabilidad de las compafifas farmacéuticas en materia de seguridad e informacién y
publicidad de los medicamentos», en DELGADO BUENO, S. (Dir.). Tratado de Medi-
cina legal y Ciencias forenses. Derecho sanitario y Medicina legal del trabajo, tomo
I. Vol. I, Derecho sanitario. Barcelona: Bosch, 2011, pp. 735 y ss.
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Los laboratorios también tienen responsabilidades en materia de
farmacovigilancia (80), debiendo nombrar a una persona cualificada,
de manera permanente y continua, que sirva de interlocutor ante las
autoridades sanitarias y asegure que se llevan a cabo todas las funcio-
nes y obligaciones que la ley establece en la materia. Asimismo, debe-
rén llevar un registro de sospechas de reacciones adversas procedentes
de publicaciones cientificas o cualesquiera otras fuentes, como los
visitadores médicos, asi como asegurar la formacién a todo su perso-
nal en materia de farmacovigilancia.

Los laboratorios también deberdn poner en marcha los estudios de
posautorizacién adecuados para confirmar, cuantificar y caracterizar
riesgos potenciales de los medicamentos que comercializa, asi como
enviar los informes periédicos a la Agencia Espafiola de Medicamento
y Productos Sanitarios.

(80) Vid. La farmacovigilancia puede convertirse, en mi opinién, en una de las
principales estrategias de prevencion de las conductas antirreglamentarias y delictivas
relativas al campo de los medicamentos y, en concreto, de las sustancias farmacoldgi-
cas que engrosan el concepto de dopaje (al margen de que su definicién sea mas
amplia). Desde una perspectiva criminolégica, la farmacovigilancia puede ser con-
ceptualizada como la principal estrategia de prevencidn primaria y secundaria del
delito farmacolégico y de dopaje, asi como de los precursores de éste y factores de
riesgo asociados. Mientras que en un estadio preclinico se habla de seguridad en la
vigilancia de los medicamentos y sustancias en fase de experimentacion, el término
farmacovigilancia hace referencia la vigilancia de la seguridad una vez autorizado y
comercializado. Seguin la normativa comunitaria, la farmacovigilancia se define como
un sistema utilizado por los titulares de autorizaciones de comercializacién de medi-
camentos y por los Estados dirigido a controlar la seguridad de los medicamentos
autorizados y descubrir cualquier modificacién de su relacion beneficio-riesgo. Por
sistema de gestion de riesgos entendemos al conjunto de actividades e intervenciones
de farmacovigilancia dirigidas a determinar, caracterizar, prevenir o reducir al minimo
los riesgos relativos a un medicamento, incluida la evaluacién de la efectividad de
dichas actividades e intervenciones. Conforme al actual art. 53 del Real Decreto
Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (BOE
nim. 177, de 25 de julio de 2015), la farmacovigilancia es la actividad de salud
publica que tiene por objetivo la identificacion, cuantificacidn, evaluacién y preven-
cién de los riesgos del uso de los medicamentos una vez comercializados, permi-
tiendo asi el seguimiento de los posibles efectos adversos de los medicamentos. Sobre
la farmacovigilancia como estrategia de prevencion, véase CAMARA ARROYO, S.,
«Medicina legal y medicamento: cuestiones penales y criminoldgicas», en SERRANO
MAILLO, A. y SANCHEZ SANCHEZ, J. A. (Eds.). Una introduccion criminoldgica a la
Medicina legal y forense. Madrid: Dykinson, 2020; DIEGO SA1z, P., Ruiz CAPELLAN,
R. y DAL-RE SAAVEDRA, R., «Responsabilidad de las compaiifas farmacéuticas...»,
ob. cit., pp. 736 y 745; RODRIGUEZ, J. M., AGUIRRE, C., GARciA, M., y PaLoP, R.,
«Farmacovigilancia», en GAMUNDI PLANAS, M.C. (Coord.). Farmacia Hospitalaria.
3.% ed. Madrid: SEFH, 2002, pp. 575-598.
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Segtin dispone el art. 64 RDL 1/2015, para garantizar la correcta
fabricacion de medicamentos y utilizacién de materias primas, sin
perjuicio de las demds obligaciones que vengan impuestas por dispo-
sicion legal o reglamentaria, el laboratorio farmacéutico deberd cum-
plir las siguientes obligaciones: a) Estar registrado por la Agencia
Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios; b) Suministrar los
medicamentos de acuerdo con la legislacién vigente; ¢) Disponer de
personal suficiente y con la cualificacion técnica necesaria para garan-
tizar la calidad de los medicamentos y la ejecucién de los controles
procedentes con arreglo a lo dispuesto en la ley; d) Tener abastecido el
mercado con los productos registrados, de modo adecuado y conti-
nuado para posibilitar el cumplimiento de las exigencias de funciona-
miento, pudiendo suspenderse tal abastecimiento sélo en casos
excepcionales debidamente justificados tras disponer de la correspon-
diente autorizacion de la Agencia Espafiola de Medicamentos y Pro-
ductos Sanitarios; ) Permitir, en todo momento, el acceso a sus
locales y archivos a las autoridades competentes para realizar inspec-
ciones; f) Facilitar el cumplimiento de sus funciones al director téc-
nico y cuidar de que disponga de los medios necesarios para ello; g)
Responder de las obligaciones que les sean exigibles durante el tiempo
de su actividad, incluso en caso de suspension de la misma, y durante
los cinco afos posteriores a su clausura; h) Garantizar que el trans-
porte de los medicamentos hasta destino sea a entidades de distribu-
cién o servicios u oficinas de farmacia, se realiza cumpliendo tanto las
obligaciones impuestas en la autorizacién de los mismos como las
normas de correcta distribuciéon de los medicamentos; i) Ajustar a lo
establecido por la normativa de las comunidades auténomas las activi-
dades de promocion, publicidad y patrocinio realizadas por los labora-
torios; j) Comunicar al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad las unidades de medicamentos vendidas para ser dispensadas
en el territorio nacional, incluyendo los nimeros de lote independien-
temente del destino final; k) Comunicar la suspension o cese de sus
actividades.

Los fabricantes y los distribuidores de principios activos utilizados
como materias primas deberdn cumplir las normas de correcta fabri-
cacidn de principios activos (completa o parcial e importacién de un
principio activo, asi como los diversos procesos de divisién, acondi-
cionamiento y presentacidn previos a su incorporacién en un medica-
mento, incluidos el reacondicionamiento y reetiquetado) y las buenas
préacticas de distribucién de principios activos, publicadas por el
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. Asimismo, los
laboratorios farmacéuticos deberdn cumplir las normas de correcta
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fabricacién publicadas por el Ministerio de Sanidad, Servicios Socia-
les e Igualdad, conforme a las directrices detalladas sobre practicas de
correcta fabricacion de medicamentos establecidas en el marco comu-
nitario: Unicamente podrd utilizar como materias primas principios
activos fabricados de conformidad con las normas de correcta fabrica-
cién de principios activos y distribuidos de conformidad con las bue-
nas practicas de distribucién de principios activos.

Para este fin, el laboratorio farmacéutico verificara el cumpli-
miento por parte del fabricante y de los distribuidores de principios
activos de las normas correctas de fabricacion y de las buenas précti-
cas de distribucion, mediante la realizacion de auditorias en las insta-
laciones de fabricacién y distribucién de los fabricantes y
distribuidores de los mismos. El laboratorio farmacéutico podra esta-
blecer mecanismos de verificacién y auditoria por si mismo o, sin per-
juicio de su responsabilidad, a través de una entidad que actie por
cuenta de €l en virtud de un contrato.

El laboratorio farmacéutico garantizard que los excipientes son
aptos para su utilizacién en un medicamento mediante la determina-
cién de las précticas de fabricacidn apropiadas, con una evaluacién
formal de riesgos. También realizara los controles de calidad que pro-
cedan sobre las materias primas, los productos intermedios de fabrica-
cién y el producto terminado de acuerdo con los métodos y técnicas
generalmente aceptados. Cada laboratorio farmacéutico contard con
una unidad de control y garantia de calidad de los productos, procesos
y procedimientos con la autoridad y responsabilidad de aceptar o
rechazar materias primas, intermedios y productos finales. Los proce-
sos y procedimientos de fabricacion deberdn estar validados.

En caso de incumplimiento de estas medidas de farmacovigilancia
y estandares de calidad, la Agencia Espafiola de Medicamentos y Pro-
ductos Sanitarios podré suspender o revocar la autorizacién del labo-
ratorio, para una categoria determinada de productos o para todos
ellos. Conforme al art. 69 del RDL 1/2015, las entidades de distribu-
cién y, en su caso, los laboratorios farmacéuticos que distribuyan
directamente sus productos estardn obligados: a) A disponer de loca-
les y equipos dotados de medios personales, materiales y técnicos
para garantizar la correcta conservacion y distribucion de los medica-
mentos, con plena garantia para la salud puiblica; b) A garantizar la
observancia de las condiciones generales o particulares de conserva-
cién de los medicamentos y especialmente el mantenimiento de la
cadena de frio en toda la red de distribucién mediante procedimientos
normalizados; ¢) A mantener unas existencias minimas de medica-
mentos que garanticen la adecuada continuidad del abastecimiento; d)
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A asegurar plazos de entrega, frecuencia minima de repartos, asesora-
miento técnico farmacéutico permanente y medios de apoyo a oficinas
y servicios de farmacia; e) A cumplir servicios de guardia y preven-
cion de catéstrofes; f) A disponer de un plan de emergencia que garan-
tice la aplicacion efectiva de cualquier retirada del mercado ordenada
por las autoridades sanitarias competentes; g) A tener implantado un
sistema de alertas que cubra todas las farmacias del territorio de su
ambito de actuacion; h) A cumplir con las normas de buenas practicas
de distribucién que hayan sido promovidas o autorizadas por las
Administraciones sanitarias competentes y a colaborar con éstas para
asegurar una prestacion farmacéutica de calidad; i) Al cumplimiento
de las demas obligaciones que vengan impuestas por disposicion legal
o reglamentaria.

Ademads de la responsabilidad penal de la persona juridica en la
que se encuentra constituida el laboratorio o corporacién farmacéu-
tica, existird una responsabilidad penal por parte de quienes estuvie-
ran especialmente obligados a cumplir con los deberes establecidos
por la normativa administrativa. Ello puede resultar especialmente
complejo dada la extension de algunos de los organigramas empresa-
riales de las corporaciones y laboratorios farmacéuticos. Al respecto,
interesa traer a colacion la SAP de Badajoz (Seccién 1.%) 8/2006, de
14 febrero, anterior al establecimiento de la responsabilidad penal de
las personas juridicas en nuestro Derecho penal, pero que ilustra per-
fectamente algunas de las especialidades de la depuracién de respon-
sabilidades dentro de las corporaciones farmacéuticas. La sentencia
ventila una imputacién por un delito contra la salud publica para quien
cumplia con la condicién de representante legal, gerente, con funcio-
nes de gestién y comercializacion en el nivel superior de un laborato-
rio farmacéutico.

Lo interesante de la sentencia es que estima que el resultado disva-
lioso propio del delito farmacolégico no puede ser imputable a todos
aquellos sujetos que, por ostentar facultades representativas y de
alguna manera participar de la actividad arriesgada, estan involucra-
dos en la misma. Se hace preciso la distribucion de roles, la determi-
nacién de deberes de control del peligro y la delimitacién de
responsabilidades.

El principio de division del trabajo, estrechamente relacionado
con el principio de confianza, comporta una distribucién de deberes
de cuidado en los casos de organizacion de tareas en la actuacién con-
junta de varios. Esto se hace especialmente necesario en casos en el
que el objeto de la sociedad es la elaboracién de medicamentos cuya
realizacion se lleva a cabo por técnicos sanitarios, como farmacéuti-
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cos, bidlogos, médicos, etc. Hasta el punto de que, en lo que respecta
a los primeros, es la legislacion en materia de sanidad, quien exige la
presencia de un Técnico de Laboratorio, con unas especificos cometi-
dos y responsabilidades.

La figura del Director Técnico serd, por tanto, la principal respon-
sable de emitir la certificacién de la composicién de un producto far-
macéutico. La responsabilidad del director técnico no excluye, en
ningin caso, la responsabilidad empresarial.

Esta cuestion nos lleva a sopesar, siquiera brevemente, la cuestion
de la comisién por omision (art. 11 CP) del delito farmacolégico como
infraccién del deber de garante. El principal problema es establecer la
posibilidad de comisién de un delito farmacolégico en aquellos casos
en los que un medicamento cumpla con las condiciones tipicas de los
arts. 361 y ss. CP y, sin embargo, no sea retirado del mercado por los
responsables de garantizar su buena calidad o no se ofrezca informa-
cién al consumidor. De este modo, habra que valorar las diferentes
obligaciones en cuestién de farmacovigilancia de cada uno de los
eslabones de la cadena de fabricacion y comercializacién del medica-
mento: desde el entorno empresarial, hasta el sanitario, pasando por
los organismos estatales encargados del control de calidad de los
medicamentos. Asi, siguiendo a Mendoza Calderén, podemos dife-
renciar entre varios supuestos (81):

a) La posicion de garante en el entorno empresarial farmacéu-
tico: seglin la normativa comunitaria, el titular de una autorizacion de
comercializacién y distribucién del firmaco debe establecer un sis-
tema de farmacovigilancia para garantizar el control y la supervisién
de uno o varios de sus medicamentos autorizados, registrados en un
archivo maestro del sistema de farmacovigilancia, que debe estar per-
manentemente disponible para su inspeccién. Como tendremos opor-
tunidad de ver a continuacién, tales medidas de farmacovigilancia
también quedan contenidas en la normativa nacional. Por tanto,
puede afirmarse que formalmente existe una posicién de garantia por
parte de los empresarios dedicados al campo de los medicamentos.
No obstante, para que la omisidn sea equivalente a la causacion activa
de un resultado serd necesario acudir también a criterios estructurales
y materiales, esto es, verificar si alguna medida empresarial ha
aumentado o creado un riesgo no tolerable que pueda dirigir al resul-
tado, si existia por parte de los 6érganos de control un verdadero domi-
nio sobre la fuente de peligro o, en suma, si, habiendo asumido su

(81) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamen-
tos..., ob. cit., pp. 485 y ss.
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funcién de contencidn del peligro y teniendo posibilidades de actuar
para evitar el peligro, no se han observado adecuadamente las medi-
das de farmacovigilancia. En definitiva, serd posible la comision
omisiva en aquellos supuestos en los que, dindose estos elementos
estructurales y materiales que sobrepasan el riesgo permitido, se haya
introducido correctamente en el mercado un medicamento y, sin
embargo, cuando posteriormente se descubra que genera un riesgo
para la vida o la salud, no se retire del mercado ni se informe a los
consumidores.

b) La posicion de garante en el entorno sanitario-farmacéu-
tico: como se expondrd a continuacidn, determinados facultativos
sanitarios tienen la obligacién de notificar a los organismos publicos
cualquier sospecha de anomalia o reaccién adversa de los medica-
mentos autorizados. Nuevamente, por consiguiente, nos encontramos
ante un cimiento formal (legal) que fundamenta la posicién de garante
de estos actores. La inobservancia de deberes de vigilancia y control
de fuentes de peligro, unido a la gravedad material del resultado evi-
table para la salud publica, podrian llegar a fundamentar la comisién
por omisién de delitos farmacolégicos por parte de quienes estan
obligados a actuar y, sin embargo, pudiendo hacerlo, no evitan el
resultado.

c¢) La posicion de garante dentro del organigrama de los orga-
nismos piiblicos encargados de los deberes de farmacovigilancia: la
normativa supranacional indica que las autoridades competentes
deben comprometerse a supervisar los sistemas de farmacovigilan-
cia. En este caso, se descarta la posibilidad de imputar a las entida-
des publicas como personas juridicas, por quedar fuera de los
criterios establecidos para la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Sin embargo, la responsabilidad penal por omisién impro-
pia puede alcanzar a los responsables de la esfera publica pertene-
cientes a la Administracién sanitaria que, una vez verificada la
nocividad de un firmaco, no lo retiren del mercado a pesar de cono-
cer las reacciones adversas que provocaria en los consumidores. En
Espafia, la responsabilidad de esta clase de supuestos recaeria en
dltima instancia en la Agencia Espafiola de Medicamentos y Produc-
tos Sanitarios y sus responsables, si bien puede alcanzar en una
escala menor a los funcionarios publicos encargados de tareas de
farmacovigilancia.
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IV.  DERECHO PENAL SANITARIO Y EL DELITO FARMACO-
LOGICO

La irrupcién del Derecho penal en el campo del medicamento
forma parte de la expansién del ordenamiento juridico penal a 4reas
de regulacién eminentemente administrativas, en la bisqueda de una
mejor gestion del riesgo ante los avances tecnolégicos de la industria
farmacéutica. No obstante, el verdadero argumento que legitima la
inclusion del delito farmacolégico dentro del denominado Derecho
penal sanitario, son las posibles deficiencias de los sistemas de protec-
cion civil y administrativo. Asi, se ha dicho que la necesidad de regu-
lar penalmente determinadas conductas responde a la utilizacién de
mecanismos de impunidad en el d&mbito civil por parte de determina-
dos actores, como es el caso de los seguros de responsabilidad civil,
que les eximirian de responsabilidad individual. Por otra parte, el
exceso de burocratizacién y los mecanismos de arbitraje, regulariza-
cién y resolucion alternativa de conflictos del sistema administrativo,
habrian derivado en su desprestigio e ineficacia preventiva (82).

Otros autores han apuntado al alarmismo social que han ocasio-
nado algunos supuestos, especialmente mediaticos, que han eviden-
ciado los riesgos de la confeccidn y venta ilegal de medicamentos (83).
Por otra parte, la posibilidad de comercializacién de fairmacos a través
de Internet ha ocasionado un sentimiento de preocupacién social e
institucional por el vacio de control sobre las garantias que deben
revestir a esta clase de productos. No obstante, debe recordarse que el
Derecho penal, en virtud de los principios de fragmentariedad, subsi-
diariedad e intervencién minima y ultima ratio, solamente podra abor-
dar aquellas conductas relativas a los medicamentos que reviertan en
ataques especialmente graves para el bien juridico protegido salud
publica. La gravedad de determinadas conductas relacionadas con la
industria farmacéutica y el peligro real para la salud publica e indivi-
dual son, en nuestra opinién, las verdaderas columnas sobre las que se
sostiene la legitimidad de la intervencion penal en esta materia.

Los arts. 361 a 362 quater CP han sido reformados por la
LO 1/2015, que incorpora las conductas descritas en el Convenio del
Consejo de Europa sobre falsificacién de productos médicos y otros
delitos similares que suponen una amenaza para la salud publica, que

(82) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamen-
tos..., ob. cit., p. 56.

(83) Vid. ANDRES DOMINGUEZ, A. C., «Art. 361», en GOMEZ ToMILLO, M.
(Dir.): Comentarios prdcticos al Codigo penal. Cizur Menor: Aranzadi, 2015, p. 336.
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tuvo lugar en Mosci el 28 de octubre de 2011 (84), conocido como
Convenio Medicrime (ratificado por Espafia el 6 de agosto de 2013).

La transposicion en bloque del Convenio a nuestro sistema de
Derecho penal interno ha ocasionado que los delitos farmacoldgicos
se encuentren confeccionados mediante una técnica bastante farra-
gosa (85). Debe tenerse en cuenta que la normativa europea ahonda en
la casuistica reiterativa y trata de ofrecer un marco general, tanto de
tipologias delictivas como recomendaciones en el dmbito penolégico,
que en ocasiones resulta discordante o reiterativo en nuestro sistema
penal sin el uso de una adecuada técnica legislativa. La abundante
materia administrativa que regula el medicamento y la técnica de la
ley penal en blanco utilizada tampoco ayuda a la exégesis del articu-
lado, toda vez que las materias sancionadas en uno y otro orden juris-
diccional se solapan constantemente. Recuerda, al respecto,
Manzanares Samaniego que, lamentablemente, debido a la premura
de la transposicion de la normativa europea ni la Fiscalia General del
Estado, ni el Consejo General del Poder Judicial, ni el Consejo de
Estado pudieron pronunciarse sobre su redaccion (86).

La denominacién de esta clase de crimenes ha oscilado en la doc-
trina penal y criminolégica, denomindndose indistintamente como
«delitos sanitarios» y, en otras ocasiones, como «delitos farmacoldgi-
cos» 0 «farmacéuticos» (87). Manteniendo la diferenciacion entre el
Derecho sanitario, de mayor amplitud, y Derecho farmacéutico, con-
sideramos m4s correcta la denominacién de delito farmacolégico
(relativos a su objeto material: los medicamentos) o farmacéutico
(relativo al campo de la farmacia) al referirnos a aquellas conductas
delictivas cuyo objeto material es concretamente el medicamento.
Entendemos, en este sentido, que ambos términos se encuentran en
una relacién de género-especie, perteneciendo los delitos farmacol6-
gicos/farmacéuticos a los denominados crimenes sanitarios (88).

En todos ellos el bien juridico protegido serd la salud publica (89),
de conformidad con lo dispuesto en el art. 43 de la Constitucion Espa-

(84) BOCG, Seccién Cortes Generales, Serie A, ndm. 146, de 15 de marzo
de 2013.

(85) Vid. ANDRES DOMINGUEZ, A. C., «Art. 361...», ob. cit., p. 336.

(86) Vid. MANZANARES SAMANIEGO, J. L., Comentarios al Codigo penal.
Madrid: Wolters Kluwer, La Ley, 2016, p. 1191.

(87) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamen-
tos..., ob. cit., p. 284.

(88) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob. cit., p. 183.

(89) Sin perjuicio de que, como han anotado algunos autores, secundariamente
se protejan otros bienes juridicos. En este sentido, Queralt Jiménez considera que se
trata de delitos pluriofensivos, toda vez que «ademds de afectar a la salud publica,
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fiola (90). La interpretacién del término ha de hacerse conforme a la
dindmica que se intenta evitar, esto es la puesta en circulacién o sumi-
nistro de medicamentos que, por sus malas condiciones de conserva-
cién, puedan poner en peligro la vida o la salud de los seres
humanos (91).

Como ya se ha tenido oportunidad de exponer, se trata de un bien
juridico de naturaleza discutida (92): hay quienes lo consideran un
bien juridico colectivo que se obtiene de una generalizacion de la
salud individual, esto es, como un agregado de la salud personal de
cada una de las potenciales victimas [suma de todas las saludes indivi-
duales (93)]; mientras que para otros se trata de un bien juridico colec-
tivo, auténomo e independiente, que va mds alla de la mera suma de la
salud personal de los distintos individuos que conforman la sociedad,
pero cuya proteccidn se encuentra intimamente ligada a la integridad
fisica y psiquica de los ciudadanos que la conforman considerados de
manera individual, ya se trate de la sociedad en general, ya de un
colectivo de ciudadanos determinado (los consumidores, los deportis-
tas), pudiendo incardinarse dentro de la categoria de los denominados
«bienes juridicos intermedios», siendo de naturaleza indisponi-
ble (94). Nuestra jurisprudencia parece inclinarse mas hacia la
segunda de las opciones, interpretindolo como un concepto que se
conecta con la sociedad en su conjunto, y no con la salud individual de

afectan a derechos de propiedad industrial de los fabricantes y al patrimonio de inter-
mediarios legitimos de los consumidores, piblicos y privados»; Cfr. QUERALT JIME-
NEZ, J. J., Derecho penal espaiiol. Parte especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015,
p. 1062.

(90) El art. 43 de la Constitucién Espafiola establece: «1. Se reconoce el dere-
cho a la proteccidn de la salud. 2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar
la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios. La ley establecerd los derechos y deberes de todos al respecto».

(91) Vid. AAP de Madrid Seccién 5. 63/2009, de 12 enero.

(92) Vid. GARciA ALBERO, R., «Delitos contra la salud publica», en QUINTERO
OLIVARES, G. (Dir.) y MORALES PrATs, F. (Coord.): Comentarios al Codigo penal,
tomo III. Cizur Menor: Aranzadi, 2008, pp. 255 y 256; idem, en referencia a la
reforma operada por la LO 1/2015 para estos delitos, en esta y ulteriores citas: en
QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.). Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal.
10.* ed. Cizur Menor: Aranzadi, pp. 1390 y ss.

(93) Asi, por ejemplo, STS, de 24 de mayo de 2004.

(94) Vid. Juzgado de lo Penal de Madrid Caso Operacién Puerto. Sentencia
144/2013, de 29 abril; NARVAEZ RODRIGUEZ, A., «El medicamento desde la perspec-
tiva del Derecho penal: el delito farmacolégico», en La Ley: Revista juridica espa-
fiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n.° 4, 2000, pp. 1435-1457; SIERRA
L6pEZ, M. V., «Los criterios de agravacion del injusto en relacién con el delito de
venta de medicamentos deteriorados», en La Ley: Revista juridica espariola de doc-
trina, jurisprudencia y bibliografia, n.° 4, 1996, pp. 1327-1333.
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cada uno de sus miembros (95). En este sentido, puede afirmarse que
la salud publica es un bien juridico protegido colectivo, indisponible y
no susceptible de apropiacién exclusiva, pero de referente individual,
que no se identifica con la suma de las saludes individuales, sino con
el conjunto de condiciones positivas y negativas que garantizan la
salud de los integrantes de una comunidad (96).

Que estemos hablando de un bien juridico colectivo no significa
que subsidiariamente no pueda proteger la salud individual de los
afectados. Como ya se ha indicado, existe una conexion entre el bien
juridico salud publica y el bien juridico salud privada o individual,
hasta el punto de que se ha afirmado que la salud ptiblica «protege
mediatamente la salud individual a través de la tutela inmediata de un
bien juridico colectivo» (97).

Al ser el bien juridico protegido la salud publica y exigirse el peli-
gro para la vida y la salud de las personas, queda excluida de la pro-
teccion penal la salud animal, por lo que en la anterior regulacién no
se incluyeron dentro del objeto material del delito los medicamentos
veterinarios. No obstante, algunos autores habian admitido la posibili-
dad de incluir en el delito aquellos productos veterinarios o zoosanita-
rios si se destinan a evitar contagios a las personas, por quedar dentro
de las finalidades del tipo penal (98). Finalmente, aunque el bien juri-
dico protegido solamente se refiere a la salud humana, se ha incluido
dentro del objeto material del delito farmacolégico a los medicamen-
tos veterinarios, siempre y cuando se produzca un peligro para la vida
o la salud de las personas (99).

(95) Vid. STS 1207/2004, de 11 de octubre.

(96) Vid. STS 6673/2011, de 4 de octubre; siguen esta conceptualizacion,
MuRNoz CoNDE, F., Derecho penal..., ob. cit., p. 591; VIVEs ANTON, T.S. ef al.,
Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015. Valencia: Tirant lo Blanch,
2015, p. 577, MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamen-
tos..., ob. cit., pp. 235 y ss.; SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob.
cit., p. 43,48 y ss.

(97) Vid. GOMEZ RIVERO et al., Nociones..., ,ob. cit., p. 503.

(98) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamen-
tos..., ob. cit., pp. 332 y 334.

(99) Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal..., ob. cit., p. 1065; ANDRES
DoOMINGUEZ, A. C., «Art. 361...», ob. cit., p. 338; Ruiz RODRIGUEZ, L. R., «La reforma
penal de los delitos contra la salud publica como respuesta a las innovaciones cientificas
y tecnoldgicas», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 18-19,
2016, p. 11, disp. en internet: http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-19.pdf; FAKHOURI
GOMEZ, Y., «Delitos relativos a los medicamentos y sustancias dopantes», en MOLINA
FERNANDEZ, F. (Coord.). Memento Prdctico Penal. Madrid: Francis Lefebvre, 2017,
p. 1551.
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La reforma del 2015, por tanto, amplié tanto las conductas puni-
bles como el objeto material del delito, incluyendo los medicamentos
veterinarios y los productos sanitarios en sentido amplio (100). Tanto
es asi, que algunos autores, han remarcado la necesidad de realizar
una interpretacion restrictiva de tales productos a aquellos que tengan
la capacidad de afectar a la salud publica en términos similares a los
que lo haria un medicamento (101).

Por el contrario, quedan excluidos del objeto material del delito
los productos alimenticios, los productos cosméticos, productos de
cuidado personal y las sustancias quimicas, conductas encuadrables
en otros delitos como los recogidos en los arts. 359, 360, 363, 364 y
365 CP (102). Ahora bien, como advierte Garcia Albero, al introducir
la normativa administrativa un concepto material de medicamento que
objetivamente atiende a la finalidad, los medicamentos ilegales que se
presentan como simples complementos alimenticios, y que pueden
contener sustancias farmacolégicamente activas en cantidad suficiente
para ejercer un efecto farmacolégico, entrarian, sin embargo, dentro
del objeto material del delito (103).

Al estar hablando de un bien juridico colectivo, los delitos que
atentan contra la salud piblica mantendrdn una configuracién con-
creta. En primer lugar, la ofensa contra la salud estara dirigida hacia la
colectividad y no contra individuos determinados, aunque sea necesa-
ria la puesta en peligro de la vida y la salud de las personas. El cldsico
ejemplo de Quintano Ripollés, recogido por Sdnchez Martinez (104),
ilustra muy claramente esta cuestion: el farmacéutico que expende
medicamentos que sabe que pueden causar la muerte al cliente, no
comete un delito contra la salud publica, sino de asesinato.

Como bien juridico disponible, la salud individual, personal o
«salud privada» podria identificarse, por el contrario, con el concepto
de integridad fisica y psiquica de los individuos considerados de
manera singular. Esta salud también es objeto de tutela penal, pero

(100) Considera acertada esta nueva formulacién GARCIA ALBERO, R., «Deli-
tos contra la salud...», 2015, ob. cit., p. 1392, quien considera que estd justifica tanto
por asumir el criterio sistemdtico de la normativa administrativa, como con base al
principio de ofensividad, pues tanto riesgo para la salud publica pueden producir unos
y otros.

(101) Vid. Ruiz RoDRIGUEZ, L. R., «La reforma penal...», ob. cit., p. 10.

(102) Vid. SAP Badajoz 8/2005, de 14 de febrero, sobre la sustancia conocida
como Macindol; STS 1207/2004, de 11 de octubre, sobre productos adelgazantes;
MuRNoz CoNDE, E., Derecho penal..., ob. cit., p. 596.

(103) Vid. GArcia ALBERO, R., «Delitos contra la salud...», 2015, ob. cit.,
p- 1393.

(104) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob. cit., p. 58.
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quedaré circunscrita a otros delitos en los que se produzca un resul-
tado delimitado o efectiva lesién como, por ejemplo, los delitos de
lesiones. Sin embargo, el concepto de salud contiene en su seno a la
integridad fisica y psiquica, pero trasciende a ambos para incardinarse
en el concepto de bienestar fisico y mental, con un significado posi-
tivo que no significa inicamente ausencia de enfermedad (105).
Ambos bienes juridicos objeto de tutela por parte del Derecho penal
pueden ser entendidos de manera complementaria (106).

Otra interesante propuesta, a modo de visién alternativa al bien
juridico salud publica e, incluso, compatible con €I, es la alusién a
bienes juridicos protegidos como la sanidad publica concebida como
el conjunto de acciones o actividades desarrolladas por las Adminis-
traciones publicas para la salvaguarda de la salud colectiva (bien juri-
dico supraindividual construido por Arenas Rodrigafiez (107)). Sin
embargo, entiendo que, de haberse deseado la proteccién del buen
funcionamiento de la Administracidon sanitaria, eminentemente
publica en nuestro pais, los tipos penales deberian haberse ubicado
entre los delitos contra la Administracién Publica. Por otra parte, este
constructo colectivo podria vincularse al bien juridico individual salud
de los administrados, pero incurriria en la problematica conceptual de
dejar al margen la salud individual de los usuarios de la sanidad pri-
vada.

Segtin la jurisprudencia y la doctrina penal mayoritaria, son deli-
tos de peligro concreto para la vida o la salud de las personas (108).
Para otros autores, sin embargo, se trata de la puesta en riesgo de la
salud colectiva, por lo que no es necesario que la salud o integridad
fisica de un usuario concreto haya sido puesta en peligro, bastando
simplemente la prueba de ese riesgo en el proceso penal correspon-
diente (109). Contra esta ultima postura, cabe objetar que la construc-
cién de bienes juridicos colectivos siempre tendrd como referente
bienes juridicos individuales. Parece claro que la salud publica, como
construccion juridica abstracta y supra personal, constituye un marco
de condiciones que posibilitan la salud particular de todos los ciuda-
danos y no podria ser nunca, ni siquiera probabilisticamente, lesio-

(105) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob. cit., p. 45.

(106) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medica-
mentos..., ob. cit., p. 232.

(107) Vid. ARENAS RODRIGANEZ, P., Proteccion penal de la salud piiblica y
fraudes alimentarios. Madrid: Edersa, 1992.

(108) Vid., por todas, STS, de 22 de marzo de 2000.

(109) Vid. MuNoz CoONDE, E., Derecho penal..., ob. cit., p. 597.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



366 Sergio Camara Arroyo

nada, por lo que la prueba de riesgo vendrd referida a la salud
individual (110).

En este sentido, la prueba pericial cientifica tendrd una especial
importancia para determinar la nocividad del formaco en los delitos en
los que si se verifica una determinada lesidn, junto con otros indicios,
tales como: el estado de salud del consumidor anterior a la ingesta del
medicamento, el plazo de induccién desde que se empezd a tomar y
hasta que aparecen los primeros sintomas, la accién de otros posibles
farmacos, etc. (111). En el delito farmacoldgico, sin embargo, sola-
mente es necesaria la prueba de la peligrosidad de la sustancia, con
base en el riesgo para la salud o la vida de las personas.

Algtin pronunciamiento jurisprudencial y doctrinal lo ha concep-
tualizado dentro de la categoria intermedia de delitos de peligro abs-
tracto-concreto o «peligro hipotético» (112). Su estructura tipica
reclama una gran cercania al bien juridico protegido, de tal suerte que
se identifiquen las potenciales victimas; mas, al mismo tiempo, no es
necesario que la conducta genere una situacién objetiva de riesgo,
entendida ésta como una nocividad efectivamente actualizada, como
portadora de un riesgo materializado (113).

Otros autores han explorado la posibilidad de encuadrar los delitos
farmacoldgicos dentro de la categoria de los delitos «lesion-peligro»,
que exigirian la lesién del bien juridico colectivo salud publica a la
vez que la puesta en peligro concreto del bien juridico individual del
consumidor (114). No obstante, la mayor parte de la doctrina entiende
que solamente deberdn ser valorados como delito aquellos comporta-
mientos que puedan afectar de manera grave la salud ptblica en su
vertiente colectiva, esto es, solamente serdn consideradas delitos far-
macoldgicos las conductas que puedan afectar a un conjunto de con-
sumidores.

(110) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob. cit., p. 70.

(111) Vid. SAP Barcelona, Seccién 17.2, de 18 de abril de 2008; comentario de
MuRoz SABATE, L., «No se prueba el efecto dafiino (depresién) de un medicamento.
Comentario a la sentencia de 18 de abril de 2008 de la Seccién 17 de la Audiencia de
Barcelona», en Revista Juridica de Catalunya, n.° 2, pp. 697-699.

(112) Tras la reforma operada por la LO 1/2015, GArRcia ALBERO, R., «Delitos
contra la salud...», ob. cit., p. 1402, entiende que se ha reforzado la hipétesis de que
el delito farmacoldgico se formula con base al concepto de peligro potencial o abs-
tracto-concreto y no de peligro concreto en sentido estricto.

(113) Vid. Juzgado de lo Penal de Madrid Caso Operacién Puerto. Sentencia
144/2013, de 29 abril.

(114) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medica-
mentos..., ob. cit., p. 463.
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En algunos supuestos, sin embargo, la conducta puede requerir la
puesta en peligro concreto solamente de un grupo determinado de
pacientes, como es el caso de los preparados oficiales o las férmulas
magistrales. También en estos casos se exige que la conducta vaya
mads all4 de la mera singularidad o el caso aislado, siendo necesario
que se ponga en circulacion el preparado o férmula y sea susceptible
de entrar en contacto con los consumidores, aunque su nimero sea
mas reducido. Lo cierto es que esta interpretacion es coherente con la
literalidad del texto de los articulos, toda vez que se refieren a la vida
o salud de las «personas» en plural, huyendo de otras férmulas con-
cretas como «del consumidor» que perfectamente podrian haberse
adoptado.

En referencia a la diferencia entre el bien juridico colectivo salud
publica y el individual de salud privada, algunos autores sostienen que
si a consecuencia de haber ingerido medicamentos en malas condicio-
nes se producen lesiones o muertes en algunos pacientes, habra tantos
delitos dolosos o imprudentes como resultados lesivos, en concurso
con el correspondiente delito contra la salud publica, salvo que sélo se
hubieran puesto en peligro la vida y la salud de las personas que, efec-
tivamente, resultaron afectadas, en cuyo caso los delitos de resultado
absorberian a los delitos farmacoldgicos (115).

Finalmente, hay quienes entienden que la amplitud de modalida-
des de comisién que recogen los tipos penales requiere diferenciar
aquellos delitos de peligro abstracto (por ejemplo, la importacion o la
elaboracion o produccion de medicamentos adulterados o falsos) y los
delitos de peligro concreto (ofrecer o facilitar; alteracioén de la dosis,
caducidad o composicién genuina; elaboracién de documentos falsos)
que se encuentran incluidos en el precepto (116).

Por tanto, a pesar de la existencia de opiniones en contra, la dic-
cion literal incluida en los delitos «se genere un riesgo para la vida o
la salud de las personas»— parece apuntar a que su conceptualizacién
como delitos de peligro concreto es la mds acertada. No obstante, esta
opcidn no se encuentra exenta de ciertos peligros: por el objeto sobre
el que recaen estas conductas, los medicamentos, los peligros afecta-
rian a quienes ya se encuentran enfermos, con lo que la dificultad para
imputar el resultado de peligro rozaria la imposibilidad, al existir
siempre la duda de si el aumento de peligro para la via o la salud seria

(115) Vid. OrTs BERENGUER, E., «Delitos contra la seguridad colectiva (II)»,
en GONZALEZ CuUsSAc, J.L. (Coord.): Derecho penal. Parte especial. 5.* ed. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2015, p. 580.

(116) Vid. GGMEZ RIVERO et al., Nociones..., ob. cit., p. 510.
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imputable al medicamento o a la enfermedad (117). Esta critica no es
aplicable a los supuestos en los que los medicamentos se distribuyen
en personas completamente sanas y, tal vez, pueda salvarse mediante
la prueba pericial médica en los demds supuestos.

La opcidn de regular el delito farmacoldgico como tipo de peligro
abstracto, siendo el riesgo para la salud de los consumidores una agra-
vacién que no condicionaba la tipicidad de las conductas fue cierta-
mente barajada, aunque finalmente se descarté. En opinién de Garcia
Albero, el criterio tomado finalmente por el legislador es una opcion
que, «aunque pueda justificarse en atencién al cardcter fragmentario
del Derecho penal, no deja de suscitar interrogantes, sobre todo en el
caso de los medicamentos de uso humano, y fundamentalmente de los
falsificados, pues sigue haciendo gravitar el criterio distintivo de lo
relevante penalmente en el riesgo para la salud, en definitiva de los
problemas de seguridad, eficacia y calidad del medicamento (siempre
en relacién con sus condiciones de uso y destinatarios), que deberdn
acreditarse en el proceso penal, sin que resulte determinante el dato de
que se hayan introducido en el mercado orillando todas las garantias
esenciales de control sanitario (un control penal a posteriori). Acaso
la trascendencia de los intereses en juego hubiese aconsejado un
modelo de tutela penal mis audaz, sin perjuicio de las correspondien-
tes adaptaciones penoldgicas» (118). EI problema de esta opcion
legislativa es, sin embargo, la necesidad de reconfigurar todo el espec-
tro legislativo administrativo, que ya introduce importantes sanciones
en el caso de que se pongan en circulacién medicamentos ilegales y
falsificados. Cabe recordar, como lo hace parcialmente el autor preci-
tado, la relevancia de los principios limitadores del Derecho penal en
el proceso de tipificacién de determinadas conductas.

La exigencia de un resultado de peligro concreto para la vida o la
salud de los consumidos se encuentra intrinsecamente ligada al con-
cepto de nocividad. Si bien la mera nocividad del medicamento no
serd suficiente para que se produzca la consumacion de muchos de los
delitos farmacolégicos, es importante tener en cuenta que todos los
tipos penales tienen como elemento comtn la constatacion de ese
peligro concreto para la vida o la salud de los consumidores. En otras
palabras, «nocividad intrinseca del producto y 4mbito de creacién del

(117) Vid. Corcoy BipasoLo, M., «Arts. 359-367», en Corcoy BipDAsoLo, M.
y MIR PUIG, S. (Coords.). Comentarios al Cédigo penal. Reforma 1/2015 y 2/2015.
Tirant lo Blanch: Valencia, 2015, pp. 1234-1259.

(118) Cfr. Garcia ALBERO, R., «Delitos contra la salud...» 2015, ob. cit., pp.
1391y 1392.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



El medicamento como instrumento del delito: andlisis del delito... 369

riesgo son, pues, los dos ejes sobre los que giran los delitos de este
Capitulo» (119).

Por nocividad se entiende aquella sustancia —en este caso, que
tenga la consideracion legal de medicamento o producto farmacéu-
tico— que es potencialmente dafiosa, perjudicial o perniciosa para la
vida o salud del consumidor. Algunos autores exigen, al albur del
principio de minima intervencién penal, un cierto grado de gravedad
en la posible alteracidn de la salud de las personas (120). Segin la
jurisprudencia, nociva es aquella sustancia que, no utilizada con crite-
rio normal de prudencia y conforme a las apreciaciones de su prepara-
cién y empleo, o en cualquier forma que se ajuste a practicas de
elemental prevision, produzca efectos perjudiciales para la salud de
los consumidores, asi como aquella cuyo uso reiterado entraiase peli-
gro para la salud (121). La nocividad puede ser absoluta, si es suscep-
tible de afectar a la poblacién en general; o, por el contrario, especifica,
si solamente puede afectar a un grupo concreto de personas (ancianos,
nifios, diabéticos, alérgicos, etc.). Esta clasificacién serd importante a
la hora de establecer los margenes de riesgo permitido, asi como el
establecimiento de sistemas adecuados de informacién al consumidor.

El resultado exigido en todos los tipos es el de peligro para la vida
o la salud de las personas (delitos de resultado y de peligro concreto).
Es el elemento que diferencia los delitos farmacoldgicos de las meras
infracciones administrativas, si bien no existe una identidad entre la
gravedad de las conductas recogidas en la norma administrativa y las
tipificadas en el Cédigo penal. Asi, por ejemplo, es posible que algu-
nos ilicitos administrativos practicamente coincidentes con las con-
ductas castigadas en el Cédigo penal como delitos, tengan solamente
la calificacion de infracciones leves. Serd la puesta en peligro de la
vida o la salud de las personas lo que gradie la antijuridicidad penal
de la conducta, que recogera la intensidad del ataque contra el bien
juridico protegido. Por ello, algunos autores acertadamente exigen
que, conforme al principio de ofensividad penal y ultima ratio, sola-
mente se reconduzcan al delito aquellas conductas que se estimen
como graves (122).

Asimismo, todos los delitos de este capitulo se encuentran confec-
cionados mediante la técnica legislativa de leyes penales en blanco, es

(119) Vid. GOMEZ RIVERO et al., Nociones..., ob. cit., p. 503.

(120) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medica-
mentos..., ob. cit., p. 441.

(121) Vid. SAP Cérdoba 34/2002, de 30 de diciembre.

(122) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medica-
mentos..., ob. cit., p. 461.
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decir, para la adecuada interpretacién del marco de prohibicién serd
necesario el recurso a las leyes administrativas que regulan el medica-
mento. De hecho, los delitos relativos a los medicamentos vienen
determinados, generalmente, por una infraccion especialmente grave
de disposiciones de naturaleza administrativa, lo que motiva su repre-
sién en 4mbito penal (123).

Todos los delitos admiten, a priori, tanto el dolo directo como el
dolo eventual. Asimismo, se prevé una modalidad imprudente para
todos ellos, por via de la cldusula genérica del art. 367 CP. No obs-
tante, como se expondrd a continuacion, en algunos supuestos resulta
bastante complejo establecer un delito imprudente cuando se exige
conocimiento de la falsedad o alteracién de un medicamento por parte
del sujeto activo. Lo que ofrece menos discusién es que en todos los
casos la intencionalidad habrd de abarcar el conocimiento y la volun-
tad de que el producto llegue al usuario sabiendo que constituye un
peligro para la vida o la salud humana. En el caso del delito impru-
dente, éste se producird cuando no se observen las medidas de cui-
dado exigibles en la elaboracién, tratamiento y comercializacion del
medicamento o cuando el sujeto activo ignore las exigencias de con-
trol obligatorias en el conocimiento del estado en el que se encuentra
el medicamento o actie creyendo que dicha condicién es inocua para
la salud de las personas [supuestos, en realidad, de error de tipo que
eliminan el dolo pero no la imprudencia, recogidos por Muifioz
Conde (124)].

No se realiza mencién sobre la imprudencia profesional, supuesto
tal vez comun en el caso de los facultativos que dispensan los medica-
mentos. En cualquier caso, al no especificarse nada, esta clase de deli-
tos la vulneracion o ignorancia de los principios elementales de la lex
artis farmacéutica y médica serd equivalente a la imprudencia grave.
Al exigir que la imprudencia sea grave, se entiende que ha existido
una inobservancia o quebrantamiento de las medidas de seguridad,
precaucién y control mas elementales a las que se encuentra obligado
el ciudadano medio (no precisamente el mas cauteloso).

Respecto a la autoria y la participacidn, no estamos ante delitos de
propia mano, es decir, de los que excluyen la posibilidad de coautoria
y de autoria mediata, por lo que también caben todas las formas de
participacién delictiva (induccién, cooperacion necesaria y complici-
dad). No obstante, algtin autor ha puesto de manifiesto que, cuando el
medicamento sea de fabricacién industrial y el autor perteneciese al
cuerpo de personal técnico o auxiliar que trabaja en la elaboracion

(123) Vid. Juzgado Central de Instruccién, Auto 1 febrero de 2017.
(124) Vid. MuRNoz CoNDE, E., Derecho penal..., ob. cit., p. 599.
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realizando alteraciones conforme a lo dispuesto en el art. 362 CP,
estariamos en presencia de un delito de propia mano (125).

El sujeto activo puede ser tanto una persona fisica como una per-
sona juridica. En los tipos basicos no se exige ninguna condicién o
caracteristica especifica, por lo que nos encontramos con delitos
comunes que pueden ser cometidos por cualquier persona (126), aun-
que posteriormente se incluya un tipo agravado para determinadas
profesiones. La justificacion de la preferencia por el delito comiin, en
una conducta criminal eminentemente propia de determinadas profe-
siones, es la amplitud de actores existente en la propia industria far-
macéutica. En la cadena de fabricacion y distribucién de medicamentos
no solamente nos encontramos con el desempefio de las clésicas pro-
fesiones técnico-sanitarias. Ademads de ello, la proliferacién de merca-
dos ilegales y de actores no cualificados en la elaboracién de
medicamentos falsificados, simulados, etc., legitiman, desde la dptica
de una completa proteccién del bien juridico protegido, el estableci-
miento de tipos penales comunes (127).

En cuanto al sujeto pasivo, es la colectividad (salud publica),
siendo el individuo sobre el que recae el riesgo para la vida o la salud
solamente el titular del peligro de dafio o perjuicio (128).

Como se indicaba, cabe la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el caso de que el autor o participe sea el representante o
administrador de una de estas entidades (art. 366 CP). Este hecho
reviste especial importancia, puesto que determina la posibilidad de
que los laboratorios que elaboran los medicamentos, las empresas far-
macéuticas que los distribuyen, los almacenes mayoristas o los hospi-
tales y clinicas privadas que los suministren, puedan ser responsables
por los delitos farmacolégicos que se hayan cometido por parte de sus
responsables, administradores, representantes o miembros de sus
6rganos con autorizacién para tomar decisiones en su nombre, por
cuenta de las mismas y en su provecho directo o indirecto. También

(125) Vid. CARMONA SALGADO, C., «Delitos contra la salud publica...», ob.
cit., p. 757; MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medicamen-
tos..., ob. cit., p. 386.

(126) Sin embargo, algunos autores dudan de que se pueda incluir en determi-
nados tipos penales a concretas profesiones, tal es el caso de los médicos en el tipo
bésico del art. 361 CP, puesto que no se incluye entre las conductas tipicas la de pres-
cribir; Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal..., ob. cit., p. 1062. No obstante,
nada impide que asi sea teniendo en cuenta la amplitud con la que se encuentra for-
mulado el precepto.

(127) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medica-
mentos..., ob. cit., p. 388.

(128) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico. .., ob. cit., p. 300.
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serd posible establecer la responsabilidad de estas entidades por el
incumplimiento grave de los deberes de supervision, vigilancia y con-
trol de la actividad (art. 31.1 bis CP). En este sentido, el cumplimiento
de las obligaciones de farmacovigilancia, asi como los planes de pre-
vencidn del delito (corporate compliance) y los diferentes niveles de
control pueden ser considerados como importantes atenuantes e,
incluso, eximentes de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, conforme a lo indicado en los arts. 31.2, 3y 5 bis y 31 quater CP.

Aunque el concepto de responsabilidad penal de las personas juri-
dicas ha sido muy discutido por la doctrina, criminolégicamente el
delito farmacéutico actual puede verse desde la perspectiva de la pro-
duccién en masa de medicamentos por parte de los laboratorios,
siendo el dltimo eslabén de la cadena las farmacias que ponen a la
disposicion de los clientes los diferentes medicamentos. Cuestion dis-
tinta es si el Derecho penal, a través de la herramienta dogmatica de la
responsabilidad penal de las personas juridicas es eficaz para prevenir
o castigar el delito farmacolégico (129).

No serd posible exigir la responsabilidad penal ni de los hospitales
publicos, ni de las farmacias hospitalarias que se encuentran habitual-
mente en ellos, puesto que quedan amparados en la exencidn de puni-
bilidad para el Estado, las Administraciones publicas territoriales e
institucionales, los Organismos reguladores, las Agencias y Entidades
publicas empresariales recogida en el art. 31.1 quinquies CP.

La exigencia de la responsabilidad penal de la persona juridica es
independiente de la de la persona fisica, aunque su imputacién se esta-
blezca de manera paralela a su actuacion. Ello significa que es posible
mantener tal responsabilidad penal de la persona juridica aun cuando
la persona fisica concreta responsable no haya sido individualizada o
no se haya podido dirigir el procedimiento contra ella.

En cuanto a su consumacion, son delitos de mera actividad por lo
que no es necesario que se haga uso efectivo de los medicamentos,
adelantandose la barrera de punicion sin necesidad de efectiva lesion.
Basta con que el medicamento se ponga en circulacién, existiendo un
inminente acercamiento entre el firmaco y los consumidores (130).
En todos los casos es posible la tentativa inacabada (131) pero no la
acabada. Los actos preparatorios punibles de conspiracién, proposi-

(129) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medica-
mentos..., ob. cit., p. 373.

(130) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medica-
mentos..., ob. cit., pp. 244 y 245.

(131) Aunque en la mayor parte de las ocasiones, s6lo «técnicamente»; QUE-
RALT JIMENEZ, J.J., Derecho penal..., ob. cit., p. 1064,
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cién y provocacion para delinquir solamente son posibles en el sub-
tipo agravado del art. 372 CP.

Respecto a los concursos, aunque se especificardn en el anélisis de
cada uno de los delitos, la norma general es que, en el caso de que se
produzca la efectiva lesion de la vida o la salud de las personas afecta-
das por la ingesta del medicamento, se castigard directamente por el
delito de resultado lesivo que se haya generado (muerte, lesiones,
etc.). No obstante, es posible el concurso ideal de delitos en aquellos
supuestos de «peligro global» en los que el medicamento haya llegado
a una pluralidad de consumidores, poniendo en riesgo la vida o la
salud de algunos y lesionando efectivamente a otros (132).

La jurisprudencia sobre esta clase de delitos no destaca por su pro-
digalidad, siendo escasas las sentencias que han tratado estos tipos
penales en profundidad.

A) ARrr. 361 CP

Estamos ante un tipo mixto alternativo que engloba la totalidad de
las conductas imaginables que pueden llevarse a cabo en relacién con
los medicamentos, para cuya realizacién es suficiente con que se pro-
duzca una sola de tales modalidades comisivas. La concurrencia de
varias de ellas podria tenerse en cuenta, en su caso, en materia de
determinacién de la pena (133). En cualquier caso, no es preciso un
acto de venta, sino cualquier acto de trdfico de medicamento atin a
titulo gratuito (134). En consecuencia, de nuevo nos encontramos ante
conductas que anticipan la consumacion sin necesidad de que se pro-
duzca resultado lesivo alguno, pues la mera posesion es la que perfec-
ciona el tipo delictivo, siempre que exista dnimo de ponerlos en
circulacioén.

El objeto material, dentro de la parte objetiva del tipo penal, estd
constituido por los medicamentos, tanto de uso humano como veteri-
nario, sustancias medicinales y productos sanitarios en los términos
que se han expuesto en anteriores epigrafes. Esta ampliacion ha hecho
que algunos autores, con razén, indiquen que la normativa extrapenal
—de la que toma sus referencias el delito farmacolégico— se articule en
torno a un concepto que desborda el &mbito propio y singular de medi-
camento, como objeto material, para incidir en el de prestacién farma-

(132) Vid. MuNoz CoNDE, F., Derecho penal..., ob. cit., p. 600.
(133) Vid. FAKkHOURI GOMEZ, Y., «Delitos relativos...», ob. cit., p. 1551.
(134) Vid. AAP de Madrid Seccién 5.7 63/2009, de 12 enero.
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céutica, como elemento fundamental de la prestacion sanitaria (135).
Sin embargo, el delito requiere que se den una serie de cualidades
especificas en el objeto material del delito, a saber: a) Carecer de la
necesaria autorizacion exigida por la ley o que no dispongan de los
documentos de conformidad exigidos por las disposiciones de cardc-
ter general; b) Caducados; ¢) Deteriorados; d) Incumplan las exigen-
cias técnicas relativas a su composicion, estabilidad y eficacia; y, e)
En todos los casos anteriores, que su utilizacién no sea inofensiva o, al
menos, que generen un concreto un riesgo para la vida o la salud de
las personas.

Habitualmente se parte de la definicién de medicamento incluida
en las normas administrativas, lo que llevaria a la conclusién de que el
vocablo «medicamento» es un elemento normativo del delito que
necesita de una interpretacién legal conforme a tales disposicio-
nes (136). Existe, no obstante, una interpretacion jurisprudencial dis-
cordante que considera el concepto de medicamento como un
elemento meramente descriptivo del tipo, cuya interpretaciéon penal
auténtica es mas amplia respecto a la de las leyes administrati-
vas (137).

Esto significaria que no seria necesario buscar la definicién de
medicamento en la legislacion administrativa o sancionadora, bas-
tando la definicién propia del término medicamento nos la da el
DRAE (véase epigrafe sobre el concepto de medicamento), enten-
diendo que es la mas comtin, y se la que mds se aproximaria a la defi-
nicion que pudiera dar en la realidad histdrica y social actual una
persona de conocimientos medios. Se entiende, de este modo, que el
concepto de medicamento no puede ser interpretado desde un estricto
punto de vista farmacoldgico, sino que ha de serlo en funcién del bien
juridico que se pretende proteger en el delito contra la salud
publica (138). Algunos autores, si bien con referencia a la anterior

(135) Vid. GARciA ALBERO, R., «Delitos contra la salud...» 2015, ob. cit.,
p. 1390.

(136) Vid. CARDONA TORRES, J., Derecho penal. Parte especial. Barcelona:
Bosch, 2010, p. 428; PORTERO HENARES, M., «Proteccion penal del consumidor», en
Materiales diddcticos de la asignatura Derecho penal economico, 2003, disponible
en www.cienciaspenales.net (25/10/2019).

(137) Vid. Juzgado de lo Penal de Madrid, Caso Operacién Puerto. Sentencia
144/2013, de 29 abril.

(138) Vid. Sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 4 de Pamplona 180/2009, de
14 de abril; véanse también: STS de 9 de julio de 1982 y STS de 18 de noviembre de
1991; por el contrario, resoluciones como la del Juzgado de lo Penal de Madrid, de
Madrid Sentencia 268/2014 de 4 julio, acuden a una definicién normativa de medica-
mento.
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legislacién administrativa, hacen hincapié€ en un concepto material de
medicamento, atendiendo fundamentalmente al cumplimiento de su
finalidad curativa, de diagnéstico o prevencion (139). Sin embargo,
como tendré ocasién de analizar también serd posible la criminaliza-
cion de determinadas conductas asociadas a medicamentos inocuos
que, en puridad, no mantienen tales finalidades, siempre que se ponga
en grave peligro la salud de las personas.

No siempre puede considerarse el vocablo medicamento como un
elemento meramente descriptivo del delito en su moderna redac-
cién (140). Ademads de ello, una interpretacion en exceso ampliada
podria ser contraria a los principios de legalidad y tipicidad constitu-
cionalmente consagrados para la interpretacion de los tipos penales.
Las normas administrativas que versan sobre la materia objeto del
delito no se limitan a una mera clasificacion cientifica de los medica-
mentos, sino que a veces también definen el deber cuya infraccién
sancionan los delitos farmacolégicos. Asimismo, una definicién en
términos mds amplios de medicamento desdibujaria los limites del
tipo penal, de forma que muchas de las conductas podrian encajar
indistintamente en otros delitos contra la salud publica en detrimento
del principio de especialidad.

En muchas ocasiones, el concepto penal de medicamento sola-
mente se aprecia en el adjetivo que sigue a la definicién administrativa
del término. Asi, por ejemplo, serdn clave en la interpretacion de ele-
mentos del delito como «medicamento caducado» o aquellos en los
que existe un grave «deterioro». El tipo penal no sanciona cualquier
conducta relativa a los medicamentos, sino determinadas conductas
sobre especificos tipos de medicamentos, por lo que existe una ame-
naza penal para la infraccién de otra norma a la cual remite el Cédigo
penal. Por otra parte, la actual definicién de medicamento es lo sufi-
cientemente amplia como para englobar una significacién descriptiva
del término, incluyendo las conceptualizaciones lingiiisticas anterior-
mente apuntadas. El art. § RDL 1/2015 despeja bastante cualquier
duda sobre la significacion normativa del término medicamento, indi-
cando aquellas sustancias que serdn reconocidas legalmente como
tales. Tampoco existe freno alguno para no interpretar la definicién
técnica al albur del bien juridico que se pretende proteger (salud
publica).

(139) Vid. ANDRES DOMINGUEZ, A. C., «Art. 361...», ob. cit., p. 337; GARCIA
ALBERO, R., «Delitos contra la salud...», ob. cit., p. 265.

(140) Como ya advertia ORTS BERENGUER, E., «Delitos contra la seguridad
colectiva...», ob. cit., p. 579, esta definicion atinente a la finalidad del objeto material
«hace aguas por todas partes».
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A mayor abundamiento, el mencionado precepto hace alusién a
una concepcién amplia de medicamento en su numeral 6.°: «en caso
de duda, cuando un producto pueda responder a la definicién de medi-
camento se le aplicard esta ley, incluso si a dicho producto se le
pudiera aplicar la definicion contemplada en otra norma». La inclu-
sién de esta cldusula puede permitir una remision normativa amplia
para interpretar los tipos penales en los supuestos mas limitrofes (141).

En conclusién, debemos estar de acuerdo con Sdnchez Martinez y
otros muchos autores, en que «la definiciéon de cada término descrip-
tivo de objetos de venta en farmacia no puede ser otra que la estable-
cida en disposiciones administrativas (...), dado que son dichas
normas extrapenales las que determinan los derechos y obligaciones
del farmacéutico» (142).

Algunas de las definiciones més importantes a la hora de interpre-
tar el delito serian:

a) Medicamento que carece de la necesaria autorizacion exi-
gida por la ley o que no dispone de los documentos de conformidad
exigidos por las disposiciones de cardcter general: en este caso esta-
mos hablando de medicamentos antirreglamentarios o ilegales. La
ausencia de autorizacién concurre tanto cuando no se ha obtenido
nunca, como cuando ha sido revocada o temporalmente suspendida
conforme a lo indicado en el art. 22 RDL 1/2015 (143). Para entender
el alcance de esta modalidad, serd preciso acudir a la normativa admi-
nistrativa para verificar qué autorizaciones son precisas en cada tipo-
logia de medicamentos (véase el epigrafe dedicado al concepto de
medicamento y también, con caracter general, los arts. 17 y 33 del
RDL 1/2015 sobre el expediente de autorizacién). Como base, inde-
pendientemente de que algunos exijan permisos adicionales, todos los
medicamentos deberdn estar autorizados por la Agencia Nacional del
Medicamento y Productos Sanitarios. En cuanto a los «los documen-
tos de conformidad exigidos por las disposiciones de cardcter gene-
ral», el art. 79 del RDL 1/2015 recoge la regulacién de la receta
médica, imprescindible para la dispensa de determinados fairmacos, y
la orden de dispensacion hospitalaria: «la receta médica, publica o
privada, y la orden de dispensacién hospitalaria son los documentos
que aseguran la instauracién de un tratamiento con medicamentos por

(141) En similar sentido, analizando la anterior normativa administrativa,
GARCIA ALBERO, R., «Delitos contra la salud...», ob. cit., p. 265; el mismo en su
actualizacién de 2015, p. 1392.

(142) Cfr. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob. cit., p. 308.

(143) Vid. GArcia ALBERO, R., «Delitos contra la salud...», ob. cit., 2015,
p- 1398.
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instruccién de un médico, un odontélogo o un podélogo, en el dmbito
de sus competencias respectivas, Unicos profesionales con facultad
para recetar medicamentos sujetos a prescripcion médica». Respecto a
la posible responsabilidad penal de los facultativos se diferencia, por
tanto, entre medicamentos que no estdn sometidos a una regulacién
especifica de autorizacién y aquellos que si; y, por otro lado, a medi-
camentos que necesitan de receta médica y aquellos que son de libre
expendicién (144).

Uno de los problemas que deben tenerse en cuenta en este punto
es el de los medicamentos no sujetos a prescripciéon médica. En el
art. 19.4 del RDL 1/2015, se define estos medicamentos como «aqué-
llos que vayan destinados a procesos o condiciones que no necesiten
un diagnéstico preciso y cuyos datos de evaluacién toxicoldgica, cli-
nica o de su utilizacién y via de administracién no exijan prescripcion
médica, de modo que dichos medicamentos puedan ser utilizados para
autocuidado de la salud, mediante su dispensacién en la oficina de
farmacia por un farmacéutico, que informard, aconsejard e instruirda
sobre su correcta utilizacién». No obstante, ello no significa que esta
clase de medicamentos no sean susceptibles de ser el objeto material
del delito farmacolégico, puesto que también estardn sometidos a con-
diciones reglamentarias. Serd la Agencia Espafiola de Medicamentos
y Productos Sanitarios la institucién responsable de autorizarlos y,
ademads, conforme a o indicado en el art. 19.5 RDL 1/2015 se especi-
fica que los prospectos y el etiquetado de los medicamentos que no
requieran prescripcion médica contendrdn aquellas advertencias que
convengan a su naturaleza y, en especial, las orientadas a prevenir su
uso indebido.

b) Medicamento deteriorado o caducado: es aquel que ha per-
dido las cualidades que les eran propias en el momento de su elabora-
cién, bien por deficiencias en su conservacion, bien por el transcurso
del tiempo (145). Las deficiencias y defectos de fabricacién en los
productos sanitarios podran considerarse también incluidos en el con-
cepto de «deteriorados» (146). El deterioro ha de ser sensible (sufi-
ciente o bastante) y afectar a las propiedades especificas del
medicamento que fue correctamente elaborado (147). Debe diferen-

(144) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob. cit., p. 344.

(145) Vid. GArcia ALBERO, R., «Delitos contra la salud...», ob. cit., p. 266;
Vid. RoDRIGUEZ RaMOS, L. et al., Cddigo penal concordado y comentado..., ob. cit.,
p- 2016.

(146) Vid. MuNoz CoNDE, F., Derecho penal..., ob. cit., p. 596.

(147) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob. cit., p. 291;
ANDRES DOMINGUEZ, A.C., «Art. 361...», ob. cit., p. 339.
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ciarse el concepto de deterioro de la simple mala calidad del fArmaco,
que viene a significar que, desde el primer momento, la composicién
del medicamento lo integran elementos de calidad inferior a la que
debe tener (148). Los defectos de fabricacién o la mala calidad intrin-
seca de un medicamento no pueden ser imputados al que lo dispensa.
Sin embargo, quedarian incluidos en el concepto de medicamento
deteriorado aquéllos que se encuentren en mal estado por un deterioro
posterior que afecte de manera relevante a sus propiedades. En estos
casos de mal estado sobrevenido, es posible responsabilizar a quienes
tienen la responsabilidad de conservacién de los medicamentos y la
incumplen, expendiendo posteriormente los mismos (149).

En cuanto a la fecha de caducidad, ésta determina el limite de vali-
dez durante el cual el medicamento mantiene intactas las composicion
y actividad que se declara; la fecha mdxima de caducidad de todas las
especialidades farmacéuticas es de cinco afios; aquellos ejemplares de
especialidades farmacéuticas cuya validez sea inferior a cinco afios,
asi como los que contengan productos bioldgicos deben indicar la
fecha, mes y aifio, de caducidad. Al respecto, hay que tener en cuenta
el Real Decreto 726/1982, de 17 de marzo, sobre caducidad de medi-
camentos. Conforme a la normativa administrativa vigente, medica-
mentos caducados son los que han sobrepasado la fecha de caducidad
que debe figurar en la etiqueta de todos los productos medicamento-
sos segun el art. 15.4 RDL 1/2015. Para que la conducta sea punible
penalmente, la caducidad de los mismos debe suponer un riesgo para
la vida o la salud de los consumidores. La fecha de caducidad, por
tanto, es una cuestion puramente cronolégica y no cualitativa respecto
al estado real del medicamento (150). Para que la conducta sea delic-
tiva, a ese componente cronoldgico debe sumarse un elemento mate-
rial: que el deterioro del medicamento debido a esa caducidad sea
susceptible de provocar un peligro para la vida o la salud del consumi-
dor. Ello implica que el medicamento debia encontrarse en buen
estado antes de que expirase su fecha de validez pues, de lo contrario,
estarfamos ante un ilicito diferentes que afecta a la fabricacién del
producto. Caducidad, en el sentido tipico recogido en el precepto es,
en realidad, otra forma de deterioro del medicamento: aquél que se
produce por el transcurso del tiempo (151).

(148) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob. cit., p. 291;
MuRoz CoNDE, F., Derecho penal..., ob. cit., p. 597.

(149) Vid. SAP Barcelona, de 5 de abril de 1948.

(150) Vid. SANCHEZ MARTINEZ, F., El delito farmacoldgico..., ob. cit., p. 292.

(151) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medica-
mentos..., ob. cit., p. 432.
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Segin la STS 18 de noviembre de 1991, «debe estimarse como
deteriorado el medicamento que ha perdido su efecto terapéutico o ha
adquirido algunos elementos que alteran su composicion y sus efectos
medicinales, pero es necesario que ese deterioro sea trascendente para
la salud publica, a la que se pone en peligro tanto por accién (por
efecto de nuevos elementos perjudiciales ajenos a la composicién ofi-
cia I del medicamento) como por omisidn (pérdida de las virtudes
terapéuticas)» (152).

No se castiga la posesion o tenencia de medicamentos caducados,
se castiga su efectiva distribucién conociendo que ya han cadu-
cado (153).

c¢) Medicamentos que incumplan las exigencias técnicas rela-
tivas a su composicion, estabilidad y eficacia: aquellos que no
cumplan con lo establecido en la normativa administrativa extrape-
nal la Ley 29/2006, de 26 de julio, el Real Decreto 1564/1992, de
18 de diciembre, que regula y desarrolla el régimen de autoriza-
cién de los laboratorios farmacéuticos e importadores de medica-
mentos y la garantia de calidad en su fabricacion industrial, el Real
Decreto 1345/2007, de 11 de octubre, sobre evaluacion, autorizacion,
registro y condiciones de la dispensacion de especialidades farmacéu-
ticas y otros medicamentos de uso humano fabricados industrialmente,
el Real Decreto 1616/2009, por el que se regulan los productos sani-
tarios implantables activos, el Real Decreto 1591/2009, de 16 de octu-
bre, que regla los productos sanitarios y el Real Decreto 824/2010, de
25 de junio, que regula los laboratorios farmacéuticos, los fabricantes
de principios activos de uso farmacéutico y el comercio exterior de
medicamentos, asi como los medicamentos en investigacién. Actual-
mente, son los medicamentos que incumplen los requisitos estableci-
dos por el RDL 1/2015 que regulan las condiciones de dispensacién
de los medicamentos de uso humano fabricados industrialmente. En
definitiva, todo aquel medicamento en el que no coincide lo que se
dice que contiene y lo realmente contenido (154). La composicion
puede ser cualitativa (propiedades de los compuestos y principios
activos del medicamento) o cuantitativa (cantidad o proporcién de
los mismos) (155). La estabilidad contribuye al mantenimiento de las

(152) Cfr. StERRA L6PEZ, M.V, «Los criterios de agravacion...», ob. cit.

(153) Vid. Juzgado Central de Instruccién, Auto 1 de febrero de 2017.

(154) Vid. SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO, A., «Delitos contra la
salud publica (I)», en SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MATLLO, A., SERRANO
TARRAGA, M.D. y VAZQUEZ GONZALEZ, C., Curso de Derecho penal. Parte especial.
Madrid: Dykinson, 2019, p. 633.

(155) Vid. ANDRES DOMINGUEZ, A.C., «Art. 361...», ob. cit., p. 340; GARCiA
ALBERO, R., «Delitos contra la salud...», ob. cit., p. 266.
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propiedades de las sustancias y principios activo, mientras que la efi-
cacia es la capacidad para conseguir el efecto terapéutico (156). Res-
pecto a esta dltima caracteristica en relacién con la puesta en peligro
de la vida o la salud de los consumidores, se ha discutido sobre la
problemética de los medicamentos ineficaces pero inocuos, pues los
ineficaces y nocivos parecen integran, sin problemas, el objeto mate-
rial del delito. Estos medicamentos no serian per se nocivos, pero pue-
den integrar el delito si se toman en sustitucién de otros cuya eficacia
terapéutica podria haber curado o paliado la enfermedad (157). Como
ya hemos tenido oportunidad de exponer, tal es el criterio jurispru-
dencial que se ha establecido, si bien algunos autores acertadamente
indican, se trata de una problemadtica que deberia analizarse caso por
caso y no acudiendo a criterios generales (158).

Por composicidn se entiende tanto el nimero y clase de principios
activos del medicamento, de sustancia o sustancias medicinales, de
componentes del excipiente cualquiera que sea la naturaleza o canti-
dad utilizada incluyendo los colorantes, conservantes, adyuvantes,
espesantes, etc., de los componentes de la cobertura exterior del medi-
camento que vayan a ser ingeridos o administrados, como la masa o el
nimero de unidades de actividad bioldgica, por dosis o por unidad de
masa o volumen, de cada principio activo del medicamento (composi-
cién cualitativa y cuantitativa); la estabilidad es el mantenimiento de
las propiedades de las sustancias o principios activos de que se com-
pone el medicamento, mientras que la eficacia es la capacidad para
lograr el efecto terapéutico para el que se ofrece (arts. 9 y ss. de la Ley
29/2006). Todas estas exigencias técnicas afectan tanto a la seguridad
como a la eficacia del medicamento, lo que permite incluir los medi-
camentos inocuos e ineficaces; ahora bien, en la medida en que se
exige la puesta en peligro de la vida o la salud de las personas con el
despacho de los mismos, las hipdtesis se limitan a aquellos medica-
mentos inocuos que se toman en sustitucién de otros; es decir, a
supuestos en los que el peligro deriva del despacho de un producto
inocuo, despacho que ha privado al enfermo de recibir la medicacién

(156) Vid. RopriGUEZ NUNEZ, A., «Delitos relativos a 1os medicamentos, pro-
ductos, sustancias o accesorios sanitarios», en ALONSO DE ESCAMILLA, A., LAMARCA
PEREZ, C., RODRIGUEZ NUNEZ, A. y MESTRE DELGADO, E., Delitos. La parte espe-
cial del Derecho penal. Madrid: Dykinson, 2016, p. 690; MENDOZA CALDERON, S.,
La responsabilidad penal por medicamentos..., ob. cit., p. 435.

(157) Vid. GARcia ALBERO, R., «Delitos contra la salud...», ob. cit., p. 267.

(158) Vid. MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por medica-
mentos..., ob. cit., p. 448.
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eficaz que hubiera evitado su enfermedad o procurado su sanacién
con una probabilidad rayana en la certeza (159).

Como se ha tenido oportunidad de exponer con anterioridad (véase
el epigrafe sobre el concepto de medicamento), en ocasiones resultard
complicado diferenciar los medicamentos de otras sustancias, tales
como las dopantes o las drogas estupefacientes, siendo habitual que se
compongan de los mismos principios activos o componentes quimi-
cos. Las normas administrativas que especifican el concepto de medi-
camento pueden ayudar, como ya se ha expuesto, a establecer la
diferencia. No obstante, en caso de que un mismo sujeto se encuentre
en posesién conjuntamente de unas y otras, esto es, medicamentos y
drogas, con la intencidn de ponerlas en el mercado o realizar alguna
de las conductas castigadas en el Codigo penal, el castigo deberd ser
diferenciado sin merma del principio ne bis in idem. Tal y como ha
expuesto la jurisprudencia, el hecho de que todos estos delitos estén
regulados en el mismo capitulo —delitos contra la salud piblica— no
reduce las distintas conductas tipicas contempladas alli a un solo
delito cuando se trata de conductas claramente diferenciadas —ele-
mento objetivo diferente en cada tipo penal— y que atienden, a la pos-
tre, a la proteccion de bienes juridicos distintos que representan
aspectos distintos de la salud publica (160).

En este primer delito cabe clasificar las conductas punibles en dos
grandes categorias (161): aquellas que suponen la creacién del objeto
material genuino (fabricacién); y aquellas que tienen que ver con la
realizacion de determinados comportamientos en relacién con el
mismo, con una amplitud bastante grande: importe, exporte, suminis-
tre, intermedie, comercialice, ofrezca o ponga en el mercado, o alma-
cene con estas finalidades.

Con anterioridad a la reforma de 2015 se incluia también la susti-
tuciéon de unos medicamentos por otros como modalidad delic-
tiva (162). Actualmente esta conducta encajaria con la presentacion
engafiosa de un medicamento, regulada en el art. 362 CP.

Fabricante es «la persona fisica o juridica responsable del disefio,
fabricacion, acondicionamiento y etiquetado de un producto sanitario
con vistas a la puesta en el mercado de éste en su propio nombre, inde-
pendientemente de que estas operaciones sean efectuadas por esta
misma persona o por un tercero por cuenta de aquélla» (art. 2.f RD

(159) Vid. ANDRES DOMINGUEZ, A. C., «Art. 361...», ob. cit., p. 340.

(160) Vid. SAP de Valencia Seccién 2.* 450/2018, de 13 julio.

(161) De modo similar, SAP de Castellon Seccién 2.* 17/2000, de 18 octubre.

(162) Delito de sustituciéon de medicamentos; véase: SAP de Sevilla Sec-
cién 4.7 ,62/2001 de 31 mayo.
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1591/2009). El Convenio del Consejo de Europa sobre la falsificacion
de productos médicos y delitos similares que supongan una amenaza
para la salud publica entiende por fabricacién «en relacién con un
medicamento, todas las fases del proceso de produccién del medica-
mento, o de una sustancia activa o un excipiente de aquel, o de aca-
bado del medicamento o de algunos de sus excipientes o sustancias
activas» (art. 4.1).

Comercializar puede ser considerado sinénimo de vender, sin
embargo, a tenor del resto de los verbos tipicos utilizados en el pre-
cepto no es preciso un acto de venta, sino que basta cualquier acto de
tréfico de medicamento (importar o traer a una localizacién, exportar
o enviar a una localizacidn) o acciones de facilitacion (suministrar,
intermediar o poner en el mercado, esto es, introducir en el trafico
comercial, mercantil o de compraventa), aun a titulo gratuito (ofre-
cer). Cuando se trate de un trifico comercial, quedan incluidos en el
delito tanto el comercio minorista como la comercializacién de pro-
ductos por parte de las industrias (163), por lo que podriamos estar
ante supuestos de delito corporativo o delincuencia organizada.

Sobre la importacidn, exportacién e intermediacion en la distribu-
cién de medicamentos de uso humano existe una conexién evidente
con las garantias que establece la norma administrativa en sus arts. 71,
72y 73 del RDL 1/2015.

Si acudimos a la normativa administrativa, por comercializacién
se entiende «todo suministro, remunerado o gratuito, para su distribu-
cibén o utilizacién en el mercado comunitario en el transcurso de una
actividad comercial» (art. 2.z RD 1591/2009). «Importador» es «toda
persona fisica o juridica establecida en la Unién Europea que intro-
duce un producto de un tercer pais en territorio comunitario» (art. 2.0
RD 1591/2009). En la «intermediaciéon de medicamentos» estan
incluidas «todas las actividades relativas a la venta o compra de medi-
camentos, a excepcion de aquellas incluidas en la definicién de distri-
bucién mayorista, tal y como se define en este articulo, que no incluyen
contacto fisico con los mismos y que consisten en la negociacién de
manera independiente y en nombre de otra persona juridica o fisica»
(art. 2.r RDL 1/2015). Suministrar supone proveer de algo que se
necesita, significado que ya queda integrado en algunas de las modali-
dades comisivas anteriormente expuestas (164).

El mero almacenamiento de los medicamentos orientado a cual-
quiera de estas finalidades de distribucién es punible, lo que acerca a

(163) Vid. RopriGUEZ NUNEZ, A., «Delitos relativos a los medicamentos...»,
ob. cit., p. 689.
(164) Vid. SAP de Navarra Seccién 2.* 93/2005, de 14 abril.
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esta modalidad delictiva concreta a los delitos de peligro abstracto,
puesto que no se exige ninguna cercania del riesgo con la lesién del
bien juridico protegido. La simple tenencia de medicamentos caduca-
dos, deteriorados, etc., sin esta orientacion de suministro o fabricacion
no seria punible conforme al Cédigo penal, sin perjuicio de su even-
tual responsabilidad en el orden administrativo.

En el art. 2.q RDL 1/2015 se establece una definicién de almacén
por contrato, como aquella entidad que actiia como tercero, con la
cual un laboratorio o un almacén mayorista suscriben un contrato para
realizar determinadas actividades de distribucién de medicamentos.

El delito puede cometerse de forma dolosa o por imprudencia
grave (en relacién con el art. 367 CP). En su modalidad intencional,
bastaria en este caso la concurrencia de un dolo de peligro, que no
exige resultado lesivo en sentido estricto, sino Unicamente la produc-
cion de la situacién. Se admite también el dolo eventual. El alcance
del dolo debe abarcar el conocimiento de la condicién de los medica-
mentos como caducados, deteriorados, o bien el incumplimiento de
las exigencias técnicas. No es necesario, por tanto, que el expendedor
del medicamento haya realizado materialmente las conductas que
inciden en la seguridad o eficacia de éste, bastard con la realizacion de
las conductas mediando el conocimiento de su nocividad, toxicidad o
falta de eficacia terapéutica, sabiendo del peligro para la vida o la
salud de los consumidores. Este hecho lleva a Garcia Albero a consi-
derar que la inica modalidad imprudente de este delito serd la incons-
ciente, puesto que el conocimiento incorpora la asuncién del peligro
que se trata de evitar (165). Con todo, la cuestion no esta radicalmente
clara en aquellos supuestos en los que, conociendo de la toxicidad del
medicamento, ésta se encuentra dentro del riesgo permitido —o en
situaciones muy limitrofes— en la ponderacién de una eventual finali-
dad terapéutica: es posible que determinados medicamentos manten-
gan cierta nocividad (efectos adversos secundarios) y, sin embargo,
sean eficaces para la finalidad curativa. En estos casos el expendedor
puede ser consciente del peligro y, sin embargo, facilitar el medica-
mento con la esperanza de que su finalidad terapéutica se cumpla.

B) Arrt. 362 CP

Nos encontramos ante un delito que se interna en el terreno de las
defraudaciones, en las que siempre media un engafo (166). El medi-

(165) Vid. GARciA ALBERO, R., «Delitos contra la salud...», ob. cit., p. 269.
(166) Vid. SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO, A., «Delitos contra la
salud publica...», ob. cit., p. 634.
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camento se presenta —en su forma o en sus propiedades— como verda-
dero, produciéndose una falsa apariencia de realidad.

Tanto en la Ley 10/2013, de 24 de julio, como en el vigente
art. 2.0) del RDL 1/2015, se define medicamento falsificado como
«cualquier medicamento cuya presentacion sea falsa con respecto a:
1.° Su identidad, incluidos el envase y etiquetado, el nombre o compo-
sicidn en lo que respecta a cualquiera de sus componentes, incluidos
los excipientes, y la dosificacion de dichos componentes; 2.° su ori-
gen, incluidos el fabricante, el pais de fabricacién, el pais de origen y
el titular de la autorizacién de comercializacion; o, 3.° su historial,
incluidos los registros y documentos relativos a los canales de distri-
bucién empleados».

Esta definicién no comprende los defectos de calidad involunta-
rios y se entiende sin perjuicio de las violaciones de los derechos de
propiedad intelectual.

Se diferencia de este modo, en palabras de Garcia Albero, entre
medicamento ilegal, esto es, no autorizado (que integra el objeto
material del art. 361 CP) y medicamento falsificado, como caso parti-
cular de medicamento ilegal debido a su presenta