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SECCION DOCTRINAL

Acerca de la critica al «finalismo»

HANS JOACHIM HIRSCH *

Catedratico (emérito) de la Universidad de Colonia

A los organizadores corresponde agradecer efusivamente haber
convocado a estas Jornadas con motivo del centenario del nacimiento
de Hans Welzel. Me alegra mucho poder participar en ellas. Entre los
presentes soy el inico que ha conocido hace ya mucho tiempo a Hans
Welzel y mantenido con €l un contacto muy estrecho. En el semestre
de invierno de 1948-1949, mi primer semestre en la Universidad,
asisti a sus clases en Géttingen sobre «Derecho Penal-Parte General».
Sin embargo, como estudiante principiante no pude llevarme en ese
momento una vision clara de sus tesis, y por ello decidi que era mejor
seguir la teoria de la accion causal entonces dominante. Mi especial
interés por el derecho penal se desperté en un Seminario de Derecho
Penal de Karl Engisch, uno de los méds decididos enemigos de Welzel,
durante dos estancias entre semestres en Heidelberg. De regreso en
Gottingen, y cerca de terminar mis estudios, tuve claridad acerca del
acierto de la teorfa de la accién defendida por Welzel y de sus princi-
pios cientificos, cuando sostuve en su seminario una ponencia sobre
teorfa de la participacion. Su atractivo cientifico y su creatividad die-

*  Titulo original: Zur Kritik am «Finalismus». El texto corresponde a la confe-
rencia brindada por el autor en México, en agosto de 2004, en la Il Jornada Interna-
cional de Derecho Penal: Problemas Capitales del Moderno Derecho Penal: «Lo
permanente y lo transitorio del pensamiento de Hans Welzel en la Politica Criminal y
en la Dogmadtica Penal del siglo xxi1». Agradezco muy cordialmente por la traduccién
al castellano al Prof. Dr. Eduardo Demetrio Crespo (Universidad de Castilla-La Man-
cha, Toledo) y al Prof. Dr. Daniel R. Pastor (Universidad de Buenos Aires). Mi agra-
decimiento se extiende también a la Prof.* Dr.* Verénica Roman Quiroz (UNAM
México) por la ayuda idiomadtica brindada durante la exposicion verbal del texto.
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6 Hans Joachim Hirsch

ron ocasion a que inmediatamente me decidiera a escribir mi tesis
doctoral bajo su direccién (1). De esa forma fui a Bonn, a cuya Uni-
versidad, entre tanto Welzel habia sido convocado. Desde 1953, y
prescindiendo de una actividad de dos afios en la praxis, estuve alli
permanentemente en su circulo mds estrecho como su colaborador,
que primero se doctord y luego habilité como profesor con él. Des-
pués de mi nombramiento como profesor me mantuve siempre en
contacto con €l y tuvimos un copioso intercambio de opiniones. Por
eso creo que, desde esa cercania directa, continua y confiable de la
evolucion cientifica de Welzel, nadie, entre quienes hoy viven todavia,
tuvo mejor ocasion que yo de seguir sus ideas y sus fines en todo el
periodo que va desde el final de la Segunda Guerra Mundial hasta su
muerte.

II. LOS FUNDAMENTOS DEL «FINALISMO»

La Orientacién designada cientificamente como «finalismo» per-
sigue dos objetivos, uno general y otro especial.

1. El objetivo general es metodologico. El «finalismo» se dirige
tanto contra una forma exclusivamente fisico-natural de dogmatica
juridico-penal como contra una forma normativista. No se trata de
reducir los objetos de la valoracién juridico-penal al mero proceso
causal (p. ej.: la accién como causar un resultado o la injuria como
originar una onda de sonido) o formarlos de un modo puramente nor-
mativo (algo de actualidad hasta hoy), sino de deducirlos de la reali-
dad, paralo cual se debe observar, dentro del sistema tedrico-normativo,
sus estructuras prejuridicas y la 16gica objetiva que se desprende de
ellas (2). Si se piensa, por ejemplo, en las normas sobre induccidn, se
debe observar antes que nada cémo esta estructurado prejuridicamente
este fendmeno y con ello reconocer, entre otros aspectos, que su pro-
piedad esencial es la produccién de una determinacion a actuar. Y
como conexién 16gico-objetiva aparece la relacién de accesoriedad
entre la induccion y el comportamiento del inducido que ha sido oca-
sionado por ella.

(1) Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, aparecida en 1960.

(2) Ver WELZEL, «Vom Bleibenden und vom Vergénglichen in der Strafre-
chtswissenschaft», en Erinnerungsgabe fiir Griinhut, 1965, pp. 173 y ss. (publicado
también en WELZEL, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1973,
pp. 345y ss.).
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Acerca de la critica al «finalismo» 7

Cuando el «finalismo» aparecid en escena por primera vez, en los
aflos 1930-1931 (3), la dogmatica juridico-penal, a la vez que abando-
naba el naturalismo, se habia volcado a una metodologia influida por
el positivismo legal y el neokantismo, segtin la cual la dogmadtica no
se construia a partir de los fendmenos y estructuras de la realidad, sino
que los objetos de regulacién juridica eran construidos normativa-
mente. Conceptos como accién, omisién, dolo, induccién, etc., se
habian convertido en productos juridicos artificiales (4).

Welzel, el fundador del «finalismo», tal como ha sido mayoritaria-
mente llamada esta orientacion cientifica con una perspectiva parcial
e imprecisa, demostré que un punto de vista puramente naturalista
vaciaba de contenido a los fendmenos. Ante todo, sin embargo, reco-
nocia que la metodologia normativista hacia que los objetos de regula-
cién juridica fueran intolerablemente manipulables e impedia una
sistemadtica del derecho penal que respondiera a las exigencias cienti-
ficas. Teniendo en cuenta que los resultados obtenidos normativa-
mente dependian, en el mejor de los casos, de las reglas de la
legislacion nacional —esto es algo que también ya lleva décadas— o
solamente de la opinién de cada autor, se cerraba asi el camino a
resultados validos en general y, en consecuencia, a una ciencia del
derecho penal de funcién internacional trascendente a los limites de
los ordenamientos juridicos nacionales. Por ello, Welzel acentué pos-
teriormente que el principio metodoldgico del «finalismo» hace posi-
ble la creacidn, en la dogmatica del derecho penal (especialmente para
la Parte General), de un dmbito ideolégicamente neutral y logra una
comprension que, debido a su validez general, puede ser transferida a
otros ordenamientos juridicos (5). Tal concepcidn significa, con segu-
ridad, una ventaja para el respeto de un derecho penal adecuado al
Estado de derecho.

2. El objetivo especial del «finalismo» era la aplicacion de este
principio metodoldgico a un concepto central del derecho penal: el
concepto de accion. Este concepto es central, porque en el caso de los
delitos se trata de lesiones contra prohibiciones o mandatos y porque

(3) En los comienzos del «finalismo» estdn los articulos de WELZEL sobre
«Derecho penal y filosoffa», en Kolner Universitdtszeitung, 1930, nim. 9, pp. Sy ss.
[reproducidos en WELZEL (nota 2), Abhandlungen, pp. 1 y ss.], «Causalidad y
accién», en ZStW 51 (1931), pp. 703 y ss., y «Acerca de los valores en el derecho
penal», en Der Gerichtssaal 103 (1933), pp. 340 y ss.

(4) Ver la definicién de MEZGER, «Strafrecht», Ein Lehrbuch, 1.2 edicion, 1931,
pp- 91y ss., 105y ss., 109, 130 y ss., 330 y ss., y 414.

(5) WELZEL, «Zur Dogmatik im Strafrecht», en Festschrift fiir Maurach, 1972,

pp-3y5.
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8 Hans Joachim Hirsch

son acciones los objetos de estas dos formas normativas. La prohibicion
no permite una accién y el mandato la exige. La transformacién del
concepto de accién en un producto construido por el derecho penal, a
saber, en una causacién del resultado (6) originada por un mero impulso
de la voluntad, cualquiera que fuera su contenido, dio ocasién a Welzel
para desarrollar el llamado «finalismo». Estimulado por el correspon-
diente significado que regia en la literatura psicoldgica de entonces,
trajo a colacién nuevamente que a la accién pertenece la intencién, con
su subyacente contenido de voluntad, dirigida a la realizacion objetiva:
en una accién de homicidio, por ejemplo, el querer matar. Asi habia
sido entendido el concepto de accién también anteriormente. Welzel
advirti6 ya de esto en su tesis doctoral al ocuparse de Pufendorf. Y en
Aristételes la accidn habia sido igualmente acto de voluntad, tal como
era el caso también en el siglo X1x para los hegelianos (7).

Que ello haya sido perdido de vista temporalmente por la dogmé-
tica estd relacionado, en primer lugar, con que en la estructuracion del
delito en injusto y culpabilidad, vigente a finales del siglo X1X, se tenfa
la opinién equivocada de que esa diferenciacion era idéntica a la que
hay entre los elementos objetivos y los subjetivos. Un segundo motivo
que enturbi6 la mirada de la dogmética alemana hacia la comprension
clara del concepto de accion fue el antiguo § 1 del Cédigo Penal ale-
madn, en el cual se hablaba, con referencia al hecho punible, sélo de
accion amenazada con pena. Normativamente, de ello se deriva que la
accion seria el concepto genérico para cada forma del comportamiento
punible y que abarca, en consecuencia, no sélo el hacer, sino también
la omisién, y también debian tener el mismo contenido los hechos
dolosos que los imprudentes. Esta nocién la encontramos todavia hoy
en el caso de los conceptos de accién mencionados como «social» o
«personal» (8). Por el contrario, en el caso de la accién «final», tal
como la designé Welzel, no se trata de un minimo comiin para todos

(6) Ver, acerca de la opinién entonces dominante: v. L1sz1/ScHMIDT, Lehrbuch
des Deutschen Strafrechts, t. 1, 26.% edicion, 1932, p. 155; Mezger (nota 4), p. 109.

(7) Ver las indicaciones histdricas en WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11.% edi-
cion, 1969, pp. 38 y s. Sobre Aristdteles, mas detalladamente, BENAKIS, «Uber den Begrift
des Unrecht-tuns bei Aristoteles», en Festschrift fiir Welzel, 1974, pp. 213y 215 y ss.

(8) Ver, acerca del concepto «social» de accion, JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch
des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5.* edicién, 1996, pp. 221 y 223, con més informa-
cién. Un concepto de accién como nocién genérica y designado como «personal» es
defendido por RoxIN, «Strafrecht», Allgemeiner Teil, t. 1, 3.* edicion, 1997, § 8, niims.
margs. 19y s., 44 y ss. Criticas mds detalladas acerca de ese concepto de accion pue-
den ser vistas en HIrRSCH, «Der Streit um Handlungs-und Unrechtslehre», en ZStW 93
(1981), pp. 831, 851 y ss., y, del mismo, «Handlungs-Sachverhalts-und Erfolg-
sunwert», en Geddchtnisschrift fiir Meurer, 2002, pp. 3 y 4, con las notas 2 a 4.
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los hechos punibles, con exclusion de los actos reflejos, sino de un
andlisis de la accidn de realizacién subyacente a un hacer, tal como
ella, en tanto que objeto de prohibicién o mandato, resulta decisiva-
mente relevante en un delito también desde el punto de vista préctico.

Del concepto de accién voluntaria Welzel extrajo la consecuencia
de que el dolo del delito cometido pertenezca ya al supuesto de hecho
del injusto, porque es idéntico al querer la accion. Y para el caso de
los delitos imprudentes, €l hizo ver que aqui la accién se agotaba en el
actuar voluntariamente que conforma el objeto del juicio de contrarie-
dad al cuidado y que el resultado representaba un efecto de ese com-
portamiento antinormativo imputable al autor (9).

3. El «finalismo» no se puede clasificar como el producto de una
orientacion filoséfica determinada de la época. El redescubrimiento
del actuar con voluntad podria haber surgido ya tres décadas antes o
igualmente tres décadas después. También la posicién contra un nor-
mativismo puro es hoy tan actual como entonces. Que Welzel encon-
trara un andlisis coincidente en la ética del filésofo Nicolai Hartmann
no reduce el «finalismo» a fruto de una corriente filoséfica de ese
tiempo (10).

El «finalismo» tampoco tuvo nada que ver con el derecho penal
del nacional-socialismo. Prescindiendo por completo de que Welzel ya
lo habia desarrollado cientificamente en 1930 y de que una parte de
los resultados extraidos para el derecho penal ya se encontraban a
mediados de los afios veinte en otros autores —aunque todavia sin fun-
damentacion cientifica—, el «finalismo» no tuvo importancia alguna
en los tiempos de Hitler. Al contrario de lo que sucede con la teorfa de
la accion «final», el derecho penal nacional-socialista tendia a una
dogmatica juridico-penal nacional y popular y al derecho penal de
4nimo y de autor. Sélo después de la Segunda Guerra Mundial, cuando
se discutié la posicién dogmaética del error de prohibicién, el «fina-
lismo» encontré un campo de actuacién mas amplio.

(9) WELZEL (nota 7), pp. 129 y ss. (también con referencias a los articulos
mencionados precedentemente).

(10) N. HARTMANN, Ethik, 2.* edicion, 1935, pp. 79 y ss., y 228 y ss. Welzel
tom¢ de €l solamente la designacion de «finalismo» para la accién voluntaria [acerca
de ello, Welzel (nota 7), p. 34]. Que el «finalismo» no sea derivacion de un sistema
filosofico determinado no disminuye en absoluto su rango cientifico. Las orientaciones
filoséficas pueden tener relevancia para los principios basicos del derecho penal (las
ideas de prevencion y retribucion, el principio de culpabilidad, el derecho penal de
4nimo y similares), para los bienes protegidos de la Parte Especial (honor, medio
ambiente, etc.) y para las sanciones penales (pena de muerte, p. €j.). En cambio, la
cuestion de los presupuestos dogmaticos estructurales de un hecho de naturaleza espe-
cial amenazado con pena debe ser investigada, por ello, por la ciencia juridico-penal.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



10 Hans Joachim Hirsch

III. EVOLUCION DE LA DISCUSION ACERCA DEL «FINA-
LISMO»

En las décadas posteriores a la Segunda Guerra Mundial Welzel
tuvo mucho éxito con los resultados practicos obtenidos a partir de
los fundamentos de su principio dogmatico o los que fueron deri-
vando de €l en los afios siguientes. En primer lugar hay que mencio-
nar la adopcidn por parte del Tribunal Supremo Federal de la teoria
de la culpabilidad desarrollada por €l para el error de prohibicién a
partir de la separacién de dolo y conciencia de la ilicitud —uno como
elemento del supuesto de hecho del injusto y la otra como elemento
de la culpabilidad—. A continuacién se debe mencionar la teoria de la
participacion, con la cual Welzel pudo ensefiar que la introduccion de
la accesoriedad limitada dejaba en pie la dependencia de un hecho
principal doloso, lo cual fue reconocido inmediatamente por la juris-
prudencia. Ademds, encauz6 la superacion de la teoria subjetiva de la
participacién, elaborando el punto de vista claro del dominio del
hecho («dominio final del hecho»). Gran importancia tedrica y prac-
tica tuvo también la clasificacion sistematica de la accidn objetiva-
mente descuidada ya como elemento correspondiente al injusto del
delito imprudente, que es consecuencia del principio dogmatico de
Welzel.

Estas soluciones no fueron adoptadas Gnicamente por la jurispru-
dencia. Ellas, en parte, también fueron incorporadas expresamente en
la nueva Parte General del Codigo Penal alemdn de 1975 (11).

Asi pues, la superacion de la teoria del injusto causal estuvo en
Alemania terminada a comienzos de los afios setenta. Desde entonces
la teoria dominante siguid, en cuanto a la estructura del delito, la ver-
sion de los «finalistas», segiin la cual el dolo tipico pertenece ya al
supuesto de hecho del injusto del delito doloso y la accién objetiva-
mente descuidada al supuesto de hecho injusto del delito impru-
dente (12).

No obstante, esto no significé que se hubieran impuesto el con-
cepto «final» de accién y el principio metodolégico que estd detrds de
€l. Mucho mds se impusieron la mayoria de las consecuencias dogma-
ticas extraidas por Welzel bajo la designacién de «teoria del injusto

(11) Ver § 17 (error de prohibicién), § 25 (autoria), § 26 (induccién) y § 27
(complicidad) del Cédigo Penal alemén en la version de 1975.

(12)  Ver JESCHECK/WEIGEND (nota 8), pp. 565 y s.; LENCKNER, en «Schonke/
Schroder», Strafgesetzbuch, 26.* edicion, 2001, previo al § 13, nims. margs. 54 y ss.;
SCHROEDER, en Leipziger Kommentar zum StGB, 11.7 edicién, 1994, § 16, nim. marg. 146.
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Acerca de la critica al «finalismo» 11

personal» (13). En cambio, las tendencias normativistas fueron, por
cierto, en parte aumentando. Asi, en los prélogos de un tratado aleman
actual se dice que los conceptos empleados en el derecho penal se
originan sélo en relaciéon con las regulaciones legislativas pena-
les (14). También existen teorias de la imputacién que, entremezcla-
das con la teoria del injusto personal, gozan de gran popularidad.
Estas teorias desarrollan los requisitos del delito no a partir de la
accioén contraria a la norma, sino desde el resultado, y estin emparen-
tadas con la teoria de la relevancia propia de la anterior teoria del
injusto causal (15).

Como desventaja para el «finalismo» se puede mencionar, en mi
opinidn, la posicién subjetivista defendida por Armin Kaufmann y
sus discipulos, que se aparta de la posicién welzeniana, pero que
frecuentemente ha sido identificada con ella por los criticos (16).
Segin Armin Kaufmann, mi colega y amigo de los tiempos de Got-
tingen y Bonn, que murié siendo muy joven todavia, lo injusto del
hecho doloso deberia agotarse ya con el actuar y el resultado inten-
tado seria solamente una suerte de condicidn objetiva de punibili-
dad. El injusto deberia existir completamente ya con la tentativa
acabada y la tentativa deberia, por ello, ser determinada también
segln la teoria subjetiva. Asf, al disvalor de accion le es acordado un

(13) Acerca de que hoy todavia la teoria del injusto personal es dominante en
Alemania, mientras que, sin embargo, la «teorfa de la accién final» es mayormente
rechazada, ver, mds detalladamente, HirscH, «Die Entwicklung der Strafrechtsdog-
matik nach Welzel», en Festschrift 600 Jahre Universitit Koln, 1988, pp. 399 y 403.
Bajo la bandera de la teoria del injusto personal ha sido aplicado, ante todo, la men-
cionada clasificacion del dolo tipico como elemento del injusto del delito doloso y de
la contrariedad al cuidado como elemento del injusto del delito imprudente, como
también han sido aceptadas la teorias de la participacion y del error de prohibicién
desarrolladas por el «finalismo».

(14)  Ver Jaxkoss, «Strafrecht», Allgemeiner Teil, 2.* edicion, 1991, p. VIL

(15) Ver RoxIN (nota 8), § 11, nims. margs. 39 y ss.; JESCHECK/WEIGEND
(nota 8), pp. 286 y ss.; LENCKNER (nota 12), previo al § 13, ndims. margs. 91 y ss.;
WESSELS/BEULKE, «Strafrecht», Allgemeiner Teil, 33.* edicién, nims. margs. 178 y ss.

(16) Ver, acerca de esa tendencia, ARMIN KAUFMANN, «Die Dogmatik im
Alternativ-Entwurf», en ZStW 80 (1968), pp. 34 y 50 y s.; del mismo, «Zum Stande
der Lehre vom personalen Unrecht», en Festschrift fiir Welzel, 1974, pp. 393, 403
y 411; ZI1ELINSKI, Handlungs-und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, pp. 135
y ss., y 205 y ss.; del mismo, en Alternativkommentar StGB, 1990, § 15 y 16, nims.
margs. 7 y 107; STRUENSEE, «Versuch und Vorsatz», en Gedenkschrift fiir Armin
Kaufmann, 1989, pp. 523 y 534 y ss.; del mismo, «Verursachungsvorsatz und
Wahnkausalitidt», en ZStW 102 (1990), pp. 21 y 49; SANCINETTI, Subjektive Unrechts-
begriindung, 1996. Con ellos ha sido identificada, por ejemplo por MYLONOPOULOS,
Uber das Verhdltnis von Handlungs- und Erfolgsunwert im Strafrecht, 1981, pp. 59 y
ss., y 129, la «teorfa final de la accién».
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12 Hans Joachim Hirsch

significado idéntico al del disvalor de intencién. Esta orientacién ha
encontrado sélo unos pocos seguidores debido a su alejamiento de
un derecho penal de acto y debido a la consecuencia inevitable
de que injusto y culpabilidad existirian en toda su extension ya con
la tentativa acabada segtn la representacion del autor, de modo que,
consecuentemente, para la punibilidad completa no seria necesaria
mas la causacion del resultado.

IV. OTRAS INTERPRETACIONES ERRONEAS DEL «FINA-
LISMO»

1. Laobjecion de mayor peso que ha sido dirigida al «finalismo»
dice que pretende derivar decisiones juridicas de la ontologia. Se tra-
tarfa de una suerte de representacion iusnaturalista (17).

Correcto es —como ya se mostré al comienzo— que el «finalismo»
exige observar las estructuras y el contenido concreto de los objetos a
los cuales estd vinculado el ordenamiento juridico en sus regulacio-
nes. Aqui se trata s6lo en parte de hallazgos ontolégicos (p. €j., en los
conceptos de accién y de causalidad). Junto a ello entran en conside-
racion también fenémenos sociales generales (p. ej.: la culpabilidad,
el honor, etc.). Por ello, analizado con precisién no se trata de una
oposicién entre lo éntico y lo social-normativo, sino de la relacion
entre las estructuras de la materia de regulacién y el derecho. El dere-
cho no inventa la realidad que pretende regular —pues seria irrele-
vante—, sino que regula una realidad que ya le viene dada. Una verdad
tan simple y las consecuencias que de ella se derivan metodoldgica-
mente no tienen nada que ver con el derecho natural (18). Welzel, a
quien corresponde reconocer el mérito mayor en la superacion del
renacimiento del derecho natural alemdn después de 1945, no puede,
por ello, ser sospechoso en absoluto de ser un seguidor del derecho

(17) Acerca de la objecién de que la ontologia habria sido elevada a fuente del
derecho, ver especialmente ROXIN, «Zur Kritik der finalen Handlungslehre», ZStW 74
(1962), pp. 515,518y s.,522,527,547 y s., y 554; el mismo (nota 8), § 8, nim. marg.
25, y JAkoBS (nota 14), p. VII. La objecién iusnaturalista es vinculada al punto de
vista de la «naturaleza de las cosas». En esto, para Maihofer y Hassemer se trataria de
«derecho natural concreto»; ver MATHOFER, «Die Natur der Sache», en ARSP 1958,
pp. 145y 173 y s.; HASSEMER, «Juristische Hermeneutik», en ARSP 1986, pp. 195 y 207.

(18) Acerca de las diferencias frente al derecho natural, ver mds detalladamente
WELZEL, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 3.* edicion, 1960, p. 198; KUPPER,
Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik, 1990, pp. 41 y s.
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Acerca de la critica al «finalismo» 13

natural. El, en consecuencia, nunca ha sostenido la fundamentacion
—usual entre los iusnaturalistas— de que los resultados obtenidos por la
metodologia exigida por €l derogan los preceptos de derecho positi-
vo que se les contrapongan. Sélo se trata de que las elaboraciones
cientificas, en tanto que soluciones juridicas correctas, muestren la
necesidad eventual de reforma de la legislacion. Si del andlisis cienti-
fico-dogmatico surge que un precepto legal, debido a la errénea mate-
ria de regulacion, es objetivamente incorrecto, ello no significa para
los «finalistas» que el precepto en cuestion sea invalido, sino que la
ciencia reclama su rectificacion (19).

Por cierto, es posible que alguno de los representantes del «fina-
lismo» haya utilizado la palabra «ontolégico» frecuentemente para
fundamentar sus tesis, tal como ello ha sido justificado, y asi ocasio-
nar, en el &mbito parcial correspondiente, la impresion de una cierta
anemia argumental. Ya se sabe: ninguna teoria es inmune a las exage-
raciones. Ante todo, sin embargo, el «finalismo» no ha tenido la inten-
cion de elevar sus fundamentos al rango de principios positivos (20).

2. El reproche ocasionalmente perceptible de escolasticismo es
cercano a la objecion frecuentemente formulada de ontologicismo.
Desde la perspectiva de los criticos, se tendria la impresién de que se
trataria, en el caso de los «finalistas», exclusivamente de una cuestién
de ribricas dentro del sistema y de consecuencias formales del con-
cepto de accidn subyacente a esa dogmatica. Ya en la discusion ale-
mana, algunos opinaban que esto se podria comparar con el mero
desplazamiento de los muebles dentro de una vivienda. Frente a ello,
no obstante, se debe sefialar que no se puede tildar de ser interesante
exclusivamente desde el punto de vista escoldstico a un «finalismo»

(19) HirscH, «Gibt es eine national unabhéngige Strafrechtswissenschaft?», en
Festschrift fiir Spendel, 1992, pp. 43y 57.

(20) STRATENWERTH, Das rechtstheoretische Problem der «Natur der Sache»,
1957, p 27. En la discusién es ostensible el argumento expreso de que la apelacién a
estructuras previamente dadas, que tendria que ser considerada por una legislacién
adecuada, s6lo serviria para volver inatacable la vision de la accion del «finalismo».
Sin embargo, por supuesto, el «finalismo» estd abierto a significados divergentes de
las estructuras de los fendmenos de la realidad. Si alguien pudiera mostrar que el
fenémeno conformador del objeto de prohibiciones y mandatos esta estructurado de
otra manera a cémo se lo entiende hasta ahora por parte del «finalismo», ello darfa
ocasion para una rectificacion del concepto de accion defendido hasta la actualidad
por sus seguidores. Los «finalistas» se vuelven exclusivamente contra los productos
juridicos artificiales correspondientes y contra las interpretaciones que, descrito sim-
plificadamente, designan como «accién» al minimo comun de todas las formas del
hecho punible, mientras que de lo que se trata, respecto de la cuestion debatida, es en
definitiva del objeto de prohibiciones y mandatos, es decir, de la accién.
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14 Hans Joachim Hirsch

que entre sus objetivos tiende a la realizacion de la seguridad juridica
y de la cientificidad. No se trata, si se observa esa tendencia, de una
construcciéon puramente formal. Antes bien, por medio de la revela-
cién de los fendmenos verdaderos y de sus fundamentos se debe posi-
bilitar que las cuestiones a decidir juridicamente puedan ser claramente
apreciadas y resueltas de modo apropiado.

3. Un reparo fundamental contra el «finalismo», sostenido mds
en el extranjero que hoy en Alemania, es el de subjetivismo. Segin él,
la colocacion del dolo del autor en el injusto debe ser rechazada por-
que contradice las exigencias bésicas del Estado de derecho existentes
en la objetivizacion del injusto y deja reconocer una tendencia hacia
un derecho penal de dnimo (21).

Tal objecién es correcta por completo si se refiere a la reduccién
de los aspectos objetivos del hecho llevada a cabo por Armin Kauf-
mann y sus discipulos. Esa opinién subjetivista minoritaria ya ha sido
por mi precedentemente criticada. En forma diferente a esa opinidn,
Welzel, en sus manifestaciones acerca del disvalor de accion y del
supuesto de hecho del injusto, ha dejado intacta la parte objetiva del
hecho. Por cierto que €I, por medio de algunas formulaciones confu-
sas, ha contribuido a la aparicion de la orientacién subjetivista. Pues
también €l hablaba de «disvalor de acto». Asi se halla en la introduc-
cién de su tratado la conocida frase de que en el derecho penal se trata
de «la evitacion del disvalor objetivo o de resultado por medio de la
penalizacion del disvalor de acto» (22). Sin embargo, como ya fue
acentuado, era completamente ajeno a €l extraer de ello las conse-
cuencias subjetivistas que ha extraido esa orientacién. Pues afiadi6
asimismo la frase segtin la cual «que el ordenamiento juridico casti-
gue la negacién realmente cometida de los valores del comporta-
miento adecuado a derecho y, con ello, asegure su efectiva vigencia,
no significa que el ordenamiento amenace y persiga intenciones malas
o peligrosas sin un actuar lesivo o riesgoso... pues Unicamente el acto
efectivo de cada disvalor puede desencadenar la pena... s6lo debe
rechazarse la interpretacion segun la cual el derecho dnicamente tiene

(21) Esta objecidn se refleja especialmente en que otros ordenamientos juridi-
cos se han mantenido aferrados al sistema objetivo desarrollado por la teoria del
injusto causal y han rechazado preponderantemente la feoria personal del injusto, hoy
dominante —la mayoria de las veces combinada con la teoria de la imputacién obje-
tiva— en Alemania (esta teoria asume los resultados de la «teoria final de la accién»,
en vista de la pertenencia del dolo al injusto tipico y de la sistematica de la impruden-
cia, pero sin aceptar la fundamentacion tedrica dada por la «teoria final de la
accion»).

(22) WELZEL (nota 7), p. 2.
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Acerca de la critica al «finalismo» 15

que ver con el comportamiento externo...» (23). A esto corresponde lo
que Welzel escribié en vista de la accion de realizacién acabada que-
rida por quien actda: en los hechos esto surge solamente en dltimo
lugar del concepto de accidén voluntaria, asi que su comprension
correcta estd dada fundamentalmente por su compatibilidad con el
principio de hecho. Por ello, una reduccién del disvalor completo de
accion al disvalor de intencidn no es propia del «finalismo» (24). Esto
tiene que ver con uno de los casos de la historia de los dogmas, en el
cual una frase mal interpretada y propalada ha influido negativamente
en la imagen externa de un concepto cientifico.

Por cierto, los criticos, especialmente fuera de Alemania, preten-
den formular sus objeciones referidas al principio del Estado de dere-
cho no en primer lugar contra la criticable opinién subjetivista
minoritaria, sino que se dirigen también contra el hecho de que el con-
tenido de la voluntad del autor deba tener importancia ya en el nivel
del injusto, pues de este modo el delito no estarfa estructurado de una
forma objetivamente firme, sino que dependeria de la disposicion sub-
jetiva del autor.

Frente a ello es preciso indicar, sin embargo, que el momento del
querer en cuestion, esto es, en el caso de los delitos dolosos el dolo
tipico, es tenido en cuenta, segtin cada versiéon dogmatica de un dere-
cho penal de culpabilidad, entre los presupuestos del delito, ya sea en
la culpabilidad o bien ya en el injusto. Pero tampoco el injusto es
reducido, pues si bien la ausencia del dolo tipico excluye, con razén,
el injusto doloso de que se trate, queda en pie, no obstante, la posibili-
dad de que exista un injusto imprudente. Si falta también la impruden-
cia, entonces ya no queda mds lugar alguno para un injusto penal. De
una visién causal del resultado no surge injusto delictivo alguno.

«Finalismo», entonces, no significa una renuncia al aspecto obje-
tivo del injusto. El solamente indica que el contenido de voluntad de
la accion exige ser considerado desde el punto de vista de la estructura
del delito no al llegar al nivel de la culpabilidad, sino ya en el nivel del
injusto.

Posiblemente también la designacién tedrica del injusto «perso-
nal» haya dado ocasién al reproche de subjetivismo. En verdad, en
Alemania, con independencia de la orientacion finalista-subjetivista
precedentemente criticada, hay autores que son de la opinién de que
injusto «personal» significa que en general la representacidn subjetiva

(23) 'WELZEL (nota 7), p. 2.
(24) Mais detalladamente al respecto, HIRSCH (nota 8), Geddchtnisschrift fiir
Meurer, pp. 10y ss.
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del autor tiene importancia, en vista del delito doloso, para fundamen-
tar el injusto desde el punto de vista de sus elementos objetivos o
excluirlo en el caso de los elementos objetivos de las causas de justifi-
cacion. Asi es expuesto frecuentemente en la actualidad el concepto
de injusto «personal» para la teoria subjetiva en el supuesto de tenta-
tiva inidénea, para la relevancia de la previsibilidad individual en el
caso de los delitos imprudentes y para la clasificacion del error sobre
el tipo de la permisidn ya en el injusto (25). Sin embargo, el concepto
de injusto personal, en su sentido «finalista», seflala inicamente que
la accion querida (en la omision: el querer omitir) debe ser tenida en
cuenta en la determinacion de la accién (u omisién) que conforma el
objeto de un injusto dado (incluyendo el conocimiento de especiales
elementos de la autorfa o de la posicion de garante, pues ello hace a la
impronta del comportamiento en cuestién). Todo lo demds es subjeti-
vismo sin base cientifica clara. «Personal» no significa aqui, en modo
alguno, la subjetivizacion del injusto, sino solamente que para la con-
sideracion de un comportamiento como adecuado al injusto no basta
ya con los elementos objetivos, sino que debe haber, antes bien, una
manifestacion de voluntad (26).

4. Junto a las objeciones bésicas expresadas con anterioridad
aparecen en la ciencia penal argumentos dogmadticos, que afectan a
aspectos particulares.

a) Ya fue advertido el malentendido segun el cual el concepto de
accion se referiria a un concepto universal de comportamiento. Como
demuestran las construcciones conceptuales presentadas en esta direc-

(25) Véase, por ejemplo, la posicion subjetivista respecto de la tentativa inido-
nea en HERZBERG, Zur Strafbarkeit des untauglichen Versuchs, pp. 257 y ss., respecto
de la imprudencia en STRATENWERTH, «Strafrecht», Allgemeiner Teil 1, 4.* edicion,
2000, § 15, ndms. margs. 12y ss., y respecto del error sobre el tipo de la permisién en
RoxiN (nota 8), § 14, nim. marg. 71.

(26) Mas detalladamente HIRSCH (nota 8), Geddichtnisschrift fiir Meurer, pp. 7
y ss. Referente a la tentativa inidonea esto no significa que baste ya con cualquier
actividad directa de resolucién a cometer el hecho, sino que es preciso un acto de
realizacién, idéneo desde la perspectiva objetiva ex ante, que debe estar abarcado por
el dolo y, en consecuencia, debe estar dado también un comienzo objetivo de ejecu-
cidn; ver al respecto, en particular, HIRSCH, «Untauglicher Versuch und Tatstrafre-
cht», en Festschrift fiir Roxin, 2001, pp. 711y 719 y ss. Y respecto de la imprudencia
surge que del «finalismo» subyacente a la teoria personal del injusto sélo se sigue la
relevancia del realizar voluntariamente la accién valorada en general como contraria
al deber de cuidado, mientras que la previsibilidad individual de la posibilidad del
resultado tiene importancia sélo dentro de la cuestioén de la culpabilidad; ver, acerca
de la imprudencia, los desarrollos siguientes, bajo el punto 4.b), como también, mas
detalladamente, HIRSCH, «Zum Unrecht des fahrldssigen Delikts», en Festschrift fiir
Lampe, 2003, pp. 515y 524 y ss.
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cion, desde el llamado concepto «social» hasta el llamado concepto
«personal» de accion, su valor declarativo es minimo (27). Con €l, en
la practica, no se va mds alld de afirmar que para un comportamiento
juridico penalmente relevante no bastan los meros reflejos. Pero aun
cuando fuera util configurar un supraconcepto general, que compren-
diera los aspectos comunes del actuar y el omitir, del comportamiento
doloso y del imprudente, no se conseguiria mas que determinar los
elementos estructurales comunes del actuar consistente en un hacer, al
que se dirigen mandatos y prohibiciones. En la medida en que no se
diferencien ambas cuestiones, se estd hablando de cosas completa-
mente distintas.

b) También juegan un papel considerable las objeciones que pro-
vienen del ambito de la imprudencia. En el sentido de la idea proce-
dente del concepto causal de accién, segun el cual la accién tipica en
los delitos dolosos e imprudentes coinciden en la causacién de un
resultado, se aduce que el concepto «final» de accién en el delito
imprudente no sirve, ya que en él el resultado no es comprendido por
la voluntad (28). Dado que Welzel establecid primero que la parte
objetiva del injusto doloso y del injusto imprudente eran idénticas, al
principio surgié también para €l aqui un problema (29). Esto se resol-
vid, sin embargo, cuando en los afios cincuenta se reconocid, acu-
diendo a investigaciones anteriores de Engisch, que la accion
constitutiva del objeto de la prohibicién en el delito imprudente con-
sistia en la accién voluntaria valorable como contraria al cuidado
debido (p. €j., en la conduccion voluntaria con una velocidad determi-
nada). El resultado no pertenece por ello en absoluto a la accién, sino
que, a diferencia del delito doloso, en el que queda comprendido por
la voluntad de la accidn, en la imprudencia sélo representa una conse-
cuencia de la accién contraria a la norma a determinar de acuerdo a
criterios de imputacién (30).

(27) Véase acerca de los conceptos de accion supra nota 8.

(28) Asi JESCHECK/WEIGEND (nota 8), pp. 221 y s.; ROXIN (nota 8), § 8, nim.
marg. 21, entre otros.

(29) Véase WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 1.* edicién, 1947, pp. 22, 82y ss,
quien en un principio buscaba una solucién en el tipo subjetivo mediante la asuncién
de una «finalidad potencial».

(30) Véase la exposiciéon en WELZEL (nota 7), pp. 129 y ss. El contenido de la
voluntad no es aquf juridicamente irrelevante, como opina ROXIN (nota 8), § 8, nim.
marg. 21. En la misma medida en que tampoco lo es en los delitos de peligrosidad. Y
ello porque se trata del contenido de la voluntad relativo a la contrariedad al cuidado
debido, esto es, en referencia al objeto del mandato normativo vulnerado en el delito
imprudente, que conforma la accién.
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Esta constatacién ha impregnado fuertemente la discusién sobre
los presupuestos de lo injusto del delito imprudente. Al mismo tiempo
ha puesto de relieve que las cuestiones referentes a la justificacién se
resuelven sélo en el ambito de la accidon antinormativa contraria al
cuidado debido, pero no en el del resultado (31).

Justamente en el andlisis del delito imprudente se ha mostrado el
«finalismo» extraordinariamente fructifero (32).

c¢) La palabra «final» ha ocasionado criticas al «finalismo» (33).
Se objeta que el actuar humano no siempre estd guiado finalmente.
Esto se confirmaria a través del dolo directo de segundo grado y el
dolo eventual. Pero se trata sdlo de una cuestion terminolégica. Wel-
zel tomo la palabra «final» del ya mencionado filésofo Nicolai Hart-
mann. Este la utilizaba abiertamente porque las acciones dirigidas
finalmente constituyen la mayor parte y porque «la voluntad» se equi-
para facilmente con la voluntad «libre». «Final», por el contrario, deja
intacta la cuestion de la libertad. Mds exactamente deberia hablarse de
la accién voluntaria, como Welzel hizo originariamente (34).

d) Una objecion supuestamente central contra el «finalismo»
procede del llamado error de tipo permisivo, por ejemplo, la legitima
defensa putativa. Debido a que Welzel, y este autor, habiamos clasifi-
cado a este caso de error como un error de prohibicién y no como uno
excluyente del dolo, se pondria de relieve que no se puede resolver
coherentemente esta cuestion con una dogmatica que parta del «fina-
lismo» (35).

(31) Al respecto, HIRsCH, en Leipziger Kommentar zum StGB, 11." edicién,
16.° fasc., 1994, previo al § 32, niims. margs. 49 (general) y 107 (referente al consen-
timiento).

(32) Eltratamiento de la accién contraria al cuidado debido como requisito del
injusto del delito imprudente ha desatado un intenso debate sobre la dogmatica de la
imprudencia. En los trabajos realizados por los «finalistas» hasta los afios cincuenta
no se tuvo en cuenta que ya ENGISCH habia puesto de relieve su caricter de injusto
(Untersuchungen tiber Vorsatz und Fahrlissigkeit, 1930, pp. 227 y s.), bien que sin
extraer amplias consecuencias sistemdticas. También fuera de Alemania se ha avivado
considerablemente la discusion; ver los trabajos sobre «finalismo» de Philippides,
Dedes y Benakis en Grecia, Santamaria en Italia, Fukuda en Japén, Moreno Herndn-
dez en Méjico, Cerezo Mir en Espafia, entre otros.

(33) HARDWIG, Die Zurechnung, 1957, p. 81; JAKOBS (nota 14), 6/12; SCHMID-
HAUSER, «Willkiirlichkeit und Finalitét als Unrechtsmerkmale im Strafrechtssystem»,
en ZStW 66 (1954), pp. 27, 36 y s.; entre otros.

(34) WELZEL (nota 3), ZStW 51 (1931), p. 19. Ver, frente a la critica a la deno-
minacion «final», también WELZEL (nota 7), pp. 37 y 131, quien subrayaba la impre-
cision de la palabra.

(35) Asi, en especial, ROXIN (nota 17), ZStW 74 (1962), pp. 515,538 y 548 y s.
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Pero esta objecion s6lo puede ser expresada por parte de quien sos-
tenga una teoria de los elementos negativos del tipo consecuente, en el
sentido de que la existencia de una causa de justificacién implica que no
se da una accidn de matar o lesionar y, por tanto, en el error de tipo per-
misivo se suprimiria el delito doloso ya por defecto de la parte de la
voluntad de estas acciones. El «finalismo» orientado a los fendmenos
reales no podria de hecho participar en semejante perspectiva, puesto
que no se prescinde de la existencia real de una accién de matar o de
lesionar. Los partidarios de una teoria del error que ubica el error de tipo
permisivo ya en el &mbito del injusto proceden de tal manera que o bien
dividen el injusto en dos partes, a saber, «fundamentacion del injusto» y
falta de «exclusion del injusto» (construccién dualista del delito), o bien
sostienen nominalmente una construccion tripartita del delito, pero no
confieren relevancia valorativa alguna a la diferencia entre la esfera del
tipo «fundamentadora del injusto» y la esfera de la antijuridicidad rela-
tiva a la cuestion de la justificacion (36). Dado que desde la perspectiva
subjetiva debe valer para la «fundamentacion del injusto» lo paralelo a
las causas de justificacion, entonces el error de tipo permisivo debe
excluir el injusto del tipo doloso ya por defecto de la parte subjetiva del
injusto designada como «dolo», o bien en cualquier caso por faltar el
injusto doloso (37). Sin embargo, en la medida en que en esta construc-
cién se contraponen la accidn tipica «fundamentadora del injusto» y la
accion referente a la justificacion, se toma como base en su estructura
acciones voluntarias, de modo que el concepto de accién permanece
intacto. Esto no tiene que ver con problemas de la accidn, sino con cues-
tiones de la l6gica normoldgica, asi como de los contenidos de valora-
cion de la esfera del tipo y de la justificacion.

La mayoria de los partidarios del «finalismo», si bien no todos, se
pronuncian en el sentido de la opinién dominante segtin la cual el
error de tipo permisivo se examina sélo como un problema de la cul-
pabilidad (38). Esto se infiere porque, en otro caso, la justificacién

(36) Véase STRATENWERTH (nota 25), § 7, ndims. margs. 13 y s., § 9, nim.
marg. 158; RoXIN (nota 8), § 10, nims. margs. 23 y s.; LENCKNER (nota 12), previo al
§ 13, nims. margs. 19 y 60, con ulteriores referencias.

(37) Véase las referencias en nota 36.

(38) Véase WELZEL (nota 7), pp. 168 y ss.; HIRSCH (nota 1); MAURACH/GOSSEL,
«Strafrecht». Allgemeniner Teil, Band II, 7. edicién, 1989, § 42, nim. marg. 36; entre
otros que siguen la teorfa «estricta de la culpabilidad». Extramuros del «finalismo» se
sostiene su ubicacion, seguin la opinién dominante, en sede de culpabilidad, con base
mayoritariamente en la «teorfa restringida de la culpabilidad» [BGH NJW, 1982, pp. 2831,
2832 (al final)], o en la llamada «teorfa de la culpabilidad orientada a las consecuencias
juridicas» [JESCHECK/WEIGEND (nota 8), pp. 430 y 463 y ss., con amplias referencias].
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putativa tendria la misma consecuencia que la justificacién. Esto se
muestra especialmente en el caso de la inevitabilidad individual del
error. La teorfa minoritaria que niega ya la existencia del injusto con-
duce aqui al il6gico resultado de trasladar al lesionado el riesgo del
autor de poder equivocarse acerca de la existencia de una facultad de
agresion excepcional mediante una accién voluntaria dirigida a vulne-
rar un bien juridico. El ofendido seria objeto de una agresién con-
forme a derecho y tendria por tanto consecuentemente el deber
juridico de soportarla.

La concepcion que niega ya el injusto doloso constituye un ejem-
plo de una incorrecta subjetivizacioén del injusto. En el error de tipo
permisivo se trata s6lo de la pregunta acerca de cémo actda esto en el
seno de la culpabilidad: si, dado que mayoritariamente es un error que
versa sobre hechos, se opone a una culpabilidad dolosa especifica, o
bien si debe tratarse conforme a los presupuestos generales del error
de prohibicién. La decision acerca de esta cuestion valorativa debe
tomarse con independencia de la teoria de la accién (39).

e) Como supuesto punto critico del «finalismo» se menciona
también la posicion del resultado (40). Ya fue mencionada mds arriba
la orientacion seguida dentro del «finalismo» por Armin Kaufmann,
que no solamente postula la separacion del resultado respecto a la
accion contraria a la norma en el delito imprudente, sino que afirma
este postulado con caricter general. Segin este planteamiento el
injusto del delito doloso debe consistir sélo en una actuacion, pese a
que el resultado aqui, a diferencia del delito imprudente, si estd com-
prendido por la voluntad. Esto no se corresponde, como ya se subrayo,
con el punto de vista de Welzel. Los enemigos del «finalismo» opinan,
con todo, que la perspectiva de Kaufmann y sus discipulos es una con-
secuencia necesaria y, con ello, se demostraria la incorreccién del
«finalismo».

En esta objecidn se pasa por alto, sin embargo, que la accién con-
sumada consiste en la realizacion de lo planeado. En el supuesto de la
accion se trata de una prestacion en el sentido de que el ser humano,

(39) Con mas detalle sobre ello HIRSCH, «Der Streit um Handlungs-und Unre-
chtslehere» (Teil II), en ZStW 94 (1982), pp. 239 y 262 y ss. El argumento introducido
por quienes sostienen que el error de tipo permisivo niega ya el injusto del delito
doloso, segtin el cual de otro modo se pasaria por alto la dimensién social del desvalor
de accion, subestima justamente el aspecto social a través de una subjetivizacién
semejante del injusto. Esto queda reflejado en las consecuencias anteriormente men-
cionadas. Una solucién bajo puntos de vista de la culpabilidad ofrece el articulo 29
del Cédigo Penal de Polonia.

(40) Véase especialmente MYLONOPOULOS (nota 16), pp. 67 y ss.,y 129y s.
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en la medida en que dirige el acontecimiento causal de acuerdo a su
voluntad, realiza lo querido por €él. Sin embargo, esta prestacion se
frustra cuando quien actia no alcanza el resultado pretendido. El afec-
tado no ha logrado impulsar el acontecimiento causal en la medida
suficiente para verificar su voluntad de realizacidn; no ha tenido éxito
a la hora de sobredeterminar correspondientemente su voluntad. La
accion planeada, por ello, no pasa de ser sélo intentada (41).

f) Por otro lado, se le ha reprochado al «finalismo» que su cri-
tica al antiguo causalismo se queda corta porque dirige su atencién
unilateralmente al tipo subjetivo. Las verdaderas restricciones ten-
drian que asumirse ya en el tipo objetivo del injusto. A partir de ahi
se ha desarrollado la actual teoria de la imputacion objetiva, que
llama la atencidn acerca de que el tipo objetivo del injusto requiere,
junto a la causacion del resultado, ulteriores criterios objeti-
vos (42).

De hecho Welzel crey6 poder restringir suficientemente la ilimi-
tada extension del concepto causal de accidn al ordenar el dolo tipico
en el tipo de lo injusto a través de la demostracién del caricter de la
accion como accién voluntaria. A su vez el concepto de la adecuacion
social, introducido por €l, tendria que servir para llevar a cabo otras
correcciones periféricas del tipo que también fueran necesarias (43).
Un ejemplo de manual, a la luz del cual se exponen estas cuestiones
tedricas, es el del «tio de la herencia», es decir, aquel en el que alguien
convence a su tio (del cual espera heredar) para que tome un vuelo
corriente, con la esperanza de que se produzca un accidente y fallezca,
cosa que casualmente sucede. Solucionar este supuesto simplemente
mediante la «adecuacién social» borra, sin embargo, el planteamiento

(41) Sobre la accién como prestacion, ver WELZEL, Das neue Bild des Strafre-
chtssystems, 4.% edicion, 1961, pp. 12 y s.; GALLAS, «Zur Struktur des strafrechtlichen
Unrechtsbegriffs», en Festschrift fiir Bockelmann, 1979, pp. 155 y 164; HirSCH
(nota 39), pp. 244 y s.; del mismo (nota 8), Geddchtnisschrift fiir Meuer, p. 13.

(42) Sobre ello, ver, en particular, ROXIN (nota 8), § 11, nims. margs. 39 y ss.

(43) Este concepto acufiado por WELZEL deberia dejar fuera del tipo «formas
de comportamiento relativas a la libertad de accién socialmente normales» [ver WEL-
ZEL (nota 7), pp. 55 y ss.]. La adecuacidn social constitufa para WELZEL un impor-
tante punto de vista en sus esfuerzos por dotar de contenido material al concepto del
tipo, el cual habia sido alejado por el causalismo de cualquier contenido normativo.
Sin embargo, no estaba en el centro de su concepcion dogmdtica, como se demuestra
en los casos mencionados por €l (loc. cit., pp. 55y ss.). Que inicialmente extendiera
el concepto a propdsito del sistema de sanciones y de las acciones de guerra (distan-
ciandose posteriormente, loc. cit., p. 57) se explica por el espiritu de aquellos afios.
Sélo marginalmente se ha puesto de relieve que autores contempordneos que recha-
zan una diferencia valorativa entre exclusion del tipo y justificacion sostendrian con-
secuentemente todavia hoy la consideracién de acciones de guerra licitas.
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de las cuestiones tedricas (44). De todos modos Welzel acudi6 en
raras ocasiones al concepto, porque no se correspondia con sus esfuer-
zos por buscar deducciones dogmadticas precisas (45). Ademds hay
casos dogmaticamente paralelos en los cuales acudir al concepto de la
conformidad social no sirve en absoluto (con frecuencia se expone el
ejemplo sélo tedrico de que alguien envia a otro al bosque justo antes
de que comience una tormenta con la esperanza de que sea alcanzado
por un rayo, cosa que sucede). Aqui Welzel, con la teoria tradicional,
negaba en primer lugar el dolo (46). Que éste falte es, con todo,
s6lo una consecuencia de los déficit que se producen ya en el plano
objetivo.

Es un mérito de la teoria de la imputacién objetiva (47), fundada
por Honig e intensivamente profundizada por Roxin, poner de relieve
la existencia de requisitos en el dmbito del tipo objetivo de lo injusto
que Welzel no llegd a descubrir. Sin embargo, lo que esta teoria pasa
por alto es el hecho de que los casos, en los cuales existen verdaderos
déficit en la dogmatica desarrollada hasta ahora, no afectan en primer
término a requisitos de naturaleza especificamente juridico-penal.
Mis bien se pone de relieve que en la problematica abordada se trata
de puntos de vista relacionados con la dominabilidad objetiva del
curso causal o de la aptitud de realizacién a contestar desde la pers-
pectiva ex ante, que constituyen ya requisitos objetivos prejuridicos de
toda accion (48).

Por lo que se refiere a los demads casos de aplicacion de la teoria de
la imputacién objetiva, se debe huir de la idea de acollar los diferentes
elementos en el tipo objetivo de forma casuistica. Que esto es lo que
hace la teorfa de la imputacion objetiva se deduce de su preocupacion
por establecer una identidad de los elementos del tipo objetivo del
injusto del delito doloso e imprudente, como sucedia en la antigua

(44) HirscH, «Soziale Addquanz und Unrechtslehre», en ZStW 74 (1962), pp.
78 y 100y s.; del mismo, «Zur Lehre von der objektiven Zurechnung», en Festschrift
fiir Lenckner, 1998, pp. 119, 122 y s., y 126; RoxIN, «Bemerkungen zur sozialen Adi-
quanz im Strafrecht», en Festschrift fiir Klug, t. 2, 1983, pp. 303 y 310 y s.

(45) Ver los casos mencionados en WELZEL (nota 7), pp. 55 y ss.

(46) WELZEL (nota 7), p. 66. Acerca de la teoria tradicional, ver FRANK, Das
Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18.* edicion, 1931, § 59, anot. V.

(47) Ver sobre ello HONIG, «Kausalitit und objektive Zurechnung», en Festgabe
fiir Frank, t. 1, pp. 174 y ss.; RoxIN, «Gedanken zur Problematik der Zurechnung», en
Festschrift fiir Honig, 1970, pp. 132y ss.; del mismo (nota 8), § 11, nims. margs. 1y s.,
pp- 39 y ss. Sobre los numerosos posicionamientos ulteriores de ROXIN, asi como de
otros partidarios de esta teorfa, ver las referencias allf, en §11, previo al nim. marg. 1.

(48) Con mas detalle sobre ello HIRSCH (nota 44), Festschrift fiir Lenckner,
pp.- 133 y ss.
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concepcidn causal del injusto (49). En este sentido, puntos de vista
que tienen que ver con la imputacién del resultado producido mediante
una accién imprudente van a parar a los presupuestos del injusto del
delito doloso. Por ello deberia realmente aclararse entre tanto que el
injusto doloso e imprudente se diferencian entre si también objetiva-
mente (50).

g) Junto a ello se objeta que el «finalismo» es una doctrina del
hecho activo que no comprenderia el omitir (51). Es correcto que una
accion sélo consiste en un hecho activo. Ya se dijo que el concepto de
accion no debe confundirse con un concepto general de comporta-
miento que conduzca a una férmula, de por si improductiva, unificadora
del minimo comin a cualquier forma de comportamiento humano.

Los mandatos existentes tras los delitos omisivos tienen por objeto
una accion en el sentido elaborado por el «finalismo»: precisamente la
accion que debe llevar a cabo el autor, normalmente una accién de
salvacion. Mientras que en los delitos cometidos por via activa el
hecho consiste en una accién realizada, en los delitos omisivos con-
siste en su no realizaciéon. En esta medida se trata, por tanto, de una
diferencia como la que media entre «a» y «no a» (52). Los presupues-
tos del delito omisivo se determinan por ello de forma auténoma. Se
muestra con esto que en ellos el dolo ya pertenece al tipo del injusto,
ya que en la pregunta acerca de si se llevé a cabo o no la accién volun-
taria, la decision a favor o en contra de la salvacion adquiere ya rele-
vancia en la esfera del injusto.

h) Finalmente se aduce que el «finalismo» conduce a un vacia-
miento del concepto de culpabilidad (53). En la medida en que se

(49) Véase RoxiN (nota 8), § 11, nim. marg. 44, y § 24, nims. margs. 10 y ss.

(50) Véase BGHSt. 42, pp. 235 y 236 y s.; y en particular, HIRSCH (nota 44),
Festschrift fiir Lenckner, pp. 139 y s. La diferenciacién resulta de que en el delito de
resultado imprudente se trata de una accién de riesgo prohibida, que tiene como con-
secuencia la aparicion del resultado como efecto. En el delito doloso de resultado, por
el contrario, tiene que ver con el injusto de una concreta accién de realizacién del
resultado.

(51) JESCHECK/WEIGEND (nota 8), p. 223; MAIWALD, «Abschied vom strafre-
chtlichen handlungsbegriff?», en ZStW 86 (1974), pp. 626 y 651 y s.; ROXIN (nota 8),
§ 8, nim. marg. 19; entre otros.

(52) Asi ya RADBRUCH, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das
Strafrechtssystem, 1904, pp. 140y ss.

(53) Véase, por ejemplo, MEZGER, Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik,
1950, p. 34. Welzel rechaza «la queja acerca del vaciamiento del concepto de culpabi-
lidad» con la fundamentacién de que ésta desconoce «la relacién interior entre la
disolucion de la errénea y superada pareja conceptual “objetivo-subjetivo”, y su susti-
tucidn a través de la subjetivizacion del injusto por la pareja conceptual “deber-poder”
en el desarrollo de la teoria del injusto y la culpabilidad» (ver supra, nota 7, p. 141).
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ordena el dolo en el injusto, no quedaria un contenido sustancial para
la culpabilidad. Prescindiendo de que en la tentativa ya se verifica
hasta ese momento el dolo del tipo del injusto (y por ello surge la pre-
gunta de por qué no continda siendo elemento del injusto ante la apa-
ricion del resultado, sino que debe ser sélo elemento de la
culpabilidad), aquella objecién resulta de la antigua concepcion,
segtin la cual la culpabilidad consiste en dolo e imprudencia. Por el
contrario, ya la definicién de la imputabilidad justamente como capa-
cidad de reconocer el injusto y motivarse de conformidad a ese cono-
cimiento es posible ver la incorreccién de esa objecién. Se puede
actuar dolosamente y, sin embargo, ser inimputable. Con el «fina-
lismo» queda claro por vez primera de qué se trata en la culpabilidad:
el poder individual de conocer el injusto del hecho doloso o impru-
dente, y la posibilidad de comportarse de conformidad a ese cono-
cimiento (54). Expresado en elementos especiales esto significa: se
trata de imputabilidad, conocimiento de la antijuridicidad, y causas de
exculpacién (o de disculpa). En particular, hay que observar que la
culpabilidad presupone el injusto. No hay culpabilidad sin injusto. En
consecuencia la determinacién de la culpabilidad, segin la cual
alguien es culpable de un delito, significa que concurre también el
correspondiente injusto. El dolo y la imprudencia confluyen, pues,
igualmente como elementos del injusto en el juicio de culpabilidad
definitivo (55).

V. RESULTADO GLOBAL

Tras todo lo dicho se puede constatar que los supuestos déficit del
«finalismo» en una consideracién mas exacta no son tales, sino que se
trata mds bien de representaciones fijas de esta concepcion que s6lo
representan estadios intermedios de su desarrollo. Tras €l se hallan

(54) Con mas detalle WELZEL (nota 7), pp. 138 y ss.; HIRSCH (nota 31), previo
al § 32, ndms. margs. 183 y ss., y 187 y ss. Asi también expresamente el tenor literal
de la regulacién alemana de la imputabilidad (§§ 20 y 21 del Cédigo Penal). Tampoco
es una contradiccion que el «finalismo» conecte el concepto de accion a un diagnds-
tico psiquico real, pero parta en la culpabilidad de un concepto normativo, porque
solo pueden ser prohibidas acciones reales. En la culpabilidad, por el contrario, se
trata de una valoracion del hecho cometido, en la que en cualquier caso los diagndsti-
cos psiquicos constituyen un punto de encuentro (justamente los mencionados con
anterioridad).

(55) Sobre ello HirscH (nota 31), previo al § 32, nim. marg. 184; del mismo
(nota 38), pp. 244 y s.
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comprensiones tales como la necesidad de observar las estructuras de
los objetos previas a la regulacién juridica, y el ejercicio de una dog-
matica penal cientifica que deriva de principios juridico-penales fun-
damentales, como un derecho penal de hecho, el delito como violacién
de la norma, el principio de culpabilidad, la diferencia entre injusto y
culpabilidad, etc., de modo que se buscan las soluciones dogmaticas
correctas con independencia de las legislaciones nacionales (56).

De ello deriva una ganancia no sélo cientifica, sino también para
el Estado de derecho, que, por si fuera poco, se corresponde con la
actual tendencia general a la globalizacién que exige una internacio-
nalizacién de la ciencia penal. El fuerte incremento de la discusién
internacional de las cuestiones dogmadticas confirma un aspecto ya
mencionado de la finalidad metodoldgica del «finalismo»: especial-
mente con relacion a las teorias generales, alcanzar conocimientos
que puedan reivindicar validez cientifica mas alld de las fronteras
nacionales (57). El «finalismo» constituye por consiguiente un impor-
tante estadio de desarrollo de la dogmatica penal. Por el contrario,
aquellas nuevas concepciones dogmaticas que sostienen un normati-
vismo orientado a un «derecho penal en una sociedad de configura-
cidn preexistente» representan una vuelta al positivismo legal nacional
con una nueva vestidura (58). No se trata, pues, de un concepto orien-
tado al futuro, sino al pasado; justo lo contrario de lo sostenido por
Welzel.

Como se ha mostrado con anterioridad los conocimientos pro-
ducidos tras Welzel, por ejemplo, en la teoria de la imputacién
objetiva de Roxin, pueden ubicarse sin dificultad en el sistema dog-
matico del «finalismo» y ser dotados aqui de la ineludible explica-

(56) Véase, con mas detalles acerca del significado e importancia de un enten-
dimiento propio de la ciencia de este tipo, HIRSCH (nota 19), pp. 43 y ss. Asombra que
muchos tedricos del derecho penal se pronuncien en contra de la emancipacion de la
ciencia penal y opinen que su misién es limitarse a la interpretacion de las estipula-
ciones legales.

(57) Véase también ya WELZEL (nota 5), p. 5. Acerca de la delimitacién de los
ambitos relativos a los conocimientos védlidos con cardcter general y las diferentes
consideraciones valorativas nacionales que permanecen intactas (sobre todo en la
Parte Especial y en las consecuencias juridicas del delito), ver, con mds detalles,
HirscH (nota 19), pp. 54 y ss.

(58) Asi, segtin JAKOBs (nota 14), p. VII: «Son vdlidas las pretensiones del
derecho penal en una sociedad de configuracién preexistente... El fin es la éptima...
sistematizacién del derecho vigente». Frente a esto pone de relieve MORENO HER-
NANDEZ que en tales concepciones, sobre todo en su versién extrema, «la vuelta
subyacente al normativismo en cierta medida no significa otra cosa que una vuelta al
positivismo juridico» («Uber die Verkniipfungen von Strafrechtsdogmatik und Krimi-
nalpolitik», en Festschrift fiir Roxin, 2001, pp. 69 y 90).

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



26 Hans Joachim Hirsch

cién dogmadtica. Se puede, por ejemplo, poner de relieve que
conclusiones obtenidas s6lo casuisticamente pueden explicarse por
lo demds como cuestiones generales de la estructura de las acciones
humanas (59).

A diferencia de algunas nuevas corrientes, como, por ejemplo, la
de Jakobs que es en México especialmente tenida en cuenta, el «fina-
lismo» se caracteriza por conferir a la dogmatica la funcién de posibi-
litar una aplicacién segura y calculable por medio de conceptos
precisos. Por el contrario, en la medida en que algunos actualmente
discuten conceptos dogmaticos acudiendo para ello directamente a
nociones totalmente indeterminadas, como, por ejemplo, estabiliza-
cién de la norma, impresioén de conmocién juridica, prevencion gene-
ral positiva, competencia organizativa, competencia institucional,
interaccion y otras parecidas, se pone en cuestion la utilidad de la dog-
matica (60). Las amplias férmulas y las con frecuencia tan s6lo proli-
jas explicaciones ofrecidas no permiten saber si tales opiniones
doctrinales estdn en posicion de desarrollar un sistema propio. Da la
impresion de que los resultados proceden en su mayoria de la dogma-
tica tradicional, inclusive de la doctrina personal del injusto (61).
Debido al impreciso y diferente arsenal conceptual y al relativismo de
las afirmaciones —que ha llevado a la caracterizacion de la culpabili-
dad como un concepto que «proporciona una prestacion regulativa...
para una sociedad de constitucién determinada» (62)—, semejantes
conceptos traen consigo una ruptura con la evolucién dogmatica lle-
vada a cabo hasta el momento, mientras que el llamado «finalismo»
sdlo implica un avance en dicha evolucién. Se trata de un progreso
que también contribuye a la humanizacién de la perspectiva juridico-
penal, ya que el «finalismo» elabora los elementos del delito no a
partir del resultado, sino de la accién contraria a la norma, y com-
prende la accién humana no como mero proceso causal, sino como
accion voluntaria.

El «finalismo» se ha convertido, a través de la larga discusién
concentrada en torno al mismo en las primeras décadas posteriores a

(59) Ver supra en nota 48.

(60) Ver la utilizacién de tales conceptos vagos en la argumentacion dogmética
especialmente, en JAKOBS (nota 14), passim, algunos también en ROXIN (nota 8), pas-
sim. Frente a esto exigfa v. L1szT ya hace mds de un siglo «conceptos claramente
aprehensibles y un sistema cerrado» (Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1.* edi-
cién, 1881, prélogo).

(61) Ver, por ejemplo, JAKOBS (nota 14), pp. XI y ss.; y RoxIN (nota 8), § 7,
ndms. margs. 51y ss.

(62) Asi, JAKOBS (nota 14), 17/22.
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la guerra, en algo asi como un «tema atractivo». Maxime cuando en
cada debate tiene lugar una fijacion unilateral en la dogmaética penal,
lo que trae consigo un abandono de otros dmbitos de las ciencias
penales como la politica criminal. En dltimo término esto sélo es
expresivo de los intereses cientificos de los penalistas que entonces
marcaban tendencias (63), pero no acerca del valor practico y los
fines del llamado «finalismo». El «finalismo» es un concepto tocante
a los elementos estructurales generales del delito. Se ocupa, por
tanto, de la parte factica de un derecho penal de hecho. Por el contra-
rio, es independiente de las teorias de la pena y de la politica crimi-
nal (64). Sin embargo, adquiere relevancia para estas dltimas en la
medida en que determina con precision los requisitos generales del
delito (p. ej., accion, dolo, imprudencia, culpabilidad, etc.) resultan-
tes de los principios fundamentales que rigen para el mismo (dere-
cho penal del hecho, principio de culpabilidad, etc.), y con ello
marca limites frente a la expansion y la arbitrariedad de la legisla-
cién y la jurisprudencia. Entremezclar dogmatica penal y politica
criminal, como puede apreciarse modernamente bajo signos norma-
tivistas, pasa por alto esta funcién, que justamente tiene como presu-
puesto la distincién de estos dos ambitos. El provecho que ha
conllevado el «finalismo» para la dogmatica, que sigue siendo la
parte mas importante de la ciencia penal, encuentra una muy impre-
cisa y fuertemente reducida expresion con el término «finalismo».
Por otra parte, no puede acotarse el estudio cientifico a los trabajos
de Welzel. Estos estaban en parte inconclusos, o bien fueron «fleta-
dos» a través de residuos de las fases iniciales que invitaban a confu-
siones. Los presupuestos y consecuencias del «finalismo» han sido
desarrollados y profundizados desde entonces. Hoy se trata de un

(63) Se atribuye la concentracién en la dogmdtica a que en Alemania
durante los afios veinte, con el comienzo de la toma del poder por los nacionalso-
cialistas, se interrumpié el por entonces importante cultivo cientifico de la poli-
tica criminal, mientras que en el periodo de Hitler la dogmatica de la Parte
General ofrecié un dmbito en el que se podia trabajar cientificamente sin tener
que quedar expuesto de modo necesario en lo ideoldgico. Esta restriccion tuvo
repercusion en el periodo de posguerra y la politica criminal, a través, ante todo,
de la aparicion de un circulo alternativo, en el que en los afios sesenta se habian
reunido los representantes de la siguiente generacién, fue fuertemente cultivada
como ciencia de nuevo en Alemania.

(64) Ver también WELZEL supra nota 5. El hecho de que €l sostuviera la teoria
de la retribucién (ver supra nota 7, p. 238) no afecta al «finalismo» en absoluto. El
concepto de la accién es también independiente de las teorfas de la pena porque para
él es decisiva qué estructura tiene el fendmeno conformador del objeto de prohibicio-
nes y mandatos.
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estado de cosas de la concepcién fundada por Welzel que debe ser
valorado cientificamente a partir del estadio actual. Para un enjui-
ciamiento de este tipo no es suficiente con retroceder a los estudios
publicados en la mitad del siglo pasado. Entre tanto numerosos fines
generales o especiales del «finalismo» han sido abordados en el
modo de trabajar de muchos penalistas, en todo o en parte, sin que
por ello se perciban a si mismos como «finalistas» (65).

(65) Asi, escribe JESCHECK que «hay que contar con que los pensamientos sis-
tematicos que subyacen al concepto de delito del finalismo se irdn imponiendo toda-
via mds porque €stos son convincentes incluso con independencia de la doctrina final
de la accién. En esta direccion apuntan (en Alemania) casi todos los manuales y
comentarios» [JESCHECK/WEIGEND (nota 8), p. 214].
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I. INTRODUCCION

La construccién de la dogmética penal tiene una fundamental
importancia para, a través de un método pretendidamente cienti-
fico (1), hacer posible la delimitacién de la intervencién penal,
definir sus conceptos y hacer predecible la reaccién punitiva; redu-
ciendo de esa forma la arbitrariedad (2). La dogmatica penal cum-
ple, de esa manera, una funcién primordial de garantia para el
ciudadano en sus relaciones con el Estado, como titular del Tus
puniendi, al evitar la imprevisibilidad en la respuesta sancionadora
del Derecho penal a través de la aplicacion del Derecho por parte de
los 6rganos judiciales.

Esta funcién tradicional de la dogmaética se ha visto superada en la
actualidad con las modernas propuestas de elaboracién de modelos
dogmaticos permeables a la realidad social (3), en que su objetivo
trasciende al mero andlisis de la norma juridica, como entidad abs-
tracta y aislada, y la hace entrar en didlogo con la realidad social que

(1) Sobre los problemas de la cientificidad de la dogmatica juridica, en general,
y de la juridico-penal, en particular, sigue discutiéndose y no puede considerarse una
cuestion cerrada. Al respecto, véase, CUERDA RIEZU, El legislador..., pp. 101-16;
NEUMANN, El pensamiento..., pp. 352y sS., 0 SILVA, Aproximacion..., pp. 149-79.

(2) Destaca este aspecto GIMBERNAT, EDP, p. 158.

(3) Como arquetipo véase la propuesta programatica de RoxIN, Politica crimi-
nal..., Sobre este fendmeno, por todos, MIR, Introduccion..., pp. 281-99.
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regula y las necesidades sociales que estd llamada a satisfacer. La
dogmitica, en este nuevo contexto, ya no cumpliria s6lo una funcién
de garantia orientada al proceso aplicativo del Derecho, sino también
de adaptacion del sistema juridico a la realidad social, incidiendo
tanto en nuevas posibilidades de comprension e interpretacion de la
norma juridica en el momento aplicativo desde una perspectiva social
como en el proceso mismo de elaboracién normativa, analizando de
qué forma se satisfacen mds adecuadamente las eventuales necesida-
des sociales en la respuesta punitiva frente a determinadas conductas.
Todo ello, en dltima instancia, posibilita que la dogmadtica, ademds de
su funcidn garantista, proyecte una labor critica y creadora del sistema
de Derecho penal (4).

Ambos aspectos, garantistas y critico-creadores, resultan irrenun-
ciables en la labor de la actual dogmadtica penal. Sin embargo, incluso
para el cumplimiento de la funcién critico-creadora sigue resultando
presupuesto necesario el conocimiento del Derecho positivo, por lo
que la misidn principal de la dogmatica penal contintia siendo, antes
de nada, la de posibilitar dicho conocimiento (5). Esta posibilidad se
hace efectiva a través de la interpretacion normativa, convirtiéndose
en un prius que no debe ser desatendido, ya que cualquier construc-
cioén de una teoria juridica del delito y de sus consecuencias juridicas
que pretenda tanto esclarecer y fundamentar los presupuestos para la
imposicién de una pena, como establecer el referente sobre el que proyec-
tar una critica y propuestas alternativas, ha de emanar del propio Dere-
cho positivo (6). La interpretacién penal debe ser, por tanto, una
reflexién fundamental en el marco de una dogmatica penal abierta
para comprender de qué forma se puede acceder a la construccién de
una teoria del delito controlable para que asegure la funcién de garan-
tiay, a su vez, abierta para que posibilite su permeabilidad social.

(4) Al respecto véase LAMARCA, CPCr;, 1987, p. 450, con ulteriores referencias
bibliograficas.

(5) En ese sentido seflala GIMBERNAT que «el objeto de la metodologia es,
sobre todo, el de determinar el contenido de la proposicion juridica para ver qué casos
concretos de la vida son subsumibles en ella», Concepto y método..., p. 44.

(6) En ese sentido afirma MIR que «la teoria del delito es obra de la doctrina
juridico-penal y constituye la manifestacion mds caracteristica y elaborada de la dog-
matica del Derecho penal. Esta tiene como objeto tedrico mds elevado la bisqueda de
los principios basicos del Derecho penal positivo y su articulacién en un sistema uni-
tario. La teorfa del delito constituye un intento de ofrecer un sistema de estas caracte-
risticas. No es, pues, fundamentalmente una propuesta incondicionada sobre lo que el
delito deberia ser —no es una construccion iusnaturalista—, sino una elaboracion siste-
mdtica de las caracteristicas generales que el Derecho positivo permite atribuir al
delito, a la vista de la regulacion que aquél efectda de éste», DPPG, p. 108, NM 2.
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La interpretacion, en principio, es una labor que se podria pretender
considerar como un espacio de neutralidad valorativa. Pero no es asi, la
interpretacion no se agota en la proyeccion sobre la proposicion juridica
de unos supuestos racionales y neutrales criterios interpretativos consen-
suados como vélidos (7). Toda labor interpretativa implica decisiones
valorativas y, por tanto, a través de ella se cumple una funcién creadora
del Derecho. Con el fin de dar una cierta controlabilidad (8) a ese cardc-
ter intrinsecamente creativo que tiene la interpretacién y que asegure, en
dltima instancia, la funcién garantista y de seguridad juridica de la dog-
matica, resulta necesario exponer los apriorismos de los que se parte en
la labor de interpretacion (9). S6lo de esa forma se cumplen los dos obje-
tivos de la dogmatica, por una parte, permitir la racionalizacién de esa
labor y, en esa misma medida, posibilitar una discusidn critica sobre la
misma. Pero ademds, si ha de superarse la falsa neutralidad valorativa,
también habrd que comprobar de qué forma encajan en ese sistema con-
trolable de interpretacion los valores. A ese fin, los aspectos a analizar en
este trabajo seran, en primer lugar, los condicionantes metodoldgicos de
la labor interpretativa (II) para, a partir de ellos, explicitar un modelo
controlable de interpretacién (III) (10), en que pueda verificarse de qué
forma se da entrada a los criterios valorativos politico-criminales para la
construccién de una dogmatica abierta (IV).

I.  LOS CONDICIONANTES METODOLOGICOS DE LA INTER-
PRETACION PENAL

El estudio de la interpretacion se ha desarrollado como objeto
dogmatico de la mano de las corrientes analiticas de la filosoffa y se le

(7) Sélo como ejemplo véanse los problemas y polémicas sobre los criterios inter-
pretativos en la dogmatica juridica en LARENZ, Metodologia..., pp. 308-58, y, en especial
en la dogmatica juridico-penal, GIMBERNAT, Concepto y método..., pp. 44-107.

(8) Sobre el espejismo de la neutralidad valorativa y la necesidad de sentar
bases de controlabilidad, véase SILvA, Aproximacion..., pp. 140-1.

(9) Cip/MoRrEso sefialan la honestidad de presentar con claridad los fines que
gufan las propuestas dogmaticas, entendiendo que en la actividad del dogmatico penal
se deben «presentar las doctrinas o modelos de justificacién y, si asi se quiere, su
propio modelo de justificacidn, a cuya satisfaccion vayan dirigidas las propuestas»,
ADPCP, 1991, pp. 153-4.

(10) En ambos apartados hago una reiteracion, con ciertas modificaciones de los
presupuestos metodolégicos interpretativos que ya puse de manifiesto tanto en la intro-
duccién a SANCHEZ TOMAS, La violencia..., pp. 34 y ss., como en la introduccién a
SANCHEZ ToMAs, Comision por omision..., pp. 15 y ss., enmarcandolos, sin embargo,
en este trabajo dentro de las consideraciones y exigencias de una dogmatica abierta.
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ha prestado un interés creciente por parte de los cultivadores de la
Filosofia del Derecho (11), para elaborar de forma consistente (12) un
sistema interpretativo. Punto de partida axiomdtico para esta labor
interpretativa ha sido asumir, en primer lugar, que el objetivo del
Derecho es prescriptivo, esto es, regulador de conductas, lo que
implica que se configure como un proceso comunicativo (13), en que
cada norma penal sintetiza a través de un c6digo comunicativo el uni-
verso de fendmenos desvalorados para que sean conocidos por el
receptor, quien s6lo puede acceder a dicho conocimiento tras un pro-
ceso de interpretacién de dicho c6digo; y, en segundo lugar, que el
c6digo comunicativo de la norma penal es el lenguaje, con todos los
condicionamientos que ello supone.

En efecto, la norma penal, como trasmisora de la carga comunica-
tiva del Derecho penal, se conforma como el resultado de una abstrac-
cién, acumulando toda una serie de elementos lingiiisticos cuyo
significado no son sino la esencia de las conductas o fendmenos que
se pretende desvalorar penalmente (14). La norma penal seria la con-
crecidn lingiifstica del mdximo comtn denominador de todos aquellos
eventos desvalorados. Si la decision es que el evento de la muerte de
un ser humano causada por otro, con independencia de cémo se pro-
duzca —ahogar, envenenar, apuialar o disparar...—, debe ser desvalo-
rada penalmente, asi se comunica incorporando toda una serie de
signos lingiifsticos en una norma penal con el fin de describir un
supuesto de hecho que incluya todos aquellos elementos que les sean
comunes. De ese modo si el articulo 138 CP desvalora la conducta de
el que matare a otro, las expresiones el que, matare, otro y las relacio-
nes sintdcticas que median entre ellas se convierten en términos y
relaciones normativas.

A partir de esta abstraccién podria parecer que la labor del intér-
prete resultaria automatica: alli donde quede acreditado, a través de un

(11) Sobre tal recepcion, véase HAFT, El pensamiento..., pp. 226-31.

(12) Utilizo la idea de consistencia como fundamentabilidad o racionabilidad,
basadas en la validez de los enunciados juridicos. Asi, HABERMAS afirma que «el prin-
cipio de seguridad juridica exige decisiones que resulten consistentes en el marco del
orden juridico vigente» (cursiva mia), Facticidad..., p. 267.

(13) Enese sentido, ROBLES afirma que «el Derecho no es una ““cosa’, sino un
medio de comunicacién social. Es el subsistema social cuya funcién consiste en la
organizacion total del sistema social por medio de la verbalizacién de las institucio-
nes, por medio de la expresion lingiiistica de los contenidos normativos», El Dere-
cho..., p. 125. En realidad éste es el origen para toda concepcién de lo normativo
como fenémeno lingiifstico. Asi, MENDONCA, Exploraciones..., pp. 20-5, o Interpre-
tacion..., p. 17.

(14) Cerezo, CDPEPG 11, p. 105.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Interpretacion penal en una dogmdtica abierta 33

proceso de subsuncién, que un determinado sujeto protagoniza el
acontecer de la muerte de otro se considerard cumplido el tipo
penal (15). Sin embargo, el proceso de subsuncién no es tan automa-
tico y, desde luego, requiere una labor previa: la interpretacion de la
norma penal. Cualquier fenémeno antes de su tipificacion sélo es des-
criptible —comunicable— mediante el lenguaje comtin. Esa descripcion
se encripta o codifica a través de su incorporacién a la norma y sus
elementos quedan normativizados constituyendo conceptos juridicos.
Para constatar posteriormente si cualquier evento queda incluido en
estos elementos se necesita previamente decodificarlos a través de la
interpretacion —desnormativizarlos— devolviéndolos al mundo del len-
guaje comun (16), ya que ese cualquier evento nuevamente sélo es
descriptible y comunicable en el lenguaje comin. Simplificindolo
mucho este proceso de desnormativizacién podria compararse con un
proceso de rehidrataciéon de un producto concentrado.

Sin embargo, esta comparacién entre desnormativizacioén y rehi-
dratacion no deja de ser un reducionismo. La realidad del proceso de
desnormativizacién de un concepto juridico —y, mucho mas, de una
norma penal completa— es bastante més complejo que la rehidratacion.
Con el proceso de concentracién a un producto lo tinico que se le hace
es quitarle el agua. Al afiadirsela —por supuesto, en la misma cantidad y
calidad- el producto vuelve a su antiguo ser. Por asi decirlo, la meca-
nica de los procesos fisicos del producto concentrado al contacto con el
agua permiten su reconstruccion. Son las leyes de la fisica las que regi-
rén el proceso y no permitirdn que un concentrado de naranja acabe
convirtiéndose, por ejemplo, en un zumo de manzana. Digamos que es
un proceso reversible determinista. El proceso de normativizacién/
desnormativizacion, por el contrario, no esta regido por reglas mecani-
cas, sino que, al ser una labor semadntica de dotar de significante a un
significado —normativizacién— y de significado a un significante —des-
normativizacién—, sus reglas no son deterministas, sino que estan con-
dicionadas por el cardcter convencional del lenguaje, por lo que nunca
puede llegarse a un resultado reversible (17). Maxime porque, ademas,

(15) Con esta simplificacion y secuenciacion de la labor de subsuncién no
quiero significar que la labor interpretativa siga una estructura légica silogistica en
vez de dialéctica. Al respecto, sobre la interaccién entre la interpretacion de la norma
y la construccion del hecho a través de las pruebas, véase TARUFFO, Cinco leccio-
nes..., pp. 3y ss.

(16) Para una caracterizacion de la labor de desnormativizacién como traduc-
cién al lenguaje comun, véase SCHUNEMANN, PJ, 1998, p. 204.

(17) Sobre los problemas de interpretacion juridica, en términos de teoria del
lenguaje, véase HERNANDEZ MARIN, Interpretacion..., pp. 29-119.
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ambos procesos tienen a protagonistas diferentes. La normativizacion,
como abstraccidn, es una labor que realiza el legislador; la desnormati-
vizacién, como dotacién de significado, es una labor que en el
momento aplicativo realiza el juzgador. Los conceptos juridicos son un
vehiculo que se autonomiza de su origen y que se proyecta como reali-
dades distintas a las imaginadas por sus creadores hacia un futuro en
que otros operadores juridicos desarrollardn el potencial de su conte-
nido seméntico. De ese modo, el resultado de la desnormativizacién
nunca estd garantizado que sea el de aquella primigenia descripcion
genérica en el lenguaje comun de la suma de fendmenos que se inten-
taban sancionar.

Esa falta de identidad no implica, en todo caso, que el resultado de la
desnormativizacion sea aleatorio (18), ya que la norma juridica, al selec-
cionar como cédigo comunicativo al lenguaje, transportard, a través de la
eleccion de las palabras y la configuracién sintactica de la concreta pro-
posicion juridica, la esencia del conjunto de fenémenos que la Ley pre-
tendi6 abstraer. Por asi decirlo, un programa genético con potencialidad
propia, condicionada, aunque independiente de su origen.

El hecho de la eleccién del lenguaje como cédigo comunicativo de
la norma penal para abstraer el universo de fenémenos desvalorados
penalmente introduce de lleno la labor interpretativa en una serie de
condicionantes lingiiisticos que son dificiles de obviar (A) (19) y que
delimitan el modelo de interpretacion a seleccionar (B).

A) La constatacion de que la norma penal sélo es comunicable a
partir de su adscripcién a un cédigo comunicativo implica que el sig-
nificado a aportar a una norma sea convencional (20) y no pueda ser
autorreferente semanticamente (21). La imposibilidad de la autorrefe-

(18) Sobre los limites a la interpretacién juridica, véase, por todos, IGLESIAS
VILA, El problema de la discrecion judicial...

(19) Asi, la STC 137/1997, de 21 de julio, destaca esa dimension al afirmar que
«en efecto, el derecho a la legalidad sancionadora debe partir del respeto judicial [...]
al significado literal o textual del enunciado que trasmita la proposicién normativa,
pues el legislador expresa el mensaje normativo con palabras y con palabras es cono-
cida por sus destinatarios» (FJ 7); lo que es reiterado posteriormente en la
STC 236/1997, de 22 de diciembre, FJ 3.

(20)  Su cardcter convencional implica que como tal cédigo representa un con-
junto de signos a los que se asigna un sentido/significado de forma arbitraria que
dependerd de la convencion de los que compartan el proceso de comunicacién a tra-
vés de ese codigo. Asi, en relacién a las palabras como signos del cédigo lingiiistico,
SAUSSURE, Curso..., pp. 104-7.

(21) La insuficiencia de su autorreferencia semdantica implica que el descubri-
miento de la atribucién convencional de un sentido/significado a sus signos no se
pueden extraer a partir del propio contenido de sentido/significado que pretende asig-
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rencia semdntica de los cédigos comunicativos se resuelve en el plano
del cédigo lingiiistico, como modelo mds formalizado de comunica-
cion, al diferenciarse entre dos niveles de lenguaje: el lenguaje objeto
y el metalenguaje (22). Este dltimo seria el lenguaje cuyas proposicio-
nes se refieren al lenguaje objeto. Por tanto, si la interpretacion tiene
como funcién comprobar el significado asignado a un significante,
podrd afirmarse que es una actividad metalingiiistica (23). Sin
embargo, las normas juridicas se expresan en un lenguaje especiali-
zado del lenguaje comun, el lenguaje juridico (24). De aquél tomaran
un presupuesto comun -reglas sinticticas (25)—, pero también se
especializard en cuanto al significado de sus signos —caracteristicas
semanticas (26)—, condicionadas por su propio contexto juridico, pero
tomando como referente el significado comun (27). Esto es, en el len-

narse a cada uno de sus signos. Para ello es necesario tener como referencia un
segundo cédigo. Asi, por ejemplo, la atribucion de sentido a una sefial de trafico no
puede venir dada por otra sefial. El sentido que tenga una circunferencia de bordes
rojos y fondo blanco sobre el que se destaquen en negro las grafias 5 y 0 no puede ser
comprensible desde el mismo cddigo de referencia. En este caso el cédigo lingiiistico
actuard como un metacodigo explicitando que tal ha de interpretarse como la prohibi-
cion de circular a una velocidad superior a 50 kilémetros por hora. Sobre ello,
ITURRALDE, Lenguaje..., pp. 29-30.

(22) Ampliamente, sobre las posibilidades de esta diferenciacién, SCHAFF,
Introduccion..., pp. 33-85.

(23) El cambio de paradigma que ha provocado que el lenguaje deje de ser
medio de investigacion a objeto de investigacion ha invadido la actividad investiga-
dora en todos los campos. Al respecto, véase HAFT, El pensamiento..., p. 229.

(24)  Asi se puede definir norma juridica como «proposicion lingiiistica, perte-
neciente a un sistema proposicional expresivo de un ordenamiento juridico, dirigida
(por su sentido) directa o indirectamente a orientar la accion humana», ROBLEs,
El Derecho..., p. 29.

(25) A la sintaxis le es absolutamente indiferente el contenido significativo de
los signos del c6digo, se limita a establecer sus relaciones formales. Al respecto
ITURRALDE, Lenguaje..., p. 69, nota 12.

(26) WROBLEWSKI afirma que, «segin opiniones ampliamente compartidas, el
lenguaje legal no tiene peculiaridades sinticticas, pero si algunos caracteres semanti-
cos debidos a la influencia del legislador al formar los significados de alguno de los
términos que utiliza». Constitucion..., p. 41. También HAFT al sefialar que «El len-
guaje del Derecho no puede apartarse de la complejidad del mundo real. Queda irre-
misiblemente atrapado en el lenguaje ordinario», El pensamiento..., p. 229.

(27) El articulo 3.1 del Cdédigo Civil, al afirmar que «las normas se interpreta-
ran segun el sentido propio de las palabras [...]», con lo que siguiendo a LARENZ se
puede afirmar que «el sentido literal constituye el punto de partida y, al mismo
tiempo, determina el limite de interpretacion, pues aquello que estd mds alld del posi-
ble sentido literal ya no es compatible con €l, aun en la “mds amplia” de las interpre-
taciones» (entrecomillado del autor, cursiva mia), Metodologia..., p. 341. En Derecho
Penal véase RODRIGUEZ MOURULLO, Aplicacion judicial..., pp. 64-9.
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guaje general y en el lenguaje juridico no tiene por qué haber identi-
dad de significados para significantes iguales. A su vez, el lenguaje
juridico-penal es una subespecie del lenguaje juridico y su especiali-
dad radicara también en el nivel semantico. Este nivel semantico,
ademds, se ve seriamente condicionado por su contexto (28), que res-
tringe las posibilidades de atribucidén de sentido/significado por la
estricta vinculacion al principio de legalidad, entendido como taxati-
vidad (29). Con estas reflexiones se pone de manifiesto que la inter-
pretacién en Derecho penal es un proceso de metalenguaje sobre las
normas penales, que con estricta sujecion a las relaciones sintacticas
del lenguaje comin se especializa relativamente en la seméntica de
sus signos en un contexto de estricta sujecion a la taxatividad.

Sin embargo, la interpretacion penal no puede tomar en cuenta las
proposiciones juridicas si no es a través de las unidades que le dotan
de sentido, esto es, las palabras. La interpretacion penal es penal en
tanto que tiene por objeto palabras incluidas en proposiciones norma-
tivas penales (contexto diferencial), y para el andlisis de ese contexto
se tienen técnicas y procedimientos puramente normativos. Pero, para
lo que es labor interpretativa, las técnicas y procedimientos no pueden
apartarse de las aportadas por la semidtica y la seméntica. Por ello,
también son un condicionante metodolégico las propiedades de las
palabras en cuanto unidades lingiiisticas dotadas de sentido.

El significado, que es lo que interesa como carga comunicativa,
cuenta con una intension, que seria el conjunto de caracteristicas que
forman el significado, y una extension, que serian todos y cada una de
las realidades que, cumpliendo las caracteristicas de la intension, se
afirman que quedan abarcadas por el significado (30). Evidentemente
la extension estd determinada por la intensién (31). Nunca podra afir-
marse que una realidad pertenece a un dmbito significativo si previa-
mente no se han podido detallar las caracteristicas de este significado.

(28) Sobre las caracteristicas emanadas de la propia semdntica del lenguaje
juridico-penal, FERRAJOLL, Derecho..., p. 121.

(29) Elart. 4.1 del CP de 1995 afirma que las «Leyes penales no se aplicaran a
casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas». Esta especificidad del
lenguaje juridico-penal, frente al lenguaje juridico comiin, se reconoce, sobre todo, en
relacion a la prohibicidon de la analogia, al respecto, MIR, Introduccion..., pp. 316-24,
y Octavio DE TOLEDO, Sobre el concepto..., pp. 321-4, que la limitan a la utilizacién
de la analogia in malam partem. Parece ampliarla a la in bonam partem, CARBONELL,
Derecho Penal..., pp. 127-33. Sobre la analogia en general en el Derecho, véase
ATIENZA, Sobre la analogia...

(30) Para la utilidad de esta distincién en la interpretacién juridica, véase
SCHROTH, El pensamiento..., p. 303.

(31) Idem.
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El problema es que a las palabras les es inherente la vaguedad (32),
entendida como la falta de seguridad para la consideracién o trata-
miento de algo conforme a un referente. La vaguedad puede afectar
tanto a la intensién como a la extensién. Puede que lo que no esté
determinado sean las propiedades del significado —vaguedad intensio-
nal—, o que afecte a la subsuncién de un determinado supuesto en esas
caracteristicas o propiedades —vaguedad extensional.

Lo vago es diferente a lo concreto, pero también a lo arbitrario.
Todas las palabras tienen un dmbito posible de significado atribuido
convencionalmente y aprehensible en su uso comtin —precompren-
sién—; por tanto, la vaguedad no aparece referida a la imputacion irra-
cional de cualquier significado a esa palabra, sino a las dudas sobre si
un contenido queda abarcado por dicha palabra en el contexto en que
estd siendo utilizada. Por ello ha de afirmarse que la vaguedad siem-
pre es relativa, tanto en la referencia a la precomprensién de la palabra
como al contexto de su uso (33). Asi, una palabra mantiene un nicleo
de comprensién minimo de acuerdo con el cardcter convencional del
lenguaje —precomprension—. Esta precomprension es el conjunto de
propiedades o de supuestos que mayoritariamente se reconocen o con-
sensuan que pertenecen a esa palabra. Igualmente, mantiene un nicleo
de negacién —precomprension de otras palabras— (34), es decir, el con-
junto de propiedades o de supuestos que mayoritariamente se recono-
cen o consensuan que no pertenecen a la palabra. Hay propiedades o
supuestos con certeza positiva sobre su inclusién y otros con la misma
certeza sobre su exclusion. Entre ambos se sitdan las llamadas zonas
de penumbra en que no se sabe si serian o no una propiedad del signi-
ficado —zona de penumbra intensional— o si serian 0 no supuestos
subsumibles en las propiedades de éste —zona de penumbra extensio-
nal-. La vaguedad es el enemigo a vencer por el intérprete y especial-
mente por el intérprete penal, por la vinculacién a la taxatividad de los

(32) Para un andlisis expositivo de la misma, véase ITURRALDE, Lenguaje...,
pp. 32-4; MENDONCA, Interpretacion..., p. 21, o NINo, Introduccion..., pp. 264-9.

(33) Esta vaguedad, incluso la contextual, puede a su vez ser potenciada en la
proposicién juridica para evitar su petrificacion o, al menos, para posibilitar su adap-
tabilidad a la realidad social. Asi, la STC 137/1997, de 21 de julio, destaca que «el
lenguaje es relativamente vago y versdtil, las normas son necesariamente abstractas y
se remiten implicitamente a una realidad normativa subyacente, y dentro de ciertos
limites, el propio legislador puede potenciar esa labilidad para facilitar la adaptacién
de la norma a la realidad» (FJ 7). Se reitera esa idea en la STC 88/2003, de 19 de
mayo, FJ 13.

(34) QuINTANA ha destacado el problema de la precomprension y su importan-
cia en los planteamientos de la filosoffa hermenéutica mds moderna, Interpretacion...,
pp. 50-65.
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tipos. El campo de batalla serdn las zonas de penumbra. La decision
dogmatica tiene que procurar el paso de la luz a la sombra sin zonas
intermedias. Un estado ideal de certeza intensional y extensional.

Para el proceso de consecucién de la certeza intensional también
serd necesario atender a una segunda propiedad de las palabras: la
ambigiiedad. La ambigiiedad implica que a un mismo significante o
concepto se puede asociar mds de un significado. Esta puede proceder
de dos fuentes: la sintdctica y la semdntica. La ambigiiedad semantica
viene provocada por la atribucién de significados diversos a un mismo
significante —polisemia u homonimia—, si bien, s6lo serd relevante (35)
cuando del contexto no pueda asignéarsele uno de los significados
posibles; la ambigiiedad sintactica, por la construccion gramatical de
las proposiciones.

Con todos estos condicionantes emanados de la consideracion
comunicativa del Derecho y, por tanto, del caracter lingiiistico de las
proposiciones juridicas, hay que afrontar lo que en concreto es la labor
de interpretacion, ya que, hasta ahora, no se ha expuesto cémo se realiza
una labor de interpretacion sino con qué problemas puede encontrarse
el intérprete en su labor. Asi, todavia es necesario contar con un modelo
interpretativo que se ajuste a estos condicionantes. Como el problema
planteado seria, principalmente, el referido a las dudas sobre las reglas
de interpretacion a aplicar para la toma de una decision en la asignaciéon
de significado a las proposiciones juridicas, parece que el modelo de
interpretacion adecuado serd el de la interpretacion operativa (36).

B) La interpretacién operativa, aunque su nombre procede de
Ferrajoli (37), ha sido desarrollada de la mano del fil6sofo del derecho
polaco Jerzy Wréblewski (38). El marco de desarrollo del modelo se
ha producido en la resolucién de las dudas referidas al significado de
las reglas relevantes para tomar una decisién en la aplicacién del
Derecho. Por tanto, su finalidad no es la de afirmar cudles son los cri-
terios materiales de interpretacion, sino la de indicar cémo se han de
resolver los eventuales conflictos entre esos criterios interpretativos
que implican una valoracién y cuando una decision a ese respecto
puede considerarse justificada, esto es, si para interpretar una proposi-
cion juridica uno de los criterios sugiere una propiedad que es negada
por otro criterio, saber cudl de ellos debe prevalecer sobre otro. Esta

(35) Asi, MENDONCA, Interpretacion..., p. 20, o NINo, Introduccion..., pp. 260-4.

(36) Por supuesto existen otros modelos, sobre los mismos y destacando sus
deficiencias véase CALVO GONZALEZ, Comunidad juridica...

(37) Asi lo reconoce WROBLEWSKI, al afirmar que el término «interpretacion
operativa» habfa sido introducido por FERRAJOLI, Constitucion..., p. 28, nota 6,

(38) WROBLEWSKI, Constitucion..., pp. 35-56.
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labor se realiza sirviéndose de lo que se denominan directivas de
interpretacion. Sin embargo, este modelo se puede aplicar andloga-
mente no ya a la resolucién de conflictos entre criterios interpretati-
vos, sino a situaciones de interpretacién en sentido estricto, como
manera de eliminar las dudas sobre cudles deben ser los criterios inter-
pretativos y su valoracion (39).

Al existir decisiones interpretativas diversas, el modelo operativo se
ha de servir de directivas de primer nivel que indiquen de qué modo se
debe atribuir significado a una palabra, de acuerdo con el contexto que
para la misma sea relevante. En este caso ser un lenguaje (contexto lin-
giifstico) inserto en un ordenamiento (contexto lingiiistico juridico)
penal (contexto lingiiistico juridico-penal). Ahora bien, ademas, han de
afiadirse como elemento contextual relevante para la interpretacion de
una palabra las proposiciones en que se integra (contexto proposicional
concreto) (40). Las directivas de segundo orden serdn de procedimiento,
al indicar cémo deben utilizarse las de primer orden, o de preferencia,
aportando informacion sobre la forma de seleccionar las posibles con-
tradicciones en la aplicacion de las de primer orden (41).

En cuanto a las directivas de primer orden vinculadas al plano del
codigo lingiifstico comin, se tendrian las siguientes:

1.*  No se debe atribuir un significado a un concepto juridico-
penal diferente al del lenguaje comun, sin estar justificado (relativa
especificidad semdntica al lenguaje comtn).

2.* No se deben atribuir significados diferentes a conceptos juri-
dico-penales idénticos, sin estar justificado (eliminacién de la distor-
sion de polisemia no fundamentada).

3.* No se deben atribuir significados iguales a conceptos juri-
dico-penales diferentes, sin estar justificado (eliminacién de la distor-
sioén de la sinonimia no fundamentada) (42).

(39) Utilidad que es destacada por el propio WROBLEWSKI, Constitucion...,
p- 37.

(40) Lainterpretacion de un signo en el marco de su c6digo o de una palabra en
el marco de su lenguaje no es posible sin tener como marco de referencia la oracién o
proposicion en que se integra. Ello ha llevado en la lingiiistica moderna a defender
que es la oracién y no la palabra la unidad minima de significado —principio de con-
textualidad—. Al respecto, véase GARCIA SUAREZ, Modos..., pp. 425-30.

(41) La exposicion de estas directivas las he extraido directamente de WRO-
BLEWSKI, Constitucion..., pp. 47-54, si bien s6lo menciono en el texto las relevantes a
los efectos de este estudio y en una formulacién adaptada al mismo. En nota a pie de
pagina incluiré el resto de directivas.

(42) Se incluyen ademds una 4.* y 5.* directivas para evitar redundancias y
garantizar la relevancia de cada concepto y para la utilizacién de las mismas reglas
sintdcticas que en el lenguaje comuin.
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Las directivas de primer orden vinculadas al plano del cédigo lin-
giifstico juridico(-penal) serian:

6.* No se debe atribuir un significado a un concepto juridico-
penal que sea contradictorio con el de otro (eliminacién de contradic-
ciones conforme al principio de consistencia del codigo lingiiistico
juridico-penal).

7.*  No se debe atribuir un significado a un concepto juridico-
penal que sea incoherente con otro.

8.* Se debe atribuir un significado a un concepto juridico-penal
que lo haga lo mas coherente posible con otros conceptos juridi-
co-penales (43) (esta regla y la anterior suponen respectivamente la
eliminacion y bisqueda de coherencia conforme al principio de cohe-
rencia del codigo lingiiistico-penal).

Entre las directivas de primer orden vinculadas al plano de la con-
creta proposicién juridico-penal se debe destacar sélo la siguiente:

11.*  Se debe atribuir un significado a un concepto juridico-penal
de acuerdo con la finalidad perseguida (vinculacién del significado al
contexto proposicional) (44).

Sobre las directivas de segundo orden de preferencia, se tendrian:

16.* Cuando la atribucién de sentido resulta diferente de la apli-
cacion de las directivas de primer orden, serdn preferidas las vincula-
das al plano lingiiistico general.

17.2  Cuando la atribucion de sentido resulta diferente de la apli-
cacion de las directivas de primer orden en un mismo plano, serdn
preferidas por su ordinal.

Todas estas reglas, emanadas de los condicionantes lingiiisticos de
las proposiciones juridicas, emanan de las relaciones 16gicas dentro de

(43) Se incluyen ademds una 9. y 10.? regla de evitacién de inconsistencia y
busqueda de maxima consistencia respecto a un principio valido del derecho. Aclaro
que tal principio valido del derecho se refiere a principio general del derecho positivi-
zado. El propio WROBLEWSKI es muy escéptico con la pertenencia al sistema juridico
de los principios generales no positivizados. Constitucion..., p. 50.

(44) Incluye también en este plano funcional directivas que reconoce son reglas
normativas de interpretacion que se vincularian a decisiones ideoldgicas, como son
significado de acuerdo con interpretacion histérica (12.%), perseguida por el legislador
contemporaneo (13.%) y con los objetivos que intente perseguir el intérprete (14.%).
WROBLEWSKI, Constitucion..., p. 51. En ese sentido, pertenecerian no al &mbito comu-
nicativo del c6digo, sino al &mbito de los actuantes en el cédigo. Las dos primeras al
del emisor y la tercera a la del receptor. Ello supondria ademads la adopcidn de criterios
materiales subjetivos de interpretacion, lo que resulta especialmente poco apropiado
desde el ordenamiento penal, como desarrollaré posteriormente en el texto.
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un cédigo lingiiistico. Por ello, tendrian el cardcter de conectores 16gi-
cos dentro del sistema interpretativo y, en ese sentido, también serian
condicionantes lingiiisticos de la interpretacion juridica.

Aunque sea de forma breve no quiero dejar de destacar una
reflexion sobre la directiva 11.%, conforme a la cual se debe atribuir un
significado a un concepto juridico penal de acuerdo con la finalidad
perseguida. Respecto de ella podrian existir problemas en cuanto a su
vinculacién al contexto proposicional, ya que en el Derecho penal
pareceria existir cierta unanimidad doctrinal en que la interpretacion
teleoldgica se vincula al bien juridico y, por tanto, a que la finalidad
reside en la propia norma y no en el legislador. Sin embargo, es posi-
ble que hubiera que replantearse en la dogmaética penal la posibilidad
de las llamadas interpretaciones teleol6gico-objetivas. Al menos, por-
que resulta una pretension circular el intentar extraer criterios inter-
pretativos para unos conceptos, segin el bien juridico delimitado por
€s0s mismos conceptos, cuando precisamente tal delimitacién depen-
derd del significado que se le haya dado a estos conceptos. Con ello
toda la construccién se convierte en una peticion de principio o bien
sobre cudl es el bien juridico protegido, o bien sobre cudl es el signifi-
cado de las palabras. En el fondo se reconduce esa pretendida inter-
pretacion teleoldgico-objetiva en teleoldgico-subjetiva, ya que la
finalidad volveria a residenciarse en un concepto prejuridico de bien
juridico, instalado en la mens legislatoris. Esto, a su vez, provoca que
se atienda a una remision a la intencién del legislador, buscandose la
asignacidn de sentido en un elemento distorsionador de la certeza de
la Ley y del caracter convencional (pactado) de la asignacién de signi-
ficado. Una interpretacion teleoldgico-objetiva, que debe asumir o su
circularidad o su asuncién de un criterio subjetivo, margina a los ciu-
dadanos, como receptores de las normas, del proceso comunicativo,
reconvirtiéndolos en subditos, ignorando la inexistencia empirica del
sujeto emisor en los procesos normativos, y provocando que la impo-
sible determinacién de cudl es la voluntad del legislador se acabe
dejando en manos del intérprete decisionista —el juez—, que no seria
sino, como maximo, un receptor mas en el proceso comunicativo (45).
Por ello, prefiero referirme a finalidad de la Ley en cuanto encaje
semantico del concepto en la proposicién normativa, sin posibles refe-
rentes extralingiiisticos.

(45) Puede comprobarse este perverso efecto de desplazamiento de la mens
legislatoris a la mente del intérprete en ALEXY, Teoria..., p. 232. Igualmente que esto
propicie el retorno al Derecho penal de interpretaciones subjetivas se puede compro-
bar en la propuesta de CUERDA RIEZU, a través de la recepcion de las teorias de
Bydlinski, El legislador..., pp. 86-97.
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Senalado esto, ha llegado el momento de pasar a analizar cémo es
posible con estos condicionantes disefiar un modelo controlable de
interpretacion normativa.

1. HACIA UN MODELO CONTROLABLE DE INTERPRETA-
CION PENAL

La interpretacion normativa, como ya se ha sefialado con anterio-
ridad, cuenta con unos condicionantes lingiiisticos que provocan que
no pueda afirmarse que sea una labor automadtica y autoevidente. Ante
una norma no se puede afirmar: «éste en concreto es su dambito de
significado y aplicacién». La interpretacion es un proceso semejante
al de subsuncién normativa y comparte con €l todos los problemas de
relatividad. Si para la subsuncién normativa es preciso, primero, com-
probar cudl es el &mbito de significado de la proposicién juridica, la
interpretacion, a su vez, también es un peculiar proceso de subsuncion
en que previamente es necesario descubrir la adscripcion de unas pro-
piedades de significado a un significante.

Este cardcter especulativo de la interpretacién no deriva, como
podria parecer en un principio, de que los elementos que compongan
la proposicion juridica fueran descriptivos o normativos (46). Hasta
los conceptos descriptivos més tradicionales y utilizados en su sentido
del lenguaje comin dejan siempre una duda en el intérprete ante situa-
ciones conflictivas o limites. La diferencia entre los conceptos des-
criptivos y normativos, y dentro de éstos entre los que remiten a otras
normas o a la valoracién social, no estd en consideraciones cualitati-
vas —el proceso interpretativo no es diferente—, sino cuantitativas
—resulta mds complejo en los normativos de valoracién social, que en
los descriptivos en su uso del lenguaje comun, ya que en éstos, por
ejemplo, se podria prescindir del contexto normativo—.

En ese sentido, se puede afirmar con Aarnio que la interpretacion
es «siempre una decision que implica una eleccion. Es una cuestion
de eleccién entre dos o mas alternativas semdntica y juridicamente
posibles. Con respecto a la ideologia juridica aceptada, el problema es
la justificacion de la eleccion hecha (...). Asi, la teoria de la interpreta-
cion en la dogmatica juridica es, parcialmente, la teoria de la justifica-
cion de una interpretacion alternativa» (47). El resultado de la

(46) En general, sobre la diferencia entre elementos descriptivos y normativos
véase, por todos, MIR PuiG, DPPG, pp. 210-11.
(47) AARrNIO, Lo racional..., p. 92.
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interpretacion, por tanto, siempre estard necesitado de una justifica-
cion. El problema previo, entonces, es el de encontrar las bases de
justificacién de la interpretacién. Como se ha visto, ésta no puede
tener su fundamento en el descubrimiento del significado intrinseco a
una palabra o una proposicién juridica. Los significantes no son reali-
dades ontoldgicas o naturales. A un significante no le corresponde
necesariamente un significado en términos de comprobaciéon empi-
rica, ya que los significados no son en si, sino atribuidos convencio-
nalmente por la comunidad social que los incorpora a su cédigo
lingiiistico. Este cardcter convencional del significado y la ausencia de
autorreferencia semdntica s6lo posibilitan el establecer como punto de
partida «la idea de que la justificacién juridica es un proceso discur-
sivo que sigue los principios del discurso racional» (48). En el dia-
logo, entonces, parece que estaria la clave de la justificacion.

El punto de partida del didlogo es un desacuerdo que se materia-
liza cuando las personas usan la misma expresion lingiiistica para
referirse a cuestiones diferentes o cuando usan diferentes expresiones
para referirse al mismo asunto (49) y a partir de ello el procedimiento
discursivo implica la proyeccién de argumentos en favor (proargu-
mentos) y en contra (contraargumentos) de cada una de las alternati-
vas defendidas en el didlogo. La cadena de pro y contraargumentos
para justificar una interpretacion no tiene un limite exacto de interrup-
cion, sino que éste esta fijado por el receptor de la interpretacion. S6lo
en el momento en que se crean las condiciones para lograr la aceptabi-
lidad de un enunciado por parte del receptor se podrd afirmar que la
interpretacion esta justificada y, en ese sentido, es razonable (50).

La correccién de la interpretacion, por tanto, no reside en un onto-
logicismo o naturalismo, en que pueda decirse que se ha descubierto
el significado encriptado en una norma juridica, sino que es procedi-
mental. Una interpretacion queda justificada cuando el método para
llegar a un resultado ha respetado sus bases de correccién procedi-
mental. El problema entonces nuevamente hay que buscarlo en las
bases de la aceptabilidad de ese procedimiento. Para ello parece inte-
resante que se recurra a la distincién entre justificacién interna y
externa. La primera significa la derivacion de las premisas de un argu-
mento de acuerdo con reglas de inferencia aceptadas por los interlo-
cutores, es lo que podriamos denominar la ldgica interna del
razonamiento. La segunda —justificacién externa— se produce cuando

(48) Ibidem, p. 155.
49) Idem.
(50) Ibidem, p. 166.
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las premisas del argumento son tenidas como buenas por el sujeto que
las utiliza (51).

Pues bien, los problemas de justificacion de la interpretacién juri-
dica estd vinculada a la justificacion externa, en tanto que serd la vali-
dez de las premisas, y no la forma de derivar a partir de ellas una
conclusion, lo que dividird a los intérpretes (52). Asi, por ejemplo, en
el famoso silogismo: Todos los griegos son unos necios; X es un
griego; por tanto, X es un necio. La justificacion interna de este argu-
mento deductivo vendria dada por el modus ponens de este razona-
miento para derivar la conclusién de las premisas, y en ello, se estard
de acuerdo en aceptar la 16gica de la conclusion a partir de esas premi-
sas, ya que no hay ningun salto l6gico en el razonamiento. Sin
embargo, si los problemas se derivan a la validez de las propias premi-
sas es cuando se establecerd la disputa a resolver por el didlogo. Si se
sigue con el ejemplo, e imaginando que uno de los interlocutores
conoce bien a los griegos y no valora su cardcter como necio, o bien
conoce a X y le consta que no es griego sino que naci6 al otro lado del
Mediterraneo, el problema de la justificacion externa de ese razona-
miento radicard en que no se estard de acuerdo en que los griegos son
necios o en que X es griego y serd ahi donde se establezca un des-
acuerdo en que se base un posterior proceso discursivo hasta que se
considere la aceptabilidad de la fundamentacién del otro.

Si se es receptivo a esa diferencia entre justificacion interna y
externa y se asume que principalmente la justificacién externa es la
que predomina en la interpretacion juridica, también habrd que reco-
nocer que la estructura de la justificacion externa no es silogistica,
esto es, que se crea o no que todos los griegos son necios no se puede
derivar de reglas de inferencias que sean compartidas sino del conven-
cimiento o la creencia sobre ello, y, por tanto, «no hay criterios exac-
tos sobre la base de los cuales se pueda decir que justamente este
argumento (silogismo) es el adecuado. El intérprete tendra éxito si la
totalidad del argumento (la cadena de silogismos) es lo suficiente-
mente convincente para la otra parte» (53).

En resumen, una interpretacion es racional cuando es razonable y
es razonable cuando estd justificada y estd justificada cuando ha lle-
gado a un nivel de aceptabilidad para el interlocutor con el que se
mantiene la discusioén sobre diferentes alternativas a través de pro y

(51) Sobre la justificacion externa e interna, véase WROBLEWSKI, Constitu-
cion..., pp. 57y ss.

(52) AARNIO, Lo racional..., pp. 168-9.

(53) AARNIO, Lo racional..., p. 170.
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contraargumentos. Sin embargo, si eso es asi, cabe preguntarse si no
se estd renunciando, entonces, a una tnica interpretacion correcta; si
no habr4, entonces, tantas interpretaciones como situaciones de acep-
tabilidad; o si no se vuelve con ello, en suma, a la arbitrariedad que
era de lo que trataba preservar la dogmatica.

Ciertamente parece que en el desarrollo teérico expuesto se esta
«bordeando la idea de que la justificacién da lugar a la arbitrariedad»
y que «no existe una base racional para la justificacién de un punto de
vista interpretativo en la dogmatica juridica» (54). De hecho se ha
criticado que «si fuera posible indicar dos o més decisiones ‘‘igual-
mente correctas’ para el mismo caso, la prictica juridica quedaria
impregnada de vaguedad y arbitrariedad. La igualdad de los ciudada-
nos correria peligro y no seria posible anticipar una actividad futura
con suficiente precision» (55).

El problema de si existe una Unica interpretaciéon correcta o,
incluso, si existiendo puede ser constatada, se emparenta con las teo-
rias de la verdad (56). Si el procedimiento de justificacion es esencial-
mente un didlogo y el intérprete encuentra una combinacién de
proargumentos necesarios para la justificacion y el destinatario puede
aceptar racionalmente esa interpretacion en base a un haz coherente
de enunciados es porque el destinatario se adhiere al sistema de razo-
nes del intérprete —justificacion externa— y, «en ese sentido, el punto
decisivo por lo que respecta a la interpretacioén ““mejor justificada” es,
sin duda, la diferencia en los juicios de valor». Asi, «se podria decir
que este rasgo vuelve plausible hablar de mds de una respuesta
correcta en el razonamiento juridico» (57). Esto es, si la justificacion
externa hace también justificable una determinada interpretacién y
esta justificacion externa depende de un consenso sobre un sistema de
valores; ese relativismo axioldgico, siempre que cuente con un proce-
dimiento de justificacién interna, nos precipita hacia la asuncién de
mads de una respuesta aceptable (58). Al menos una por cada sistema

(54) Ibidem, p. 209.

(55) Ibidem, p. 210.

(56) Ibidem, p. 212. Sobre las teorias de la verdad véase la recopilacién de ar-
ticulos NICOLAS/FRAPOLLI, Teorias..., y sobre las teorfas intersubjetivas de la verdad a
las que se adhiere Aarnio, los articulos recogidos en esa recopilacién de LORENZ, «El
concepto dialdgico de verdad», pp. 529-42; HABERMAS, «Teorias de la verdad»,
pp- 543-95, y APEL, «;Husserl, Tarski o Pierce? por una teoria semidtico-trascenden-
tal de la verdad como consenso», pp. 597-618. Para su proyeccién sobre la semdntica
véase GARCIA SUAREZ, Modos..., pp. 423-544.

(57) AARrNIO, Lo racional..., p. 239.

(58) Asi, también WROBLEWSKI, Constitucion..., pp. 88-9.
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de valores. Que sea la mejor justificada dependerd nuevamente de que
se alcance un consenso sobre qué sistema de valores asumir.

El problema de la justificacion y la razonabilidad de la interpreta-
cién, por tanto, esta condicionado por el relativismo axioldgico y sera
el convencimiento sobre el sistema de valores en el que enmarcar el
proceso de inferencias lo que hard mejor justificada una solucién
sobre otra, en tanto que tenga aceptabilidad racional. Pero ;cémo sera
posible convencer a un interlocutor sobre la asuncién de un sistema de
valores y no otro?, o lo que es lo mismo ;en qué términos es posible
hablar de aceptabilidad racional en el marco del relativismo axiol6-
gico?

La aceptabilidad racional de la interpretacion al ser un didlogo,
una comunicacion humana, es en realidad una racionalidad comunica-
tiva (59), por lo que precisamente la asuncién de un sistema de valores
por un interlocutor seria el objeto de discusién en el acto de comuni-
cacion. Asi, las condiciones de la comunicacion pasan al primer plano
de la discusién sobre la aceptabilidad de las premisas. Lo importante
no es la correccion del sistema de valores, sino las condiciones que
tendrian que darse para que la discusion sobre el sistema de valores a
asumir permitiera un didlogo libre de compulsién, una especie de
situacion ideal de comunicacion (60). A partir de la misma es cuando
podria afirmarse que «el concepto de aceptabilidad estd conectado con
la conclusion, es decir, con el contenido material de la interpretacion y
no con la forma del razonamiento o las propiedades del procedimiento
justificatorio mismo. No decimos que el proceso de razonamiento es
razonable sino que hablamos del resultado razonable de la interpreta-
cion. Para ser aceptable, el resultado tiene que responder al conoci-
miento y al sistema de valores de la comunidad juridica» (61).

En resumen, el resultado de una interpretacion juridica ni es ver-
dadero ni falso, no existe una tnica solucién correcta en los procesos
interpretativos. Puede haber mds de una posicién normativa «verda-
dera» en la sociedad, segtn el punto de partida que se adopte (62). La
cuestion estd en conseguir un consenso representativo en la sociedad
sobre un sistema de valores, lo que supone el punto de partida —justi-

(59) AARNIO, Lo racional..., p. 241. Una lectura de la interpretacién y aplica-
cién del derecho en términos de teoria del discurso la ha realizado HABERMAS, Fuacti-
cidad..., pp. 297-309, quien ademds ha sido el principal impulsor de las teorfas
dialdgicas.

(60) Mads ampliamente, sobre las condiciones para la situacién ideal de comu-
nicacion, véase HABERMAS, Teoria... I1'y Conciencia moral...

(61) AARNIO, Lo racional..., pp. 247-8.

(62) Ibidem, p. 286.
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ficacion externa—. A partir del mismo, la Iégica interna del razona-
miento, en un universo de personas racionales, supondrd que se
considere aceptable el resultado por reglas de inferencia. Volviendo al
ejemplo anterior sobre la necedad de los griegos y tomando a tres per-
sonas A, B y C, racionales, que pertenecen a una misma comunidad D.
La persona A parte de un punto de vista de que todos y sélo los grie-
gos son necios y que X es griego, lo que coincide con un sistema de
valores V1. La persona B parte de un punto de vista en que ningtin
griego es necio y que X es griego, lo que coincide con un sistema de
valores V2. La persona C parte de un punto de vista en que todos los
griegos son necios, aunque puede haber no griegos que también lo
sean, y que X es no es griego, lo que coincide con un sistema de valo-
res V3. Todos ellos, como seres racionales, admiten la argumentacién
silogistica del modus ponens. De ese modo en el sistema de valores
V1, X serfa un necio; en el sistema de valores V2, X no seria un necio
y en el sistema de valores V3, X no es un necio por ser griego, pero
tampoco podria asegurarse que no fuera un necio a pesar de no ser
griego. Pues bien, los ciudadanos de la comunidad D serdn quienes
decidan cudl de las conclusiones es la aceptable racionalmente. Para
ello habrd que comprobar cudl de los sistemas de valores V1, V2 0 V3
es el que goza de mayor consenso, en el sentido de ser la més rele-
vante socialmente. Entonces, contando que también son seres raciona-
les receptivos al modo silogistico del modus ponens, si el sistema de
valores mayoritario es V1, esa mayoria de ciudadanos llegaria a la
misma conclusion que la persona A y, en ese sentido, es la mejor inter-
pretacion posible; pero, insisto, no porque las conclusiones de la per-
sona B y C no sean verdaderas o racionales e incluso aceptables y
razonables dentro de su propio sistema de valores, sino porque no son
aceptables y razonables dentro del sistema de valores imperante en la
comunidad D. La minoria que en la comunidad D sostenga el sistema
de valores V2 y V3 tendrdn que resignarse a sostener su conclusién no
aceptable ni razonable mayoritariamente y esperar a que por la fuerza
racional de la justificacidn sus sistemas de valores pasen a tener la
relevancia social mayoritaria.

Con esta diferencia entre una justificacion interpretativa interna,
controlable por definicién al responder a criterios de 1dgica, y una
justificacion externa, incontrolable por definicién al responder a crite-
rios de preferencia axioldgica, se destacan las dos funciones funda-
mentales de la actual dogmética penal: su cardcter reductor de la
inseguridad juridica y su caracter de permeabilidad a la realidad
social. Ahora bien, ;es posible reconciliar lo controlable de la justifi-
cacion interna de la interpretacién con la apertura axioldgica de la
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justificacién externa? ;Realmente se puede considerar controlable un
sistema que da entrada, por la puerta de la justificacién externa, al
relativismo axiolégico? En principio, parece dificil, pero no debe des-
cartarse. La respuesta es enmarcar esos criterios de preferencia axio-
l6gica al médximo, reduciendo también su arbitrariedad y su caricter
aleatorio. El cémo hacerlo es el objeto del siguiente epigrafe.

IV. EL SISTEMA DE VALORES EN LA INTERPRETACION
PENAL

El objetivo de este trabajo era intentar conciliar las dos funciones
de la dogmatica penal —la garantista y la critico-creativa— dentro de su
prioritaria labor de interpretar el &mbito de significado de las normas
penales. Como se ha argumentado, la labor de interpretacién penal
cuenta con unos condicionantes lingiiisticos de los que no puede sus-
traerse. Esos condicionantes lingiiisticos precipitan al intérprete a una
labor de metalingiifstica en que lo controlable a través de la logica es
la derivacién de proargumentos desde un sistema de valores dado
hasta la conclusién de un dmbito de significado. Sin embargo, la dis-
cusioén sobre el punto de partida del sistema de valores quedaba remi-
tida a una cadena de pro y contraargumentos no regidos por la logica
sino por la bisqueda de un consenso intersubjetivo. Este caracter dia-
l6gico de la construccién del sistema de valores supone un punto de
inflexién en la controlabilidad de la interpretacion que exigiria una
dogmatica garantista. Pero no hay que olvidar que también la dogma-
tica actual exigia, en el mismo plano que la funcién de garantia, el
caricter abierto y permeable del sistema penal que posibilitara su cri-
tica y su potencialidad creadora. Esta funcién critico-creativa va a
poder proyectarse en la labor dogmatica de interpretacion de las pro-
posiciones juridico-penales precisamente a través de la seleccién del
sistema de valores de partida. Por tanto, un dltimo objetivo es como
lograr tomar una decision sobre el sistema de valores de partida que
resulte consensuado intersubjetivamente y que goce de un cierto nivel
de controlabilidad.

La controlabilidad, si en la justificacion interna de interpretacion
radicaba en la légica y, por tanto, era 6ptima desde el punto de vista
objetiva, no puede decirse lo mismo respecto de la externa. Aqui la
légica no juega ninguin papel, s6lo la discusién sobre valores. Sin
embargo, la discusion sobre los valores no surge ex novo. El Derecho
penal no estd aislado ni del resto del Ordenamiento Juridico ni de la
sociedad. Por tanto, el sistema de valores no sélo podrd, sino que
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deberd, por exigencias normativas, quedar enmarcado y limitado por
la Constitucién (63). El propio sistema de fuentes disefiado por la
Constitucién que da cobertura de legitimacién formal a la normativa
penal, serd el que condicione también materialmente el sistema de
valores de partida. La Constitucion serd, por tanto, la fuente axiol6-
gica de la interpretacion juridico-penal, como deberd de serlo de la
juridico-civil, mercantil, administrativa, laboral... o, en fin, de cual-
quier rama del Ordenamiento Juridico.

En ese sentido es de destacar la posicion del Tribunal Constitucio-
nal a este respecto, en la que sefiala que «desde el punto de vista del
enjuiciamiento constitucional cabe hablar de aplicacién analégica o
extensiva in malam partem, vulneradora del principio de legalidad
penal, cuando dicha aplicacién carezca de tal modo de razonabilidad
que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por apartamiento
del tenor literal del precepto, sea por la utilizacién de las pautas inter-
pretativas y valorativas extravagantes en relacion al orden constitucio-
nal vigente» (64). En este parrafo el TC atiende tanto a la perspectiva
de justificacién interna cuando habla de apartamiento del tenor literal
del precepto, como de la justificacién externa, cuando se refiere a la
utilizacién de pautas valorativas. Pero lo que me interesa sefalar es
que entiende que las pautas valorativas de referencia para la interpre-
tacion juridico-penal sean las constitucionales.

Sin embargo, el tomar la Constitucién como fuente del sistema de
valores no es la panacea, al menos, por dos consideraciones: la pri-
mera, porque, a su vez, la propia Constitucién es una norma juridica y,
por tanto, compuesta de proposiciones juridicas que deben ser inter-
pretadas. La segunda, porque la Constituciéon no establece un pro-
grama de maximos, sino de minimos, con lo que quedard una cierta
«holgura» axioldgica. Aunque la primera consideracion puede resul-
tar problemadtica para fijar el programa o contenido axiolégico de
partida, junto con la holgura axioldgica serd la que posibilite definiti-
vamente una construccion politico-criminal plurivoca o alternativa
razonablemente controlable.

El tomar como referencia axioldgica de la justificacién externa de
interpretacion de las normas penales a la Constitucién, implica que se

(63) Sobre el carcter normativo de la Constitucion y lo que ello implica desde la
perspectiva interpretativa véase GARCIA DE ENTERR{A, La Constitucion..., pp. 39-105.
Mids desde un andlisis iusfiloséfico PERALTA, La interpretacion..., pp. 31 y ss.

(64) STC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7. En el mismo sentido, entre las dltimas,
SSTC 111/2004, de 12 de julio, FJ 3; 138/2004, de 13 de septiembre, FJ 3; 0 163/2004,
de 4 de octubre, FJ 7.
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deriva el descubrimiento de esos valores en algo que, a su vez, cuenta
con los mismos condicionantes lingiiisticos que las proposiciones
juridico-penales, ya que la Constitucion estd formada por proposicio-
nes juridico-constitucionales (65). En el fondo, esta remision reinicia
todo el problema de justificacién interna y justificacién externa. Siem-
pre serd posible un control de la 16gica de la justificacion interna de la
interpretacién de la Constitucidn, pero siempre habra que recurrir,
para la justificacion externa del sistema de valores de partida a otra
instancia (66). En este caso las instancias normativas estdn agotadas.
Lo normativo se acaba en la Constitucidn. Fuera de ella —o antes de
ella— ya s6lo queda la sociedad. Por ello, serfan las reflexiones sobre
la Teoria Politica de las que habria que derivar el sistema axiolégico.
Y, si para €sta sigue siendo valido lo intersubjetivo, también sera el
procedimentalismo de donde deban derivarse los principios valorati-
vos (67). Lo cual también se reproduce en la Teoria Etica si se prefiere
retornar sobre ella desde la Teorfa Politica como fuente axioldgica de
la misma (68). Finalmente lo valorativo se agota en lo procedimental.
Lo axioldgico no existe como materialidad sino como dialdgica.

Estas reflexiones, por tanto, no despejan el problema del relati-
vismo axioldgico inherente a las teorias procedimentales que ha de
asumirse sin trascendentalidad y con la Gnica remisién a las condicio-
nes ideales de comunicacion. Sin embargo, ese relativismo axiolégico
no es peyorativo, sino que permite dos elementos fundamentales en un
sistema dogmadtico abierto: por un lado, solventa el inmovilismo de
las corrientes iusnaturalistas —incluidas las racionalistas—y, por otro, y
en relacion directa con lo anterior, posibilita una permanente adapta-
cion del sistema, a través también de la interpretacién y no sélo de la
modificacién legislativa, a la realidad social.

De ese modo, la interpretacion juridica no se agota Unicamente en
las propuestas de lege ferenda —perspectiva critica—, sino también en
las de lege lata —perspectiva creadora—. Siempre que se respeten las
normas de la 16gica inherentes a los condicionamientos lingiiisticos de
la interpretacion, si el sistema de valores en el que se ha de desarrollar

(65) Asi hay que destacar que la obra de WROBLEWSKI, Constitucion... y la de
otros destacados metoddlogos de la interpretacion tengan su origen en los problemas
de interpretacion de la propia Constitucion.

(66) Para la polémica sobre esta cuestion en el constitucionalismo estadouni-
dense véase BELTRAN, Originalismo e interpretacion...

(67) Sobre la construccién dialégica en la Teoria Politica y su proyeccion
sobre la construccion del Estado constitucional véase, por ejemplo, HABERMAS,
Facticidad... .

(68) Asi, por ejemplo, véase CORTINA, Etica aplicada..., pp. 89-154.
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es uno de los posibles en el marco axiolégico de la Constitucion, el
resultado de la interpretacion podra ser uno de los correctos desde la
perspectiva de lege lata y, por tanto, no deberd quedar relegado a una
simple aspiracién de lege ferenda, sino que se podra crear interpretati-
vamente un dmbito de significado normativamente correcto.

Si el sistema de valores corresponde a la idealidad o a una proyec-
cién diferente de la que ha quedado normativizada, entonces surge
uUnicamente la perspectiva critica —lege ferenda— sin que sea posible
asumirla como una solucién normativamente correcta (69) —lege
lata—. Asi lo destaca el TC cuando afirma que «La seguridad juri-
dica (...) sitda la validez constitucional de la aplicacién de las normas
sancionadoras desde el prisma del principio de legalidad tanto en su
respeto al tenor literal del enunciado normativo, que marca en todo
caso una zona indudable de exclusién de comportamientos, como su
razonabilidad. Dicha razonabilidad habrd de ser analizada desde las
pautas axioldgicas que informan nuestro texto constitucional y desde
modelos de argumentacion aceptados por la propia comunidad juri-
dica (...). Dicho de otro modo (...) son también constitucionalmente
rechazables aquellas aplicaciones que por su soporte metodoldgico
—una argumentacion ilégica o indiscutiblemente extravagante— (...)
conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientacién mate-
rial de la norma y, por ello, imprevisibles para sus destinata-
rios» (70).

En conclusion, remitir la justificacién externa de la interpretacion
juridico-penal al marco axiolégico de la Constitucidon no garantiza la
total controlabilidad de la misma y deja siempre abierto un elemento
de inseguridad juridica sobre la solucién de una tnica interpretacion
correcta. Sin embargo, esa inseguridad juridica queda también relati-
vizada por la vinculacién negativa del sistema de valores de partida
para la interpretacion a la Constituciéon. Habra un abanico de interpre-
taciones justificadas externamente, pero sélo las que queden enmarca-
das, a su vez, en una interpretacion constitucional justificada interna y
externamente podrdn contar con una correccion interpretativa positi-
vizada. En toda esta construccion interpretativa del Derecho Penal,
como ocurre con toda interpretacién normativa, se ha podido compro-

(69) Ese limite a la interpretacion de lege lata es destacado en Derecho penal
como un mds alld del consenso intersubjetivo. Asi, CUERDA RIEZU, El legislador...,
pp- 102 y ss.; pero que en términos normativos habria que entenderlo positivizado, en
ultima instancia, en la Constitucion.

(70) STC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7. En el mismo sentido, entre las ultimas,
SSTC 88/2003, de 19 de mayo, FJ 13; 229/2003, de 18 de diciembre, FJ 16;
0 163/2004, de 4 de octubre, FJ 7.
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bar, ademds, que la creacidon de una dogmdtica abierta a valores debe
estar acompafada de una apertura también a las reflexiones de otras
ramas del conocimiento. Asi la dogmatica ni puede extraer valores
desde su interioridad, ni puede prescindir de otros conocimientos para
su construccién como saber critico y como saber creativo.
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Consecuencias juridicas en el ambito
de la responsabilidad penal por el producto,
en especial en los delitos de fraude alimentario *
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I. INTRODUCCION

La responsabilidad penal por el producto y, en especial, los delitos
de fraude alimentario, son un claro exponente del nuevo derecho
penal de la llamada «sociedad de riesgo», pues también en este &mbito
se cuestiona la idoneidad de los instrumentos tradicionales del dere-
cho penal clasico (principios penales y procesales, categorias dogma-
ticas como las penas o consecuencias juridicas, etc.), para hacer frente
a los nuevos riesgos que genera la sociedad para la salud puiblica o a
las nuevas formas de atacar ese bien juridico. En la responsabilidad
penal por productos defectuosos, y en los delitos de fraude alimenta-
rio, aparecen practicamente casi todas las caracteristicas mds relevan-
tes de esta nueva forma de delincuencia.

Desde un punto de vista criminolégico, son delitos que podrian
encuadrarse dentro de la criminalidad de empresa o criminalidad eco-
némica, porque la gran mayoria de las veces se realizan en el seno de

*  Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto I+D titulado «Respon-
sabilidad penal por la comercializacién y consumo de productos defectuosos. Espe-
cial referencia a los delitos contra la salud publica: fraudes alimentarios nocivos»,
financiado por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia. Ref. BJU 2001-2873 y cofinan-
ciado con fondos FEDER.
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una empresa, pues éstas intervienen de forma decisiva en la elabora-
cion, transformacion, distribucién o venta de alimentos. Aunque estas
empresas pueden ser de distinto nivel, cada vez con mas frecuencia
intervienen en el mercado organizaciones complejas (multinaciona-
les), basadas en la divisién del trabajo y en la participacion de un
ndmero elevado de personas. Estas empresas suelen gozar de persona-
lidad juridica distinta de los sujetos que las forman, cosa que puede
provocar problemas para determinar la responsabilidad penal porque
la propia organizacién compleja de la sociedad puede dificultar e
incluso impedir la identificacién del sujeto responsable, o bien porque
para eludir responsabilidades se utilizan «hombres paja» facilmente
sustituibles por otros.

Siguiendo con el enfoque criminolégico, los delitos de fraude
alimentario son normalmente delitos de «cuello blanco» (1), pues los
responsables de los mismos son empresarios que desarrollan su acti-
vidad con el fin de obtener una ganancia (dnimo de lucro), gozan de
una buena posicion econdmica y de una buena consideracién social,
ya que realizan actividades autorizadas (como la produccién de ali-
mentos).

Por otra parte, el derecho penal responde frente a esos riesgos con
delitos de peligro, muchas veces de peligro abstracto, para proteger la
salud publica (bien juridico de caracter colectivo y difuso, ya que los
fraudes alimentarios suelen afectar a un nimero indeterminado de
personas). En relacién con las consecuencias juridicas, el derecho
penal trata de combatir y prevenir los fraudes alimentarios con conse-
cuencias eficaces, aunque, a veces, lo haga a costa de sacrificar princi-
pios penales. En este sentido, como estos delitos suelen cometerse a
través de personas juridicas, destaca la tendencia progresiva en los
ordenamientos juridicos europeos a favor de exigir, junto con la res-
ponsabilidad de la persona fisica, la responsabilidad de la propia
empresa o persona juridica, aplicindole verdaderas penas, o, como
sucede en nuestro Codigo Penal (CP), «consecuencias accesorias»,
cuya naturaleza juridica es muy controvertida.

De todos estos problemas, en este trabajo s6lo me voy a centrar en
el andlisis de las consecuencias juridico-penales aplicables a los deli-
tos de fraude alimentario (2). Para ello, habrd que ver con qué tipo de

(1) Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Problemas actuales de la criminolo-
gia, Madrid, 1984, p. 181.

(2) Ademas de las consecuencias juridico-penales, la responsabilidad por el
producto, y en especial los fraudes alimentarios, cuenta con una respuesta en el
ambito civil (Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios causa-
dos por productos defectuosos), y con una respuesta administrativa de dmbito estatal
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consecuencias responde nuestro ordenamiento juridico. En el Cédigo
Penal vigente, las consecuencias juridicas previstas para los delitos de
fraude alimentario se pueden agrupar de la siguiente manera:

1) Penas principales: pena de prisién de uno a cuatro afios, multa
de seis a doce meses e inhabilitacion especial para profesion, oficio,
industria o comercio por tiempo de tres a seis afios para las conductas
de ofrecer en el mercado, alterar con aditivos, administrar a animales
sustancias no permitidas, despachar etc. (arts. 363 y 364). En el
articulo 364 se agrava la pena de inhabilitacion especial, de seis a diez
aflos, si el reo es propietario o responsable de la produccién de una
fabrica de productos alimenticios. En el articulo 365 se castiga tinica-
mente con una pena de prision mds elevada, de dos a seis afios, la
conducta de envenenar o adulterar aguas potables o sustancias alimen-
ticias. En el articulo 367 se castiga la imprudencia en relacion con los
articulos anteriores con las penas inferiores en grado.

2) Penas accesorias: de acuerdo con el articulo 56 CP, la pena de
prisién de hasta diez afios lleva como accesoria la inhabilitacién espe-
cial o suspension durante el tiempo de la condena.

3) Consecuencias accesorias: el articulo 127 prevé con caracter
general para todos los delitos dolosos el comiso de los instrumentos,
efectos y ganancias del delito. Y el articulo 366 prevé la aplicacién
potestativa de una consecuencia accesoria del articulo 129: la clausura
temporal hasta cinco afios como médximo del establecimiento, fabrica,
laboratorio o local, y en los supuestos de extrema gravedad, el cierre
definitivo.

4) Responsabilidad civil derivada del delito: para las personas
fisicas responsables del delito el articulo 116 prevé una responsabili-
dad civil directa, y para las personas juridicas el articulo 120.3 y 4
establece una responsabilidad subsidiaria.

En este trabajo me voy a ocupar del andlisis de todas estas conse-
cuencias juridicas que derivan de la comisién de delitos de fraude ali-
mentario, destacando especialmente, siempre que sea posible, su
aplicacion préctica por los tribunales espaiioles. El objetivo es averi-

(Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de consumidores y usuarios;
Real Decreto 1945/1983, de 22 de junio, por el que se regulan las infracciones y san-
ciones en materia de defensa del consumidor), y de dmbito autonémico (en nuestro
caso, la Ley de la Generalitat Valenciana 2/1987, de 9 de abril, del estatuto de consu-
midores y usuarios de la Comunidad Valenciana, y el Decreto 132/1989, de 16 de
agosto, del Consell de la Generalitat Valenciana, por el que se regulan las infraccio-
nes, procedimiento y sanciones en materia de defensa de los consumidores y usua-
rios).
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guar si estas consecuencias juridicas son idéneas para satisfacer las
necesidades politico-criminales y dogméticas que plantean estos deli-
tos, o si existen otras consecuencias juridicas mds idéneas que no se
recogen en el CP espaiiol, y que podrian proponerse de lege ferenda.

Frente a este tipo de delincuencia, el derecho penal debe combatir y
prevenir los fraudes alimentarios con consecuencias juridicas adecua-
das y eficaces. La eleccién de las consecuencias juridicas mas idoneas
vendra condicionada por las peculiaridades que presentan los delitos de
fraude alimentario, a las que he aludido anteriormente. Estas peculiari-
dades nos pueden obligar a buscar nuevas consecuencias juridicas para
poder castigar y prevenir de forma eficaz este tipo de delincuencia. Sin
embargo, esto no puede cuestionar la aplicacién de los principios gene-
rales del derecho penal vélidos para el resto de delincuencia tradicional,
ni justifica un régimen punitivo distinto que sea discriminatorio. Por lo
tanto, la consecuencia juridica ha de ser adecuada a la infraccién; en
este caso, a las caracteristicas de los delitos de fraude alimentario. Y, por
eso, puedo adelantar que descartaré sanciones que sean muy eficaces
para combatir los fraudes alimentarios, pero que vulneren principios
penales como el de proporcionalidad, subsidiariedad, o los principios de
culpabilidad y personalidad de las sanciones.

Bajo estas premisas voy a pasar a analizar las consecuencias juri-
dicas aplicables a las personas fisicas y a las empresas, con o sin per-
sonalidad juridica.

II. CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A LA PER-
SONA FISICA

En nuestro CP se recogen una serie de consecuencias juridicas para
las personas fisicas responsables de un delito de fraude alimentario, ya
actiien a través de una persona juridica, o no, porque, como veremos
mds adelante, en nuestro ordenamiento juridico no se reconoce, al
menos de momento, la responsabilidad penal de la persona juridica.

Las consecuencias juridicas previstas en el CP son: la prision, la
multa, la inhabilitacién profesional, el comiso y la responsabilidad
civil. Junto con éstas, analizaremos otras que no estdn previstas para
estos delitos, como la publicacién de la sentencia, la pérdida de sub-
venciones, la prohibicién de contratar con la Administracion, los tra-
bajos en beneficio de la comunidad y el arresto de fin de semana.
Aunque a estas dos tltimas se puede llegar si se dan los presupuestos
para aplicar la sustitucién de la pena privativa de libertad del
articulo 88 CP.
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1. Penas privativas de libertad

1.1 PENA DE PRISION

Como hemos visto, la pena de prisién aparece como pena princi-
pal, normalmente junto con la de multa e inhabilitacion especial, en
todos los delitos de fraude alimentario tipificados en el CP, tanto en su
version dolosa como imprudente.

Las caracteristicas criminoldgicas que presentan estos delitos de
fraude alimentario (delincuencia econémica y de cuello blanco),
aconsejan la utilizacion de la pena de prision, pues en la mayoria de
los casos el sujeto activo de estos delitos serd empresario, fabricante,
comerciante, ya que son las personas que normalmente participan en
el mercado, aunque no todos los delitos de fraude alimentario se con-
figuren como delitos especiales (3). La pena de prisién, de acuerdo
con la doctrina mayoritaria, es la pena mas adecuada para la delin-
cuencia econémica en general y, en concreto, para la responsabilidad
por el producto y los fraudes alimentarios desde el punto de vista de la
prevencion general, especial y el principio de proporcionalidad.

La pena de prisién es la que mejor cumple con la necesidad de
prevencién general porque es la que mas intimida a los ciudadanos,
mads aun si éstos ocupan una buena posicién social y econdémica. La
amenaza de una pena de prision es muy eficaz para luchar contra este
tipo de delincuencia por el especial temor al desprestigio social que
implica el ingreso en prision, con la consiguiente pérdida de confianza
del mercado (4).

La pena de prision, aunque presenta inconvenientes, de sobra cono-
cidos, para cumplir una de las finalidades de la prevencidn especial, es
decir, la reinsercion social prevista en el articulo 25.2 CE, se considera
adecuada para los delitos de cuello blanco, como los fraudes alimenta-
rios, porque el tipo de delincuente que comete estos delitos no necesita
resocializarse por la posicion que ocupa en la sociedad (5).

Sin embargo, creo que este Gltimo razonamiento debe matizarse,
pues no es del todo correcto. Pienso, de acuerdo con Garcia Pablos, que
no pueden confundirse algunas de las caracteristicas que presentan los

(3) Vid. Boix REIG, J., Derecho penal. Parte especial (junto con VIVES
ANTON, T. S. y otros), Valencia, 1999, pp. 676, 677 y 680.

(4) Vid. TIEDEMANN, K., Poder economico y delito, Barcelona, 1985, p. 162.
BUENO ARUS, F,, «Las sanciones penales en los delitos contra los consumidores», en
Actualidad Penal, nim. 6, 1989, p. 272. TERRADILLOS BAsocCo, J., Derecho penal de
la empresa, Madrid, 1995, p. 59.

(5) Vid. TIEDEMANN, ob. cit., p. 163.
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delincuentes de «cuello blanco» (inteligencia, cultura, buenos modales,
buena posicion social) con socializacion (6). La resocializacién a la que
se refiere el articulo 25.2 CE significa que se respetan los valores cons-
titucionales, cosa que no se hace cuando se ataca a la salud publica, bien
juridico de reconocimiento constitucional en el articulo 43. Por lo tanto,
si bien no nos encontramos ante un delincuente marginal al que le falta
por completo la socializacién, pues mantiene vinculos con la sociedad
(familiar, laboral, relaciones de amistad), si que necesita una cierta reso-
cializacién en aquellos valores de nuestro ordenamiento juridico que no
ha respetado al cometer el delito. Otra cosa es que la idea de resocializa-
cidn esté en crisis y que en la prictica la prisién desocializa. Pero no hay
que olvidar que la resocializacién no es el tnico fin constitucional de la
prevencion especial, pues con ella también se persigue la intimidacién y
la inocuizacién del delincuente.

La pena de prision es de las mas adecuadas para cumplir con el prin-
cipio de proporcionalidad de las penas (que es una exigencia constitu-
cional de un Estado democratico y de derecho), pues su duracion
temporal permite ajustarse a la gravedad del delito y a la culpabilidad
del autor. Pero eso no quiere decir que el legislador siempre se ajuste a
las exigencias de este principio. Asi, ya se ha denunciado que las penas
de los delitos de fraude alimentario tipificados en el CP, que se castigan
con penas graves (art. 33 CP), no son muy respetuosas con el principio
de proporcionalidad. Por ejemplo, se castiga con la misma pena de pri-
sion, de uno a cuatro afios, conductas que representan distinta gravedad
para el bien juridico salud ptblica: se castiga con la misma pena la con-
ducta del articulo 363, que es de peligro concreto, que la conducta del
articulo 364.4, que es de peligro abstracto («despachar al consumo
publico carnes o productos animales de abasto sin respetar los periodos
de espera en su caso reglamentariamente previstos») (7).

Dentro de la pena de prision, la mayoria de la doctrina ha venido
aceptando incluso la pena corta de prision (de seis meses) (8), como

(6) Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Problemas actuales de la..., cit., p. 201.

(7) Vid. DovAL Pais, A., «La regulacion de los delitos de fraude alimentario nocivo
en el Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo Penal de 1992», en PJ, nim. 28, 1992, p. 169.
En contra de la mayor gravedad de la pena del articulo 365, vid. PEREZ ALVAREZ, F., «La
regulacion del delito alimentario nocivo en el proyecto de Cédigo Penal de 1992», en
ADPCP, 1993, p. 1089. Aunque estos autores se refieren al PCP del 92, las penas y las
conductas se corresponderian con los articulos citados del CP del 95.

(8) En la doctrina se suele considerar que la pena de prisién es corta si es de seis
meses. Por debajo de seis meses se cubre con otras penas (arresto fin de semana, multa). Este
criterio lo recoge el CP del 95. Pero la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, que tiene
prevista su entrada en vigor en octubre de 2004, reduce la pena de prision a tres meses.
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pena idénea para la lucha contra la delincuencia econdmica porque
intimida mds que otras penas (multa o inhabilitacidn) y porque este
tipo de delincuente no necesita resocializacidén, o no necesita tanta
resocializacion como el resto de delincuentes. Como es sabido, la
pena corta de prision se rechaza en general, excepto para la delincuen-
cia econémica (9), porque se considera que es imposible resociali-
zarse en un periodo de tiempo tan corto, y porque desocializa, ya que
para su cumplimiento obliga a romper con los vinculos sociales. Ade-
mads, de acuerdo con Mir Puig, puede resultar demasiado gravosa en
proporcion a la escasa gravedad de las infracciones penales para las
que se prevén (10).

En mi opinién, la pena corta de prisién puede servir para luchar
contra este tipo de delincuencia por razones de prevencion general y
especial. Desde el punto de vista de la prevencion general, estd claro
que intimida més que el resto de penas; y desde el punto de vista de la
prevencién especial, el riesgo de desocializacién en estos casos no es
tan alto como se le achaca, pues el delincuente cuenta con mds posibi-
lidades de reinsercién social que otro tipo de delincuentes margina-
dos (11). Pero, la cosa no estd tan clara en relacion con el principio de
proporcionalidad. Como toda pena ha de respetar el principio de pro-
porcionalidad, y es precisamente en este punto donde la pena corta de
prisién suscita mds problemas, ya que una pena de prisién, aunque sea
de corta duracion, puede resultar demasiado gravosa para castigar
infracciones penales no demasiado graves. Por lo tanto, debido a este
inconveniente su utilizacién deberd restringirse a los casos absoluta-
mente necesarios.

Por si no fuera poco con esto, algunos de los partidarios de la
pena corta de prisioén atin van mas all4, proponiendo que dicha pena

(9) A favor de la pena corta de prision, vid., entre otros, TIEDEMANN, Poder
econdmico 'y delito, cit., p. 163. TERRADILLOS BAsOco, J., Derecho penal de la..., cit.,
p- 59, etc. Pero también hay algunos autores que no son partidarios de las penas cortas
de prisién para la delincuencia econémica, como Paredes Castaiién que las rechaza
para la responsabilidad penal por el producto, o que, como Lascurain Sdnchez, es
partidario de restringir las penas cortas de prisiéon al mdximo en los delitos contra la
seguridad en el trabajo porque pueden desocializar, vid. PAREDES CASTANON, J. M.,
Derecho penal de la empresa (dirigido por Corcoy Bidasolo, M.), Pamplona, 2002,
p- 430. LASCURATIN SANCHEZ, J. A., La proteccidn penal de la seguridad e higiene en
el trabajo, Madrid, 1994, pp. 425 y 426.

(10) Vid. MIR PuIG, S., «Alternativas a la prisioén en el nuevo Cédigo Penal», en
Jornadas sobre el nuevo Codigo Penal de 1995, Universidad del Pais Vasco, 1996,
p- 58.

(11) Vid. pE VICENTE MARTINEZ, R. de, «Las consecuencias juridicas en el
ambito de la delincuencia econémica», en Actualidad Penal, nim. 6, 1997, p. 116.
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se cumpla sin posibilidad de aplicar la suspensién de la pena ni
demads beneficios penitenciarios (12). Como ya decia Gonzalez Rus
«en los delincuentes econdémicos concurren casi siempre los requisi-
tos que precisa la estimacion de los beneficios legales sustitutivos de
las mismas» (13), porque normalmente estos delincuentes no suelen
ser reincidentes sino que, por el contrario, delinquen por primera
vez y porque las penas de prisién previstas en el CP no suelen ser
muy altas.

Sin embargo, esta excepcion que se propone para la delincuencia
econémica me parece criticable. Como he dicho anteriormente,
para este tipo de delincuencia se deben aplicar las reglas generales
del derecho penal, y sélo se pueden hacer excepciones si estdn justifi-
cadas y no vulneran principios penales. La prohibicién de suspender la
pena para estos casos seria, en mi opinién, discriminatoria (14), con-
traria al principio de igualdad (art. 14 CE) y al derecho a la reinsercién
social (art. 25.2 CE), pues la finalidad de esta institucidn, es decir, de
la suspension de la pena, es favorecer la resocializacion y evitar la
desocializacién que puede producir una pena corta de prision.

Abhora bien, esto no quiere decir que se aplique automdticamente
la suspension de la pena en todos los casos en los que se cumplen los
requisitos formales previstos en el articulo 81 CP [haber delinquido
por primera vez, que la pena impuesta no sea superior a dos afios (15)
y que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles (16)] como han
venido haciendo nuestros tribunales, cosa que ha contribuido al des-
prestigio de esta medida. Por el contrario, la suspension de la pena no
debe hacerse automdticamente, sino que debe ser una decisién moti-

(12) Tiedemann recuerda que en EE.UU. se recomienda la pena de prisién
breve sin posibilidad de suspenderla condicionalmente como método del short-sharp-
shock (electroshock), en Poder economico y delito, cit., p. 158. También, Bajo FER-
NANDEZ, M., Derecho penal econdémico aplicado a la actividad empresarial,
Madrid, 1978, p. 84. DE VICENTE MARTINEZ, «Las consecuencias juridicas en...»,
cit., p. 109.

(13) Vid. GoNzALEZ Rus, J. M., Los intereses econdmicos de los consumido-
res. Proteccion penal, Madrid, 1986, p. 152.

(14) BUENO ARUS, «Las sanciones penales en...», cit., pp. 272y 273.

(15) Se critica que el limite para conceder la suspension de la pena se haya
elevado de uno a dos afios, porque se hace prevalecer la prevencion especial en detri-
mento de la prevencién general, vid. CEREZO MIR, J., Curso de derecho penal espa-
fiol (I), Madrid, 2004, p. 37.

(16) Aunque el requisito de la responsabilidad civil no es un elemento esencial
de la reinsercion, es un indicio més que ayuda a valorar el grado de reinsercion del
condenado y, ademds, es adecuado para la delincuencia econdmica en la que se actia
con dnimo de lucro.
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vada por el juez, atendiendo fundamentalmente a la peligrosidad cri-
minal del sujeto como exige el articulo 80 CP. Por lo tanto, aunque se
cumplan los requisitos del articulo 81, el juez puede denegar la sus-
pension de la pena si cree fundadamente que el condenado puede
volver a delinquir, pues en este caso serd necesaria la pena de prision.
Y la debe conceder si no existen razones fundadas para creer que el
delincuente puede volver a delinquir, pues de lo contrario se vulnera-
ria el derecho a la igualdad y a la reinsercion social.

Lo mismo podemos decir en relacidn con la sustitucion de la pena
y con los beneficios penitenciarios (tercer grado y libertad condicio-
nal). Tampoco su aplicacion debe negarse radicalmente, sino que sim-
plemente debe supeditarse al cumplimiento de los requisitos generales
que exige el CP en el articulo 88 (sustitucién de la pena), y en el
articulo 90 (libertad condicional) o el articulo 72 LOGP (tercer grado).
El articulo 90 y el articulo 72 LOGP han sido modificados por la Ley
Organica 7/2003, de 30 de junio, que afiade el requisito de que se haya
satisfecho la responsabilidad civil en los casos articulo 72.5 y 6 de la
Ley Organica 1/1979, General Penitenciaria (delitos contra el patri-
monio y orden socioeconémico, delitos contra los derechos de los
trabajadores, etc.), pero no se contemplan los delitos de fraude ali-
mentario. Por lo tanto, el requisito de la responsabilidad civil no podra
exigirse para los fraudes alimentarios, a no ser que vayan acompafia-
dos de un delito de estafa, cosa que no serd infrecuente en la prictica.

En relacién con la aplicacion prictica de esta pena, si observamos
las SSTS y de AP sobre delitos de fraude alimentario, se puede ver
como nuestros tribunales tratan de respetar el principio de proporcio-
nalidad a la hora de individualizar la pena.

La SAP de Cuenca de 20 de enero de 2001 condena al gerente y
administrador de una empresa que se dedicaba a la fabricacion y
comercializacién de piensos compuestos para conejos, por el
articulo 364.2.1 CP, porque utiliza para elaborarlos una sustancia no
autorizada («Olaquindox»). Se aprecia, ademds, la agravante prevista
en el articulo 364.1: «ser propietario o responsable de produccién de
una fabrica de productos alimenticios», que sélo incrementa la pena
de inhabilitacién. En este supuesto, la AP aplica las penas en grado
minimo: un afio de prisidn, seis meses de multa, con una cuota diaria
de 2.000 pesetas, e inhabilitacion especial por seis afios, a pesar de
que el Fiscal pide una pena de dos afios de prision, diez meses de
multa, con una cuota diaria de 3.000 pesetas, e inhabilitacion especial
durante siete afios. La AP apoya su decision de aplicar penas en grado
minimo en la ausencia de circunstancias modificativas de la responsa-
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bilidad penal, en la falta de antecedentes penales y en la ausencia de
peligro grave:

«Sobre este particular hay que hacer constar que los referidos preceptos esta-
blecen la imposicién de una pena conjunta de uno a cuatro afios de prision, multa
de seis a doce meses e inhabilitacion especial... de seis a diez afios, por lo que en
ausencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y en apli-
cacion de las prevenciones contenidas en el articulo 66.1 del Cédigo Penal, esta
Sala entiende prudencial imponer las referidas penas en sus limites minimos, en
atencién a la ausencia de antecedentes penales en el acusado, al hecho de que el
mismo viniera dedicdndose desde hacia tiempo a la fabricacion de piensos sin
que con anterioridad hubiera sido objeto de alguna clase de sancién, asi como la
circunstancia de que la concentracion de Olaquindox hallada en los piensos para
conejos, con ser importante, no parece que fuera por si misma suficiente para
poner en peligro cierto la vida de los consumidores de las carnes de dicho animal
o provocarles lesiones irreversibles» (F.J. 4.°).

En el mismo sentido, STS de 14 de septiembre de 2002, que con-
firma la anterior SAP de Cuenca, SAP de Cuenca de 8 de octubre
de 1998; SSAP de La Rioja de 10 de octubre de 2001, de 19 de
diciembre de 2001, y de 10 de enero de 2002; SAP de Murcia de 12 de
septiembre de 2001; SAP de Madrid de 26 de diciembre de 2001; SAP
de Toledo de 3 de septiembre de 2001, etc.

En la SAP de Toledo de 3 de enero de 2002, en la que se condena
por el articulo 364.2.1: «administrar a los animales sustancias no
autorizadas» (acetato de trembolona y estradiol), se rebaja la pena de
prisién de tres a dos afios porque el Tribunal considera que la pena
estd desproporcionada en relacién con la gravedad de los hechos y
circunstancias del autor:

«la individualizacién de la pena al caso concreto permite, al no concutrrir circuns-
tancias agravantes ni atenuantes, recorrer en toda su extension la pena, habiendo
optado el juez a quo por aplicar el grado maximo de la misma, pero sin que haya
sido debidamente motivado en los razonamientos juridicos... y esta falta de moti-
vacioén, unido a la carencia de circunstancias especiales a tener en cuenta, por el
contrario consta en la causa que andlisis posteriores dieron resultados negativos,
conduce a la Sala a estimar proporcional a la gravedad del hecho y las circunstan-
cias de los autores la pena en su grado minimo, concretamente una duracién de
dos afnos» (F.J. 2.°).

Sin embargo, en un caso parecido a los anteriores, de similar gra-
vedad, se aplica una pena mds grave (prisién de tres aflos, multa de
diez meses, e inhabilitacién especial por cinco afios), sin que el Tribu-
nal justifique la diferencia de criterio. Me refiero a la SAP de Can-
tabria de 22 de abril de 2002, en la que se condena al administrador de
una explotaciéon ganadera por la conducta del articulo 364.2.1, es
decir, por administrar a los animales clembuterol.
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Muy benevolente me parece la SAP de Tarragona de 7 de enero
de 2000, que rebaja la pena en base a una serie de argumentos discuti-
bles: el transcurso del tiempo y la no obstruccién a la justicia, a pesar
de que el propio Tribunal considera que los acusados merecen un
reproche penal superior, pues con su conducta de fabricar, distribuir,
mezclar y comercializar clembuterol sin autorizacién para el engorde
del ganado han generado un peligro incontrolado:

«Asi pues, si bien es cierto que debe tenerse en cuenta que la actividad de los
acusados generd un riesgo para la salud publica totalmente incontrolado en base
a un simple y reprochable dnimo de lucro, y que el sefior C. es merecedor de un
reproche penal superior al haber tenido una participacién relativa a la organiza-
cion, control y distribucién del producto nocivo, debe tenerse en cuenta que los
acusados no han tenido una actitud de obstruccién a la justicia o pasividad resis-
tente, asf como también debe tenerse en cuenta a nivel de individualizacién de la
pena que nos hallamos frente a hechos acaecidos a finales de 1991 y 1992, en
virtud de lo cual la Sala estima prudente una atemperacién o matizacion de las
penas impuestas» (F.J. 7.°).

En alguna sentencia en la que se aplica el delito de peligro con-
creto del articulo 363.1 CP, como, por ejemplo, la SAP de Caceres de
22 de marzo de 2001, la pena de prisién se eleva a tres aflos por la
venta de productos alimenticios caducados que provoca un peligro
concreto para la salud de los consumidores. Y también en alguna otra
sentencia, en la que, ademads del peligro, se produce un daio efectivo
para la salud de los consumidores, el Tribunal aprecia una pena mas
grave, cosa que llama la atencion porque los delitos de fraude alimen-
tario son delitos de peligro y no exigen la causacién de un dafio (17).
En este sentido, se puede ver la STS de 20 de enero de 2001, en la que,
en aplicacidn del articulo 346 de CP del 73, la pena es de prision de
tres afios y multa de 2.000.000 de pesetas para el administrador y
gerente de una explotacidn ganadera por administrar clembuterol:

«La determinacién de la extension de la pena privativa de libertad a imponer
a los autores del delito apreciado, teniendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 61.7 del Cédigo Penal de 1973, vigente al ocurrir los hechos, y la grave-
dad notable del mal producido por el delito causando un grave riesgo a la salud
publica, exige que la pena de privacién de libertad se extienda a tres afios de pri-
sién menor y a 2.000.000 de pesetas la pena de multa» (FJ. 4.°).

En resumen, del andlisis de estas Sentencias se puede decir que
nuestros Tribunales, como regla general, actian con bastante benevo-

(17) En una sentencia mds antigua, AP de Madrid de 8 de junio de 1979, se
pide incluso un indulto parcial (reduccion de la pena de cuatro a dos afios de prision
por el delito de peligro contra la salud publica del art. 346 del anterior CP), entre otras
cosas porque no se produce ningun resultado dafoso para las personas.
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lencia al aplicar estos delitos porque, como hemos visto, practica-
mente nunca aprecian el limite maximo de la pena de prisién (cuatro
aflos), sino que, por el contrario, acuden normalmente al limite
minimo de un afio. Esta benevolencia de los Tribunales se puede
extender también a la pena de multa e inhabilitacidn especial, pues
forman parte de la pena conjunta o compuesta del delito de fraude
alimentario mds aplicado en estas sentencias, me refiero al articulo
364.2.1 CP. El argumento que utilizan con frecuencia para justificar la
aplicacion de una pena minima: «que no existe un peligro cierto para
la vida de los consumidores», no encaja bien con la defensa reiterada
que los Tribunales hacen del delito del articulo 364.2.1 CP como un
delito de peligro abstracto, o incluso hipotético o presunto, pues esta
clase de peligro precisamente se caracteriza por no exigir un peligro
cierto, real o concreto. Por otra parte, tampoco me parece correcto que
se aplique una pena mas elevada en los casos en los que, ademds del
peligro, se produce un resultado de daiio efectivo para la salud, pues la
solucidn seria aplicar, segtin el caso, un concurso de normas o de deli-
tos, ya que los delitos de fraude alimentario son de peligro, no de
lesion.

1.2 OTRAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Nuestro CP no ha previsto para estos delitos ninguna otra clase de
pena privativa de libertad, aparte de la prisién, como pena principal,
ya que se tipifican como delitos graves. Otras penas privativas de
libertad, como el arresto fin de semana, s6lo se pueden aplicar en este
caso como pena sustitutiva de la prisién cuando la condena no sea
superior a 1 afio y concurran las demds circunstancias del articu-
lo 88 CP (18). El arresto de fin de semana se ha venido considerando
como una pena idénea, para las infracciones menos graves en materia
econdmica, desde el punto de vista de la prevencién general, pues
intimida mas que la multa, y desde la prevencién especial, porque
evita la desocializacion del delincuente (19).

De acuerdo con el articulo 88, el juez puede decidirse por la pena
de prisién de un afio o por la sustitucion, pues la sustitucion es potes-

(18) EnlaLey Organica 15/2003, que entrard en vigor el 1 de octubre de 2004,
el arresto de fin de semana desaparece como pena principal y como pena sustitutiva
por problemas de aplicacién préctica. La nueva redaccion del articulo 88 prevé como
penas sustitutivas de la prision la multa y los trabajos en beneficio de la comunidad.

(19) GonzALEz Rus, Los intereses econdmicos de..., cit., p. 373. DE VICENTE
MARTINEZ, «Las consecuencias juridicas en...», cit., pp. 123 y 124. PAREDES CASTA-
NON, Derecho penal de la..., cit., pp. 430 y 431.
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tativa. A su vez, si se inclina por la sustitucion de la pena, el articulo 88
le permite optar por la pena de arresto de fin de semana o multa. Estd
claro que en los delitos de fraude alimentario debe inclinarse por el
arresto de fin de semana porque intimida mds que la pena de multa y
evita que la pena se contabilice como gasto de la empresa o que se
repercuta sobre terceros inocentes.

2. Penas pecuniarias o patrimoniales: la multa

La pena de multa aparece también como pena principal en los
delitos de fraude alimentario, excepto en el articulo 365 que, como
hemos visto antes, s6lo se conmina con una pena de prision de dos a
seis afios. La pena de multa prevista para estos delitos es de seis a
doce meses (pena menos grave segin el art. 33 CP), y se rige por el
sistema dias-multa, que es el que acoge mayoritariamente el CP
del 95.

A pesar de que la pena de multa se utiliza cada vez mds en el CP
para sustituir la pena de prision en los casos de criminalidad menos
grave, no es una pena recomendada para la delincuencia econémica y
de cuello blanco cuando el empresario es una persona fisica (20) por-
que, desde el punto de vista de la prevencién general, no intimida, ya
que los empresarios, movidos por el dnimo de lucro, la pueden conta-
bilizar como gasto. Incluso les puede salir més rentable infringir la
norma y pagar la multa en relacién con los beneficios que ello les
puede reportar (calculo costes-beneficios), y también pueden repercu-
tir la multa sobre el precio final del producto a los consumido-
res (21).

La multa, en cambio, si que es una sancién muy utilizada como
sancién administrativa en los fraudes alimentarios. Asi, la Ley 26/1984
en su articulo 36, la Ley 14/1986 en su articulo 35, el Real Decre-
to 1945/1983 en su articulo 10, etc. (22), establecen como sancidn
principal multas que pueden alcanzar una cuantia mayor que la pre-
vista en el CP para los delitos de fraude alimentario. La sancién de
multa se gradda en funcién de la gravedad de la infraccién (leve,

(20) En cambio, si que se defiende la pena de multa como sancién dirigida a la
empresa persona juridica, vid. TIEDEMANN, Poder economico y delito, cit., pp. 168
a 170.

(21) Vid. BUENO ARUs, «Las sanciones penales en...», cit., pp. 274 y 275. GON-
ZALEZ RUS, Los intereses econdmicos de..., cit., pp. 372 y 373. PAREDES CASTARNON,
Derecho penal de la..., cit., p. 430.

(22) Sobre esta normativa, vid. nota pie de pagina nim. 1.
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grave o muy grave), y en este ultimo caso la cuantia maxima puede ser
de 100 millones de pesetas, o incluso mds, porque se puede elevar
hasta el décuplo del valor de los productos o servicios objeto de la
infraccion. Multas que, como se puede ver, sancionan especialmente
el lucro o enriquecimiento que se persigue con los fraudes alimenta-
rios. En este dmbito, al igual que sucede en otros en los que existe una
regulacién administrativa previa al CP (por ejemplo en la seguridad en
el trabajo), se advierte una descoordinacion entre el legislador penal y
el administrativo, porque las multas administrativas son mas graves
que las penas, cosa que choca con el principio de proporcionalidad.

Otro inconveniente que presenta la pena de multa es que no es
demasiado respetuosa con el principio de personalidad de las penas
porque, al ser una pena pecuniaria, puede afectar a terceras personas
inocentes. Asi, como consecuencia de la imposicién de la pena de
multa, puede disminuir el patrimonio familiar del empresario indivi-
dual o puede repercutirse sobre terceros (consumidores).

La pena de multa se rechaza en la delincuencia econdmica si sus-
tituye a la pena de prisién o se configura como pena alternativa a la
misma. No, en cambio, si aparece como pena cumulativa a la pena de
prisién como ocurre en los delitos de fraude alimentario. Siempre que,
ademas, como anade Terradillos Basoco (23), no se trate de una multa
irrisoria, para que no sea facilmente eludible, y mantenga una propor-
cién con el delito y con la capacidad econémica del delincuente.

El sistema de determinacién de la pena de multa que mejor per-
mite cumplir con estos tltimos objetivos es el que utiliza con caracter
general el CP del 95, es decir, el de dias-multa (arts. 50 y ss.) Este
sistema parece adecuado también para los delitos de fraude alimenta-
rio porque permite tener en cuenta la gravedad del delito a la hora de
establecer su extension (art. 50.3), y la capacidad econémica del reo
para fijar la cuantia de la cuota diaria (art. 50.4 y 5). Pero, quiza si que
se podria objetar, como ha hecho Mir Puig, que la cuantia que resulta
de la aplicacion de este sistema puede resultar insignificante cuando se
trate de delincuentes con una muy elevada capacidad econémica (24).
Para estos casos, me parece acertada su propuesta de elevar, no el
limite minimo, sino el limite maximo de las cuotas.

Otro sistema que conserva el CP para determinar esta pena es el de
la multa proporcional regulado en su articulo 52, aunque este sistema
se utiliza en los delitos de la parte especial del CP con cardcter muy
excepcional (arts. 301, 305, 368). Con ella se persigue castigar espe-

(23)  Vid. TERRADILLOS Basoco, Derecho penal de la..., cit., p. 61.
(24) MIR PuIG, «Alternativas a la prision...», p. 60.
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cialmente el beneficio obtenido en estos delitos como el de trafico de
drogas donde las ganancias pueden ser extraordinarias, por eso el
articulo 368 establece una multa «del tanto al triplo del valor de la
droga». Sin embargo, la multa proporcional no aparece en los delitos
de fraude alimentario, ;deberia extenderse a ellos?

Pienso que no es necesario ni conveniente. En primer lugar, por-
que la multa proporcional se ha restringido s6lo a las actividades
delictivas de especial trascendencia econdmica, a las que no pueden
equipararse los fraudes alimentarios, aunque también en ellos esté
presente el mévil econdmico. En segundo lugar, porque su extensién a
estos delitos podria vulnerar el principio de proporcionalidad y con-
ducirnos en la prictica a una confiscacién patrimonial, porque los
delitos de fraude alimentario se castigan en el CP, ademds, con la pena
de inhabilitacidn especial, y ésta por si sola ya puede provocar un
grave quebranto econémico al producirse el cese en la actividad. No
hay que olvidar que, por si fuera poco, el CP en el articulo 127 cuenta
con el comiso de las ganancias. Y en dltimo lugar, como es de sobra
conocido, el sistema de dias-multa permite adaptarse mejor a la capa-
cidad econdémica del reo y, por lo tanto, al principio de igualdad, que
la multa proporcional.

Por lo que se refiere a la aplicacion préctica por nuestros Tribuna-
les de la pena de multa, he de reiterar lo dicho al examinar la pena de
prision, pues la pena de multa también se aplica como norma general
en su limite minimo. Cosa que me parece muy criticable, porque al ser
facilmente eludible no se podran satisfacer las necesidades de preven-
cion general.

Abhora bien, dicho esto hay que reconocer que nuestros Tribunales
se esfuerzan para adaptarse a la capacidad econdémica del reo. En este
sentido, se puede ver: la SAP de Sevilla de 4 de julio de 2001, en la
que se fija una cuota diaria de 50.000 pesetas, que es la cantidad
maxima fijada por dia en el articulo 50.4 CP, durante siete meses, por-
que la capacidad econémica del condenado ha quedado demostrada:
es titular de una explotacion ganadera con alrededor de 2.700 cabezas
de ganado, 24 naves, etc.

También la STS de 15 de octubre de 2001, en la que la multa
impuesta a un ganadero, cuota de 3.000 pesetas durante siete meses,
se considera proporcionada a la gravedad del hecho (porque al admi-
nistrar clembuterol a su ganado pone en peligro la salud de los consu-
midores), y a la capacidad econémica del condenado. Por lo que se
refiere a la capacidad econdmica, el TS dice que: «el condenado es de
profesion ganadero y su situacidon econdmica es relevante, pues es el
duefio de su propia explotacién ganadera de ganado bovino, y ésta tiene
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una cierta importancia alcanzando las cuatrocientas vacas». E1 TS con-
sidera que una cifra menor no seria suficiente, desde el punto de vista
de la prevencion general, para tutelar la salud de los consumidores.
Y que la cuota diaria de 3.000 pesetas durante siete meses no es des-
proporcionada, mds aun si se compara con las fuertes multas que se
pueden imponer en via administrativa, que como minimo alcanzan
los 2.000.000 de pesetas para este caso concreto. Por ultimo, en
cuanto a la motivacion, el TS estima que es suficiente porque en la
sentencia constan los datos esenciales que permiten efectuar una razo-
nable ponderacion de la cuantia de la multa y reconoce que es imposi-
ble realizar una inquisiciéon exhaustiva de todos los factores que
puedan afectar a las disponibilidades econémicas del procesado.

La STS de 12 de enero de 2004, casa y anula la SAP porque no se
motiva, como exige el articulo 50.5 CP, la cuantia de la pena de multa
de acuerdo con la capacidad econdmica de los acusados.

3. Penas privativas o restrictivas de derechos

3.1 LA INHABILITACION ESPECIAL PARA PROFESION U OFICIO

Junto con las penas de prision y multa, en los fraudes alimentarios
(arts. 363 y 364), se prevé la imposiciéon como pena principal la inhabi-
litacién especial para «profesion, oficio, industria o comercio» por un
periodo de tres a seis afios (pena grave de acuerdo con el art. 33 CP). En
el articulo 364.1 se agrava de seis a diez aios, si el reo es propietario o
responsable de produccion de una fabrica de productos alimenticios.

Esta pena, a diferencia de la multa, no suscita tantos problemas
y se considera especialmente apta para la delincuencia que se comete
en el ejercicio de una profesion u oficio o en el desarrollo de alguna
actividad (industria o comercio), sea el delito especial como el
articulo 363 CP («productores, distribuidores, comerciantes...»), 0 no,
como el articulo 364. Desde el punto de vista de la prevencion gene-
ral, intimida mds que la multa porque supone la pérdida de la profe-
sién durante un tiempo, aunque menos que la pena de prision. Pero,
destaca sobre todo en relacién con la prevencion especial, porque
sirve para inocuizar al delincuente y, por lo tanto, para evitar la repeti-
cién o la continuidad en la actividad delictiva al producirse la separa-
cioén de la profesion o actividad (25).

(25) Vid. TIEDEMANN, Poder economico y delito, cit., pp. 163 y 164. TERRADI-
LLOS BAsoco, Derecho penal de la..., cit., p. 60. PAREDES CASTANON, Derecho penal
de la..., cit., p. 430.
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Pero no todo son ventajas, también se han sefialado inconvenien-
tes. Asi, el profesor Tiedemann advierte las graves consecuencias que
esta pena puede producir sobre el individuo equiparables al «cierre de
empresa» para la persona juridica. Por eso, propone que se reserve
como medida extrema, s6lo para los casos de reincidencia multi-
ple (26). Para salvar este inconveniente, pienso que su aplicacion se
debe restringir de dos maneras:

En primer lugar, de acuerdo con el articulo 45 CP, su aplicacion
debe regirse por el principio de especialidad, es decir, sélo debe afec-
tar a aquellos derechos que directamente se hayan utilizado para
cometer el delito. En este sentido, nuestros Tribunales limitan su apli-
cacion a lo estrictamente necesario, como sucede, por ejemplo, en la
SAP de La Rioja de 10 de octubre de 2001, donde la inhabilitacién
especial se limita al ejercicio de la profesiéon que ha venido desempe-
fando y que tenia relacion con el delito (ganadero), y en otras muchas
como las SSAP de Cuenca de 8 de enero de 1998 y de 20 de enero de
2001; las SSTS de 11 de junio de 2001, de 20 de enero de 2001, etc. E
incluso, como ya comenté al analizar la pena de prision, nuestros Tri-
bunales en las sentencias allf estudiadas actiian con demasiada bene-
volencia también al aplicar la pena de inhabilitacién especial, pues en
la mayoria de los casos se aprecia en su limite minimo.

En segundo lugar, quizd seria conveniente proponer de lege
ferenda, como ya hizo Manzanares Samaniego (27), que la naturaleza
juridica de la inhabilitacidn especial se aproxime a las medidas de
seguridad. En el CP vigente la inhabilitacién especial es una pena, lo
que implica su imposicién automadtica. En cambio, si fuera una medida
de seguridad podria tenerse en consideracion la «peligrosidad crimi-
nal» del sujeto, es decir, su posible reincidencia, cosa que evitaria su
aplicacién automatica.

Por otra parte, la pena de inhabilitacion especial en los delitos de
fraude alimentario es una pena principal, aunque de no estar prevista
como pena principal podria aplicarse como pena accesoria en virtud
del articulo 56 CP. Sin embargo, no es indiferente que se configure
como principal o accesoria, sino que las consecuencias son distintas.
En los casos en los que se proceda a la suspension de la pena de pri-
sién en virtud del articulo 81 CP no se suspendera la pena de inhabili-
tacién si es una pena principal, cosa que si sucederd de ser una pena

(26) Vid. TIEDEMANN, Poder economico y delito, cit., p. 165.
(27) Vid. MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «Las inhabilitaciones y suspensio-
nes en el proyecto de Cédigo Penal», en ADPCP, 1981, pp. 42 a 46.
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accesoria (28). Y en cuanto a su duracion, si es una pena accesoria, su
duracion estd limitada al tiempo de la condena principal (art. 56),
mientras que si la pena es principal, su duracién puede ser mayor que
la pena de prision.

Ademads, al ser una pena principal, serd incompatible con la pena
accesoria de inhabilitacién especial, pues, de lo contrario, se vulnera-
ria el principio non bis in idem, aunque no serd incompatible con las
demads penas accesorias del articulo 56: inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio, suspensién de empleo o cargo publico, etc. En
este sentido, la SAP de Cuenca de 8 de octubre de 1998 dice que no
aplica la pena accesoria de inhabilitacién especial para profesion u
oficio porque la aplica como principal.

Por dltimo, en cuanto al supuesto de inhabilitacién mds grave pre-
visto en el articulo 364.1 («ser propietario o responsable de produc-
cién de una fabrica de productos alimenticios») se interpreta de forma
restrictiva por nuestros Tribunales, por ejemplo, la SAP de Toledo
de 3 de enero de 2002 no aplica la agravacion porque el acusado no es
propietario de la fabrica, sino de una explotacién ganadera que, segin
el Tribunal, es «un concepto distinto de fabrica de productos alimenti-
cios», como exige el articulo 364.1 CP (29).

3.2 TRABAJOS EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD

Es una pena, que se recoge con cardcter general en el articulo 49
de nuestro CP, y que también se recomienda para luchar contra la
delincuencia econémica, porque permite cumplir mejor con el fin de
prevencién especial, ya que favorece la resocializaciéon del delin-
cuente. Esto es asi porque la delincuencia econdémica suele atacar a
bienes colectivos o supraindividuales, como la salud publica, y estos
trabajos o servicios, que se hacen en beneficio de la comunidad, tratan
de restablecer la lesion de esos bienes colectivos.

Esta pena se potencia en la Ley Organica 15/2003 porque elimina
los efectos negativos de la multa: posibles desigualdades econémicas
y repercusion sobre terceros. Pero el trabajo en beneficio de la comu-

(28) SiLva SANCHEZ, J. M., «La suspension condicional de la ejecucién de la
pena principal privativa de libertad y la pena accesoria de inhabilitacién especial para el
ejercicio de profesion u oficio», en Actualidad Penal, nim. 39, 1999, pp. 751 a 759.

(29) En cambio, se ha cuestionado por algtin autor, como Pérez Alvarez, que
esa causa de agravacion se limite sélo a los casos de adulteracion con aditivos o agen-
tes no autorizados y no se extienda a los demds supuestos de fraude alimentario
nocivo (distribucion, envasado, etc.), pues entiende que la razén de la agravacion seria
la misma, en «La regulacién del delito...», cit., pp. 1082y 1091 y 1092.
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nidad, de acuerdo con el articulo 49, ha de ser voluntario y s6lo esa
colaboracién voluntaria producird los efectos beneficiosos que acabo
de sefialar. Cosa que no serd fécil que ocurra en la delincuencia econé-
mica, pues normalmente, como sefiala el profesor Tiedemann, el
delincuente no aceptard su condena (30).

De todas formas, esta pena no puede proponerse como pena prin-
cipal en los delitos de fraude alimentario, pues no es una pena grave.
En nuestro CP opera, sobre todo, en las faltas. Para los delitos de
fraude alimentario s6lo se puede apreciar como pena sustitutiva del
articulo 88 CP, y como pena sustitutiva hay que decir que es mds ade-
cuada que la pena de multa.

3.3 PENAS COMPLEMENTARIAS

Como penas complementarias de las penas principales analizadas
se citan como idéneas para la delincuencia econdémica, por un lado,
una especie de variaciones sobre la pena de inhabilitacién especial (la
pérdida de subvenciones, la inhabilitacién para contratar con la Admi-
nistracion, la revocacidn de la autorizacién o licencia para el ejercicio
de la actividad, etc.) y, por otro, la publicacién de la sentencia.

Ninguna de ellas aparece como pena complementaria de los deli-
tos de fraude alimentario, pero si podemos encontrar algunas de ellas
como sanciones administrativas: en el Real Decreto 1945/1983 (cadu-
cidad de la autorizacién administrativa o cancelacion de la inscripcién
registral, publicacién de sanciones, suspension de ayudas oficiales, e
inhabilitacion para contratar con la Administracién), o en el Decreto
132/1989.Y también aparecen en el CP como penas complementarias
de otros delitos como, por ejemplo, la pérdida de subvenciones, del
derecho al disfrute de beneficios o incentivos fiscales, en el delito fis-
cal (art. 305), o la publicacién de la sentencia en los delitos contra el
honor (art. 216) y contra la propiedad industrial (art. 288). Pues bien,
jseria conveniente que estas penas complementarias se extiendan a
los delitos de fraude alimentario?

En relacion con las que he calificado como variantes de la pena de
inhabilitacién especial, pienso que, en principio, no todas harfan falta
en los fraudes alimentarios porque ya esta prevista como pena princi-
pal la inhabilitacién especial para profesion, oficio, industria o comer-
cio. Y esta inhabilitacién comprenderia algunas de estas penas
privativas de derechos, por ejemplo, la inhabilitacién para contratar
con la Administracién en relacién con la actividad para la que ha sido

(30) Vid. TIEDEMANN, Poder economico y delito, cit., p. 166.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



76 Sara Aguado Lopez

inhabilitado, la revocacién de la licencia o autorizacion para el ejerci-
cio de la actividad; de lo contrario se vulneraria el principio non bis in
idem. Unicamente podria echarse en falta la pérdida de subvenciones
publicas que se hayan recibido para el ejercicio de la actividad. Pero,
ésta deberia aplicarse de forma restrictiva, es decir, s6lo en los casos
que sea necesario porque el delito se ha cometido en el ejercicio de
una actividad subvencionada. En todo caso, pienso que a la hora
de proponer este tipo de penas se debe ir con mucha cautela, pues
existe el peligro que por exceso se impida el ejercicio de derechos
constitucionales como la libertad de empresa (art. 38 CE).

En relacién con la publicacién de la sentencia, aparece, como
hemos visto, como sancién administrativa, pero no en los delitos de
fraude alimentario. Sin embargo, esta pena complementaria se ha pro-
puesto como idénea para la delincuencia econémica en general, y
también para los delitos de fraude alimentario (31). Se considera que
es idonea por razones de prevencion general, porque intimida mucho,
ya que la publicacién de la sentencia condenatoria en periddicos ofi-
ciales, sobre todo en los del lugar donde se ha cometido el delito,
puede producir un dafio irreparable que determine la salida del mer-
cado del empresario, al producirse la pérdida de confianza por los
consumidores.

Esta medida también es adecuada en delitos con bienes juridicos
supraindividuales, como la salud publica, y con sujetos pasivos inde-
terminados, porque en €stos existe la necesidad de que los consumido-
res sepan de antemano con qué sujetos van a tratar, o de quién van a
adquirir productos, dado que no existe entre el empresario, comer-
ciante, etc., y el consumidor una relacién personal (32). Como el
sujeto pasivo es indeterminado y algunos de estos delitos son, o se
interpretan, como delitos de peligro abstracto, es conveniente que la
publicacién de la sentencia no se supedite a la instancia o solicitud del
interesado, sino que debe hacerse por el juez y a costa del condenado,
como en el articulo 288 CP.

Pero, debido a las graves repercusiones de cardcter econémico de
esta medida, y también de cardcter personal, al afectar al derecho a la
intimidad y al derecho a la resocializaciéon del condenado, su uso
deberia restringirse a los casos absolutamente necesarios, es decir,
cuando la publicacién de la sentencia sea la tinica forma para los con-
sumidores e inversores de conocer la comision de delitos de fraude

(31) DovaL Paris, «La regulacién de los...», cit., p. 168.
(32) Ruiz RODRIGUEZ, L., Proteccion penal del mercado de valores, Valen-
cia, 1997, p. 369.
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alimentario (33). Por eso, la publicacion deberia hacerse preferente-
mente en el lugar donde se ejerce la actividad o se distribuyen produc-
tos y deberia limitarse, si es posible, a publicar sélo el nombre
comercial, el rétulo del establecimiento o marca.

4. Consecuencias accesorias: el comiso

El comiso aparece en la parte general del CP del 95, en el articu-
lo 127, dentro de las «consecuencias accesorias» y es aplicable a cual-
quier delito o falta dolosos, entre ellos también a los delitos de fraude
alimentario. Su nueva ubicacion, fuera del catdlogo de las penas, es
mds adecuada de acuerdo con su naturaleza juridica, pues la doctrina
mayoritaria ha venido rechazando la naturaleza de pena del
comiso (34).

El comiso puede recaer, segun el articulo 127, sobre los instru-
mentos o efectos del delito y sobre las ganancias provenientes del
delito «cualesquiera que sean las transformaciones que hubiere podido
experimentar». La ampliacién del comiso a las ganancias es de tras-
cendental importancia para la delincuencia econdémica, pues de esta
forma se evita el enriquecimiento injusto que se puede producir como
consecuencia del delito (35).

Con el comiso se pueden confiscar, ademds de las ganancias, los
instrumentos o efectos del delito, ya pertenezcan a los responsables
del delito (autor o participe), o a terceros siempre que no sean de
buena fe, porque dichos instrumentos o efectos son objetivamente
peligrosos, por ejemplo, las sustancias prohibidas (clembuterol) o la
mercancia adulterada en los delitos de fraude alimentario.

El comiso, ademds de ser una consecuencia accesoria de la pena
en el CP, también es una sancién administrativa accesoria prevista en

(33) Si como sancion administrativa el Real Decreto 1945/1983 limita su uso,
con mayor motivo debe limitarse como sancion penal. Asi, el articulo 11 de dicho
Real Decreto establece que se podrd publicar la sentencia por razones de ejemplari-
dad o por circunstancias de riesgo para la salud o seguridad de los consumidores, por
reincidencia, acreditada intencionalidad de la infraccion, etc.

(34) Vid. Octavio DE ToLEDO Y UBIETO, E., «El comiso», en diario La Ley,
num. 5495, de 5 de marzo de 2002, pp. 1 a 4.

(35) La extension del comiso a las ganancias habia sido solicitada reiterada-
mente por la doctrina, pues con anterioridad al CP del 95 sélo se podia privar de las
ganancias a través de las multas proporcionales o a través de la responsabilidad civil,
vid. MUNOz CONDE, «Adiciones de derecho espaiol al & 76», en Tratado de derecho
penal, de JESCHECK, H. H., traducido por Mufloz Conde y Mir Puig, Barcelona, 1981,
pp.- 1110y 1111.
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el articulo 38 de la Ley 26/1984, en el articulo 10.3 del Real Decre-
to 1945/1983, en el articulo 35 de la Ley 2/1987 y en el articulo 6 del
Decreto 132/1989. Como sancién administrativa el comiso se limita a
la mercancia adulterada o deteriorada, no se habla del comiso de las
ganancias. Sin embargo, el comiso de las ganancias no es tan necesa-
rio como en el derecho penal porque en el &mbito administrativo la
cuantia de las multas se puede rebasar atendiendo al valor de los pro-
ductos o servicios objeto de la infraccion.

En las STS y de SAP se hace referencia, en ocasiones, al decomiso
de la mercancia (STS de 14 de septiembre de 2002, SAP de Cuenca de
20 de enero de 2001, SAP de Toledo de 3 de enero de 2002, etc.) Pero,
en otras muchas no se hace referencia al comiso de los instrumentos o
efectos o de las ganancias. Quiz4 no se aprecia por respeto al principio
acusatorio y de congruencia, pues s6lo se puede decretar si la parte
acusadora o el Fiscal lo solicitan expresamente y se somete a debate
en juicio (36).

Como el comiso, de acuerdo con el tenor literal del articulo 127,
es una consecuencia accesoria de la pena, y no del delito, sélo se
podrd imponer si hay una sentencia condenatoria por delito o falta
dolosos. Por eso, como explica la STS de 29 de julio de 2002 («Caso
Banesto»), en los casos de inexistencia de pena, por ejemplo, por
prescripcion de la misma, es imposible el comiso. Mientras que en los
casos en los que existe formalmente la pena, pero no se puede ejecutar
por imposibilidad sobrevenida (por ausencia o muerte), si que se
puede decretar el comiso.

5. Responsabilidad civil derivada del delito

En los delitos de fraude alimentario podra exigirse responsabili-
dad civil, derivada de estos delitos, cuando se ocasionen daiios. Pero,
como son delitos de peligro, s6lo procedera la responsabilidad civil
por dafios de cardcter econdmico. En principio, no se podrd exigir
responsabilidad civil por dafios para la salud de las personas a no ser
que se produzcan resultados de muerte o lesiones.

Sobre este punto, dentro de los delitos contra la salud publica, la
STS de 16 de octubre de 1992 explica que siempre que se produce un
dafio y exista una relacién de causalidad entre la accion delictiva y el
dafio procederd la responsabilidad civil derivada del delito, ya sea un

(36) GUINARTE CABADA, G., «De las consecuencias accesorias», en Comenta-
rios al Codigo Penal de 1995 (dirigidos por Vives Antén), Valencia, 1996, p. 658.
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delito de lesién o de peligro. En ese caso, el TS considera que procede
responsabilidad civil porque se producen unos dafios de caricter eco-
némico: los acusados venden un producto, téxico para la salud, a un
industrial jamonero para evitar que los jamones fueran atacados por
los dcaros. La Administraciéon decomisa los jamones tratados con
dicho producto y esto le produce unas pérdidas econdmicas, a las que
hay que sumar las que se producen como consecuencia del deterioro
de la fama como industrial jamonero por el temor de los consumidores
a adquirir piezas contaminadas.

Aparte de esta responsabilidad civil que regula el CP en los articu-
los 116 y siguientes, encontramos una serie de normas que también se
refieren a la responsabilidad civil, como, por ejemplo, la Ley 22/1994,
de 6 de julio, sobre responsabilidad civil derivada de dafos por pro-
ductos defectuosos, o la Ley 26/1984, de 19 de julio, de consumidores
y usuarios. En estas normas especificas la responsabilidad civil es
objetiva, pues se exige responsabilidad al fabricante o comerciante
aunque no exista imprudencia o negligencia. Basta, de acuerdo con
los articulos 5y 6 de la Ley 22/1994, con que se pruebe que el pro-
ducto es defectuoso, el dafio producido y la relacién de causalidad
entre ambos. La responsabilidad es solidaria, y en la Ley 22/1994 hay
un limite maximo de unos diez mil millones de pesetas.

En resumen, por un lado, nos encontramos con la responsabilidad
civil derivada del delito prevista en el Cédigo Penal y, por otro, con la
normativa especifica a la que acabo de hacer referencia: ;son estas
normas especificas aplicables a la responsabilidad civil derivada del
delito?

Como la responsabilidad civil derivada del delito se regula en
nuestro ordenamiento juridico dentro del CP, s6lo podremos exigir
responsabilidad civil a los que resulten condenados por un delito
doloso o imprudente. No se podra exigir una responsabilidad objetiva
ni se podré aplicar el limite maximo de responsabilidad civil al que
antes he hecho referencia, sino que se deben reparar integramente los
perjuicios ocasionados. En este sentido, el Tribunal Constitucional, en
relacién con la aplicacién de baremos en los accidentes de trafico, ha
dicho que la aplicacién de los baremos en los casos de dolo o culpa
relevante del autor (conductor) judicialmente declarada vulneraria el
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE (STC 181/2000,
de 29 de junio; 102/2002, de 6 de mayo, etc.). Por lo tanto, estos limi-
tes o baremos s6lo serdn vinculantes para la responsabilidad objetiva,
es decir, para la responsabilidad civil que no derive del delito.

De lege ferenda Paredes Castaiién propone que la responsabilidad
civil se regule fuera del CP y que se armonicen las regulaciones apli-
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cables a la responsabilidad civil derive o no de un delito. De esta
forma, dice que se podrian aplicar criterios de imputacion del dafio
menos exigentes, como los de la Ley 22/1994, para aquellas activida-
des que, como la responsabilidad por el producto, tienen que ver con
los «nuevos riesgos» y con organizaciones complejas (37).

III. CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A LA
EMPRESA

Ademads de las consecuencias juridicas que pueden aplicarse a las
personas fisicas que realicen algin delito de fraude alimentario, el CP
del 95 ha previsto consecuencias juridicas que recaen sobre la empre-
saen si, cuente o no con personalidad juridica. Me refiero a las
«consecuencias accesorias» del articulo 129 y concretamente del
articulo 366 CP para los delitos de fraude alimentario (clausura tem-
poral o definitiva de establecimiento, fabrica, laboratorio o local).
También me refiero al comiso que esta previsto en el articulo 127 den-
tro de las «consecuencias accesorias» y que puede recaer sobre terce-
ros que no sean de buena fe: ;puede ser la persona juridica tercero a
efectos del articulo 1277, por dltimo, no hay que olvidar que, dentro
de la regulacion de la responsabilidad civil derivada del delito, el CP
en el articulo 120.3 y 4 atribuye responsabilidad civil subsidiaria a las
personas juridicas.

1. Las «consecuencias accesorias» de los articulos 129 y 366 del
Cédigo Penal

Las «consecuencias accesorias» se regulan con cardcter general en
el articulo 129 CP, junto con el comiso. Pero, a diferencia del comiso,
que es de aplicacion general a todos los delitos de la parte especial, las
consecuencias accesorias del articulo 129 sélo se aplicardn de forma
excepcional cuando estén expresamente previstas para cada delito en
particular, cumpliendo asi con las exigencias de legalidad que exige el
CP del 95. Los delitos de fraude alimentario, cumpliendo con esta
exigencia, han previsto en el articulo 366 la posibilidad de aplicar
dichas consecuencias accesorias. Sin embargo, de todas las enumera-

(37) Vid. PAREDES CASTANON, Derecho Penal de la..., cit., pp. 431 y 432.
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das en el articulo 129, inicamente hace referencia a la primera, es
decir, a la clausura temporal o definitiva de la empresa (38).

La aplicacion de estas consecuencias juridicas a empresas abre una
serie de interrogantes que vamos a tratar de responder a continuacion:
(cudl es su naturaleza juridica?, ;son compatibles con el principio tra-
dicional societas delinquere non potest?, ;jcuéles son los criterios o
requisitos para su aplicaciéon?, ;hasta qué punto son necesarias?,
(puede vulnerar el principio de proporcionalidad medidas tan graves
como el cierre definitivo de la empresa previsto en el articulo 3667,
(hay otras alternativas menos gravosas que esas consecuencias juridi-
cas?, ;cudl es su aplicacién practica por nuestros Tribunales?

1.1 NATURALEZA JURIDICA. COMPATIBILIDAD CON EL PRINCIPIO
SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST

La naturaleza juridica de las consecuencias accesorias es muy
controvertida en nuestra doctrina pues existen disparidad de opinio-
nes, de las cuales s6lo vamos a destacar las mas relevantes:

1. Una postura, encabezada en nuestro pais por Zugaldia Espi-
nar, defiende que estas consecuencias son materialmente penas y que
su tipificacion en el CP supone una derogacion del principio societas
delinquere non potest, ya que entiende que la persona juridica tiene
capacidad de accion, de culpabilidad y de pena (39). 2. Otros auto-
res creen que son medidas de seguridad porque se fundamentan en la
peligrosidad objetiva de la cosa, no en la culpabilidad, ya que la per-
sona juridica no puede ser culpable, y el articulo 129.3 hace una refe-
rencia exclusiva a la prevencion especial, que es la unica finalidad de
las medidas de seguridad (40). 3. Para otros autores, como Cerezo
Mir, no tienen naturaleza penal, sino que son sanciones administrati-
vas previstas en el CP porque, aunque se impongan como consecuen-
cia del delito y por un juez penal, las personas juridicas no pueden ser

(38) La aplicacién de las consecuencias accesorias, como el cierre de empresa,
habfia sido ya solicitada con anterioridad al CP del 95 por algunos autores para los
delitos de fraude alimentario, vid. DOVAL PA1s, «La regulacién de los...», cit., p. 168.
GoNZALEZ RusS, Los intereses econdmicos de..., cit., p. 36.

(39) ZucaLpia ESPINAR, J. M., «Las penas previstas en el articulo 129 del
Codigo Penal para las personas juridicas», en PJ, nim. 46, 1997, pp. 327 a 342.

(40) ConpE-PumpIDO FERREIRO, C., «Comentario al art. 129 CP», en Cddigo
Penal. Doctrina y jurisprudencia, Madrid, 1997, p. 1563. Borja MAPELLI CAFFARENA
dice que las consecuencias accesorias del articulo 129 estdn muy préximas a las
medidas de seguridad, en «Las consecuencias accesorias en el nuevo Codigo Penal»,
en RP, nim. 1, 1998, p. 53.
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castigadas con penas por ser incompatible con el principio societas
delinquere non potest, pero si pueden recibir sanciones administrati-
vas (41). 4. Gracia Martin considera que son consecuencias juridi-
cas preventivas-reafirmativas que carecen de caracter sancionador. Su
finalidad, de acuerdo con el articulo 129.3, no es sancionar sino preve-
nir la comisién de futuros delitos (42). 5. Y, por dltimo, un grupo de
autores como Luzén Pefia, a los que me sumo, consideran que son una
tercera consecuencia juridico-penal o una nueva categoria penal dis-
tinta de la pena por varias razones (43):

— Se imponen por el juez penal y a consecuencia de un delito.

— No aparecen en el catdlogo de penas del articulo 33 CP sino que
el legislador las separa y las ubica en un titulo aparte.

— A diferencia de las penas son de imposicion potestativa, pues el
articulo 129 utiliza el verbo «podran».

— No son penas porque no responden a la gravedad del hecho ni a la
culpabilidad del autor, pues el articulo 129.3 sélo se fija en la peligrosi-
dad de la empresa. La finalidad de estas consecuencias, como veremos,
es solo la prevencion especial, no la prevencién general. Tampoco el
requisito que el articulo 366 afiade para proceder a la clausura definitiva
de la empresa, es decir, la «extrema gravedad» se refiere a la gravedad
del hecho o a la culpabilidad, sino a la peligrosidad.

— No son medidas de seguridad porque éstas en nuestro CP exigen
una peligrosidad criminal de la que carece la persona juridica. En rela-
cioén con la persona juridica, puede hablarse de una peligrosidad obje-
tiva o instrumental de la misma en el sentido de que puede utilizarse
como instrumento para delinquir, pero la persona juridica no comete
delitos (44).

— Los autores que defienden que son penas presuponen que la
persona juridica tiene capacidad de culpabilidad, cosa que la doctrina
mayoritaria no admite (45).

(41) CEREZO MIR, Curso de derecho penal espariol, t. 11, Madrid, 1999, p. 73.

(42) GrAcIA MARTIN, L. (junto con BoLDOVA PASAMAR, M. A., y ALASTUEY
DoBON, M. C.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, Valencia, 2000,
pp. 403 a 407.

(43) Luzdn PENA, D. M., Curso de Derecho penal. Parte general, Barcelona,
1996, pp. 57 y 58. FERNANDEZ TERUELO, J. G., «Las consecuencias accesorias del
articulo 129 CP», en Libro homenaje prof. Valle Muiiiz, Pamplona, 2001, pp. 277
a 283.

(44) Vid. MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 6.* ed., Barcelona, 2002,
p- 749.

(45) Vid. FEuoo SANCHEZ, B., «<Empresa y delitos contra el medio ambien-
te (I)», en diario La Ley, nim. 5550, de 23 de mayo de 2002, pp. 3 a 6.
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— No son sanciones administrativas porque, aparte de que se
imponen por el juez penal a consecuencia de un delito, no tendria sen-
tido que se reiteraran en el CP ya que algunas de ellas estdn previstas
como sanciones administrativas (46), por ejemplo, en el articulo 36.2
de la Ley 26/1984 se prevé el cierre temporal y en el articulo 10.5 del
Real Decreto 1945/1983.

En definitiva, no son penas pero son consecuencias juridico-pena-
les, es decir, tienen naturaleza penal, pues estdn previstas en el CP, se
aplican por un juez penal y tienen un claro cardcter aflictivo a diferen-
cia de la responsabilidad civil. No se puede negar su marcado caricter
aflictivo porque privan a la empresa y a terceros inocentes (socios,
trabajadores) de bienes juridicos y son medidas muy graves, alguna de
ellas extremadamente grave como la disolucién o el cierre definitivo
de empresa. Como tienen naturaleza penal, aunque no sean penas,
pueden gozar de los principios penales y garantias aplicables a todo el
derecho sancionador como, por ejemplo, el principio de proporciona-
lidad y subsidiariedad. Estos principios no son exclusivos de las
penas, sino que, de acuerdo con la STC de 19 de diciembre de 1991,
son aplicables a todo el derecho sancionador. Por lo tanto, no es nece-
sario otorgar naturaleza de pena a las consecuencias accesorias, como
hace Zugaldia (47), para disfrutar de esta ventaja pues esto supondria
un «fraude de etiquetas».

En la jurisprudencia tampoco encontramos unanimidad a la hora
de calificar las consecuencias accesorias: en algunas sentencias se
habla de medidas de seguridad (STS de 15 de abril de 1988), en otras
se afirma que son medidas complementarias de la pena o consecuen-
cias accesorias de la pena (STS de 14 de septiembre de 1994 y de 28
de septiembre de 1996), y en alguna otra simplemente se niega que
sean penas o medidas de seguridad (STS de 27 de octubre de 2000).

Por lo que se refiere a la compatibilidad de estas consecuencias
juridicas con el principio societas delinquere non potest (48), hay que

(46) FErRNANDEZ TERUELO, «Las consecuencias accesorias de...», cit., p. 281.

(47) ZucALDIA ESPINAR, «Las penas previstas en...», cit., p. 331.

(48) A pesar de que en los dltimos tiempos existe una tendencia favorable a
admitir la responsabilidad penal de las personas juridicas (por necesidades de politica
criminal), y de los esfuerzos doctrinales realizados, la mayorfa de nuestra doctrina y
jurisprudencia sigue defendiendo este principio porque se considera que esas necesi-
dades politico-criminales chocan con la dogmadtica penal, ya que la perso-
na juridica carece de capacidad de accion, de pena y, sobre todo, de culpabilidad.
Unicamente se ha admitido la responsabilidad administrativa de la persona juridica
(STC de 19 de diciembre de 1991). Véase una exposiciéon amplia sobre el tema en
FEnoo SANCHEZ, «<Empresa y delitos contra...», cit., pp. 2 a 8.
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decir que los articulos 129 y 366 no derogan este principio en nues-
tro CP. El reconocimiento de las consecuencias accesorias en dichos
articulos no implica el reconocimiento de la responsabilidad criminal
de la persona juridica, a pesar de su naturaleza penal, porque no se
aplican directamente a la persona juridica, sino que es necesaria la
responsabilidad de la persona fisica para imponer estas consecuencias
que son «accesorias» de la responsabilidad individual.

Esta accesoriedad o dependencia de la responsabilidad individual
ha sido muy criticada porque impide la aplicacién de dichas conse-
cuencias en los casos en los que no se pueda identificar o probar la
responsabilidad penal de una persona fisica. Pero, en mi opinion, este
inconveniente no puede utilizarse para pedir la responsabilidad crimi-
nal de la propia persona juridica, pues este problema se puede salvar
acudiendo a la teorfa del «levantamiento del velo», que se aplica en el
orden penal sin problemas por nuestros Tribunales (ver, por ejemplo,
la STS «Caso Banesto»), ya que el derecho penal no es precisamente
un derecho formal, sino que busca la verdad material. Como ya dijo
Bajo Fernandez, «la tendencia a la responsabilidad de las personas
juridicas discurre en sentido contrario al principio del “‘levantamiento
del velo”» (49).

1.2 CRITERIOS Y PRESUPUESTOS DE APLICACION DE LAS CONSECUEN-
CIAS ACCESORIAS

Estos criterios y presupuestos se han de extraer de los articu-
los 129 y 366 CP. Como el articulo 129 es el precepto general se apli-
card en defecto del articulo 366, que es precepto especial para los
delitos de fraude alimentario. Por un lado, el articulo 129.1 exige que,
en los supuestos previstos en el CP, el juez o Tribunal imponga, moti-
vadamente, las consecuencias accesorias, aunque la decision es potes-
tativa («podrd»), previa audiencia de los titulares o de sus
representantes legales. El articulo 129.3 se refiere a la finalidad de
estas consecuencia: «estardn orientadas a prevenir la continuidad en la
actividad delictiva y los efectos de la misma». Y en el articulo 129.2
prevé la imposicion de algunas consecuencias (la clausura temporal y
la suspension de actividades), también como medidas cautelares. Por
otro lado, el articulo 366 elige la primera consecuencia accesoria del
articulo 129, es decir, la clausura temporal o definitiva de empresa, de
sus locales o establecimientos, pero afiade un requisito, «extrema gra-

(49) BaJo FERNANDEZ, M., «Culpabilidad y persona juridica», en I Congreso
hispano-italiano de derecho penal economico, Universidad de A Coruiia, 1998, p. 23.
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vedad», para aplicar el cierre definitivo, que no estd previsto en el
articulo 129.

Con todo y con ello, quedan ain muchos problemas por resolver:
,son consecuencias de la pena o del delito, se exige una condena firme
por la comisién de un hecho tipico, antijuridico y culpable o basta con
la comisién de un hecho tipico y antijuridico?, ;tiene que existir rela-
cion y qué tipo de relacion entre la persona fisica que comete el delito
y la empresa?, etc. A estas dudas vamos a intentar responder esco-
giendo la interpretacion mds coherente con su naturaleza, fundamento
y finalidad.

El primer presupuesto necesario es que la consecuencia accesoria
esté prevista especificamente por la ley penal, presupuesto que deriva
del articulo 129.1 y que se cumple por el articulo 366 CP (50).

El segundo presupuesto importante hace referencia al fundamento
y finalidad de estas consecuencias. Su finalidad, de acuerdo con el
articulo 129.3, es prevenir la continuidad en la actividad delictiva y
sus efectos. De aqui, se deduce que la finalidad de las mismas es la
prevencién especial, concretamente, la inocuizacién, porque con ellas
se trata de impedir la continuidad en la actividad delictiva. Y el funda-
mento de las mismas es la peligrosidad objetiva o instrumental de la
empresa, en el sentido de que la empresa puede utilizarse por la per-
sona fisica como instrumento para la comisién de delitos (51). De
todo ello podemos extraer que no serd suficiente para la aplicacién de
estas consecuencias con la comision de un delito aislado, si no hay
peligrosidad de continuar la actividad delictiva. Este peligro no exis-
tird si, por ejemplo, la empresa cuenta con mecanismos de seguridad o
con capacidad suficiente de evitar la comision de nuevos delitos. Tam-
poco es lo mismo que la empresa se dedique sélo a actividades delic-
tivas, que realice una actividad delictiva paralela a otra actividad
licita. En el primer caso, esté claro que se debe aplicar la consecuencia
accesoria, mientras que en el segundo habra que ver si la actividad
delictiva es aislada o hay una continuidad o una posible continuidad
en el futuro (52).

Ademds de prevenir la continuacién de la actividad delictiva en s,
el articulo 129.3 se refiere también a la prevencion de los «efectos» de

(50) Con cardcter general, se rechaza la aplicacién de consecuencias accesorias
que no estan previstas expresamente por la Ley en la STS de 7 de julio de 2001 y en
el auto de la AP de Barcelona de 25 de octubre de 2001.

(51) Frwoo SANCHEZ, «<Empresa y delitos contra el medio ambiente (y II)», en
diario La Ley, nim. 5551, de 24 de mayo de 2002, pp. 3y 4.

(52) Vid. GRACIA MARTIN (junto con BoLDOVA PASAMAR y ALASTUEY DOBON),
Lecciones de consecuencias juridicas..., cit., p. 410.
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la actividad delictiva: ;a qué se refiere? Parece que el legislador se
refiere a los efectos negativos que la comisién del delito puede produ-
cir no solo a las victimas del delito, cosa que parece obvia, sino tam-
bién a terceros no responsables del delito (socios o accionistas,
trabajadores, acreedores) (53). Estos, por su relacién con la sociedad,
pueden sufrir los efectos negativos de la actividad delictiva, cosa que
se trata de evitar de forma mds directa atin a través de la intervencion
de la empresa prevista en el articulo 129.1.e), pero que desgraciada-
mente no ha sido elegida por el articulo 366. En todo caso, el
articulo 129, con esta referencia general a los efectos, trata de impedir
que la imposicién de las consecuencias accesorias afecte a terceros
pues, aunque no sean penas, al tener naturaleza penal, rige también
para ellas el principio de personalidad de las sanciones como en todo
derecho sancionador.

El tercer presupuesto deriva de la propia naturaleza de estas conse-
cuencias pues, al ser «accesorias», dependen de que se impute un
hecho principal a un sujeto individual. El problema surge a la hora de
determinar qué caracteristicas exigimos a ese hecho principal. En la
doctrina encontramos dos interpretaciones: 1. Quienes exigen que el
hecho principal sea tipico, antijuridico y culpable, y que exista una
condena en sentencia firme que aplique una pena o medida de seguri-
dad (54). 2. Y quienes consideran suficiente que el hecho sea tipico
y antijuridico, aunque no exista condena en sentencia firme (55).

El CP no resuelve este problema pues, a diferencia del comiso, no
exige expresamente la imposicién de una pena. Por eso, debemos acudir
a su naturaleza, fundamento y finalidad. Como hemos visto, son una
tercera consecuencia del delito, de naturaleza penal, cuyo fundamento
es la peligrosidad objetiva o instrumental de la empresa, y su finalidad
es prevenir la continuidad de la actividad delictiva. Dicha peligrosidad
de la empresa puede existir ya cuando se comete un hecho tipico y anti-
juridico, y mds atn si el hecho es tipico, antijuridico y culpable. Pero,
quizd es mds garantista exigir todos los elementos del delito porque se
puede valorar con mds seguridad si la empresa es peligrosa en el sentido
de continuar o reiterar la actividad delictiva. Esta interpretacion seria
coherente, ademds, con la aplicacion de los principios penales, en este
caso el de subsidiariedad, a estas consecuencias juridicas que, como

(53) Vid. FERNANDEZ TERUELO, «Las consecuencias accesorias del...», cit.,
pp. 285 y 286.

(54) GUINARTE CABADA, «Las consecuencias accesorias», en Comentarios al
Codigo penal de 1995 (dirigidos por Vives Antén), cit., p. 666.

(55) Gracia MARTIN (junto con BOLDOVA PASAMAR y ALASTUEY DOBON),
Lecciones de consecuencias juridicas..., cit., p. 409.
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vimos, tienen naturaleza penal (56). En este sentido, existe una STS de
28 de septiembre de 1996, que dice que las consecuencias accesorias
del articulo 129 lo son de la pena, aunque no da mas explicaciones. Por
lo tanto, como consecuencias accesorias de la pena que son, y no del
delito, tendrdn que imponerse en la sentencia.

Fuera de la sentencia, el articulo 129.2 permite la imposicion de la
clausura temporal de la empresa s6lo como medida cautelar. Como
medida cautelar ha de perseguir la misma finalidad que las demas
consecuencias accesorias («prevenir la continuidad de la actividad
delictiva y sus efectos»), ya que el articulo 129.3 afecta a todas ellas,
ya sean definitivas o temporales. Por eso mismo, es decir, por tener la
misma finalidad, el tiempo de clausura temporal deberd descontarse
del impuesto en la sentencia, aunque no digan nada el articulo 129 ni
el articulo 366 (57).

Para que pueda imponerse una consecuencia accesoria, la doctrina
exige que entre el hecho del sujeto individual y la empresa exista una
relacion funcional, es decir, que el delito se cometa en nombre o inte-
rés de la empresa (hecho de conexidn) y que se realice dentro del
ejercicio de la actividad de la empresa o persona juridica (58).

Por ultimo, la imposicién de la consecuencia accesoria, ya sea en
una sentencia o como medida cautelar, es potestativa pero ha de moti-
varse y ha de darse audiencia previa a los titulares o representantes
legales, pues asi lo exige el articulo 129. En relacién con la motiva-
cion, el juez estard obligado a explicar o razonar la imposicién de la
consecuencia de acuerdo con la finalidad de la misma: «prevenir la
continuidad de la actividad delictiva y sus efectos». Este requisito es
superfluo porque el articulo 120.3 CE obliga a motivar toda resolu-
cion judicial (59). Y por lo que respecta a la audiencia previa, el
articulo 129 la limita expresamente a los titulares o representantes
legales de la empresa (60), por lo que quedan fuera otras personas
interesadas como los trabajadores o acreedores (61). Este requisito

(56) ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Bases para un modelo de imputacion de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, Pamplona, 2000, pp. 211 y 212.

(57) Vid. GUINARTE CABADA, «Las consecuencias accesorias», cit., p. 669.

(58) Vid. FEuoo SANCHEZ, «Empresa y delitos contra...», cit., pp. 4 y 5.

(59) Vid. Bajo FERNANDEZ y BACIGALUPO SAGESSE, S., Derecho Penal eco-
nomico, Madrid, 2001, p. 157.

(60) La Ley Orgéanica 15/2003, de 25 de noviembre, modifica el articulo 129
exigiendo, ademds, audiencia del Ministerio Fiscal.

(61) Otras interpretaciones que extienden la audiencia previa a los trabajadores
y a los acreedores, como la de Ferndndez Teruelo, aunque seria conveniente de lege
ferenda, choca con el tenor literal del articulo 129.1 CP. Vid. FERNANDEZ TERUELO,
«Las consecuencias accesorias del...», cit., pp. 289 y 290.
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también se considera superfluo porque es obligatorio dar audiencia a
las partes en todo acto de injerencia estatal (art. 24.2 CE).

1.3 ANALISIS DE LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS EN PARTICULAR.
CRITICA Y POSIBLES ALTERNATIVAS

De todas las consecuencias previstas en el articulo 129, el
articulo 366 s6lo elige la primera que, como sabemos, es la clausura
temporal o definitiva de la empresa. La clausura, sobre todo, cuando
es definitiva puede producir consecuencias muy graves (pérdidas eco-
némicas, de puestos de trabajo, etc.), que pueden equipararse a la
disolucién de la empresa porque, si la empresa estd cerrada, serd muy
dificil que pueda afrontar las pérdidas econdmicas y evitar la disolu-
cion. La clausura definitiva es una de las consecuencias mds graves y
de mayor contenido aflictivo del articulo 129 que, junto con la disolu-
cién de la empresa, puede producir la desaparicién o muerte de la
misma (62). Por eso, su aplicacion debe reservarse, de acuerdo con el
principio de proporcionalidad, a los casos mds graves como acertada-
mente hace el articulo 366, que reserva el cierre definitivo a los
supuestos de «extrema gravedad».

De acuerdo con la naturaleza, fundamento y finalidad que hemos
otorgado a las consecuencias accesorias, la «extrema gravedad» no
puede referirse a la gravedad del hecho o a la culpabilidad del autor,
sino a la peligrosidad objetiva de la empresa en la medida que puede
utilizarse como instrumento para continuar la actividad delictiva. Es
decir, ha de existir un prondstico de peligrosidad futura «extrema.
Cosa que no existird cuando la actividad delictiva de la empresa sea
aislada. El calificativo de «extrema gravedad» debe reservarse para
los casos en los que la tnica actividad que desarrolla la empresa sea
delictiva.

El principio de proporcionalidad también exige que esta conse-
cuencia accesoria, dada su gravedad, sea de aplicacion subsidiaria, es
decir, s6lo a aquellos casos en los que no se puedan encontrar sancio-
nes idoneas menos gravosas. Asi, podemos distinguir:

1. Casos que se pueden resolver aplicando sanciones individua-
les (prisién o inhabilitacién especial) a la persona que comete el delito
a través de la empresa, local, etc. En estos casos, la prision ejerce un

(62) COrDOBA RoDa, J., y RODRIGUEZ MOURULLO, G., ya solicitaron la dero-
gacion de la medida de «cierre de establecimientos» por su gravedad y por la repercu-
sidn sobre terceros inocentes, en Comentarios al Codigo Penal (t. 1), Barcelona, 1972,
pp. 119 a 124.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Consecuencias juridicas en el dmbito de la responsabilidad penal... 89

efecto preventivo general mayor que las consecuencias accesorias. Y
con la pena de inhabilitacion especial se cubre la finalidad inocuiza-
dora que persiguen las consecuencias accesorias (art. 129.3), ya que
impide al sujeto que ha cometido el delito que, tras el cumplimiento
de la pena de prision, pueda reiniciar la actividad empresarial para
continuar cometiendo delitos. Estas penas individuales pueden com-
pletarse, como apunta Silva Sdnchez, con sanciones de caracter eco-
némico (comiso de las ganancias y responsabilidad civil) para privar a
la empresa de los beneficios econémicos que le haya reportado el
delito (63).

2. Ahora bien, nos podemos encontrar con casos en los que esas
consecuencias individuales no sean eficaces, desde el punto de vista
de la prevencion general, porque el responsable del delito sea un
«hombre paja». En este caso, la aplicacion de una pena de prision o
inhabilitacién serd ineficaz porque la empresa puede reponerse nom-
brando a otra persona que continde la actividad delictiva. Por lo tanto,
si subsiste la peligrosidad de utilizar la empresa para cometer delitos
en el futuro deberd aplicarse el cierre o clausura del articulo 366. El
cierre temporal debe prevalecer, de acuerdo con el principio de pro-
porcionalidad y subsidiariedad, sobre el definitivo, que debe reser-
varse para los casos de «extrema gravedad», es decir, cuando la
actividad delictiva sea la Gnica que desarrolle la empresa como hemos
visto antes.

También, si observamos los pronunciamientos jurisprudenciales
sobre esta materia, se puede ver como se acude al principio de propor-
cionalidad para limitar o eludir la aplicacién de las consecuencias
accesorias y al principio de personalidad de las sanciones para evitar
que afecten a terceros inocentes. Es significativo que en los delitos de
fraude alimentario nunca se ha aplicado la consecuencia prevista en el
articulo 366 CP. También llama la atencién que en los tinicos casos en
los que se aplica el articulo 129 sea fuera del ambito empresarial.

— La STS de 15 de abril de 1988, en materia de prostitucién de
mujeres, levanta la medida de cierre del local que aplica la AP para
evitar que afecte a terceros inocentes. La medida se levanta porque
afecta solo a la actividad ilicita (la explotacién de mujeres para la
prostitucién), pero no al local, y el nuevo propietario ha cambiado de
actividad.

(63) Vid. SiLva SANCHEZ, «Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rga-
nos en derecho espafiol», en Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal,
Barcelona, 1995, pp. 366 y 367.
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— La STS de 28 de septiembre de 1996 levanta la consecuencia
accesoria de cierre temporal de un local (un bar), que se utilizé para
cometer el delito de trafico de drogas, a la propietaria o titular del bar
porque ella ha sido absuelta del delito de trafico de drogas. La AP sélo
condend a la persona que regentaba el bar, no a la propietaria (64). EI TS
estima el recurso de casacion y levanta la medida por dos razones:

1.*  Como las consecuencias accesorias lo son de la pena, no pue-
den aplicarse a terceros a los que no se les ha impuesto una pena por-
que se vulneraria el principio de personalidad de las penas: «las
consecuencias accesorias de la pena, como su caracterizacién lo
explica, requieren que la persona que las sufre haya sido condenada a
sufrir la pena principal».

2.* No existe una necesidad de prevencion especial que permita
limitar el principio de personalidad de las penas, porque al autor del
delito de trafico de drogas se le condena, ademas de a la pena de pri-
sién, a una pena accesoria de suspension de oficio. Con la pena de
prision y la de suspension es, segin el TS, suficiente porque la propie-
taria no ha cometido trafico de drogas.

— La AP de Barcelona, a través de un auto de 24 de abril de 2000,
revoca unas medidas cautelares de suspension y clausura de una
empresa porque considera que son desproporcionadas, ya que los per-
juicios que se pueden causar al titular de la propiedad industrial son
perfectamente reparables, asegurdndose la solvencia del imputado
aplicando las normas de la LECrim. Y se pueden aplicar medidas
menos gravosas como la caucion, prevista en el articulo 137 de la Ley
de Patentes, para proteger los derechos de propiedad industrial. En el
mismo sentido, aunque en el d4mbito civil, se pronuncia el auto de la
AP de Madrid de 12 de abril de 2002.

— En cambio, encontramos dos autos que si que aplican el articu-
lo 129 precisamente para combatir el terrorismo de ETA. Llama la
atencién que nunca se apliquen las consecuencias accesorias en el
ambito empresarial y si que se haga en materia politica. Estos autos,
sobre todo el que suspende actividades y clausura definitiva de las
sedes de HB fueron muy polémicos por la posible vulneracién del
derecho a la libertad de expresion, pues a través de una medida caute-
lar se impide el ejercicio de este derecho.

1.° El auto de la Audiencia Nacional, de 26 de julio de 1999,
considera que las medidas cautelares de suspender y clausurar tem-

(64) En el mismo sentido se puede ver la STS de 30 de abril de 1992.
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poralmente empresas vinculadas con ETA y sus medios de comuni-
cacion no vulneran el principio de proporcionalidad. Estas medidas
eran idéneas y necesarias, aunque reonoce el auto que suponen una
injerencia en el derecho fundamental a la libertad de expresion, por-
que en el momento en el que se adoptaron existia una situacién de
peligro inminente y grave de utilizar medios de comunicacién para
reiterar la actividad delictiva de la banda armada. Pero, dicho esto, a
continuacién la AN pone en cuestion el mantenimiento de estas
medidas tan graves en el futuro porque desaparece el riesgo inmi-
nente y, por lo tanto, se puede acudir a medidas menos graves. Consi-
dera que son medidas menos graves las que afectan exclusivamente a
intereses individuales frente a las que afectan a intereses generales o
colectivos.

2.° El auto de 26 de agosto de 2002, del Juzgado Central de Ins-
truccion, justifica las medidas cautelares de suspension de actividades
y la clausura definitiva de sedes de un partido politico (HB) porque
cumplen con el principio de legalidad, proporcionalidad y jurisdiccio-
nalidad:

— Con el principio de legalidad, porque dichas medidas cautelares
tienen cobertura en los articulos 129 y 520 CP.

— Con el principio de proporcionalidad, porque se cumplen con
los requisitos de especialidad (los delitos de terrorismo son delitos
graves), subsidiariedad (no existen otras medidas menos gravosas que
puedan evitar la continuidad delictiva) y necesidad (en ese momento
se considera indispensable para conseguir el cese de la actividad
delictiva, ya que se ha demostrado la subordinacién de HB a la orga-
nizacion terrorista ETA).

— Con el principio de jurisdiccionalidad, porque la suspension y
clausura ha de ser decidida por la autoridad judicial a través de resolu-
cion judicial.

2. Extension del comiso a terceros (a la persona juridica)

El comiso de los instrumentos o efectos del delito y de las ganan-
cias previsto en el articulo 127 CP ;puede aplicarse cuando dichos
instrumentos o ganancias pertenecen al patrimonio de una persona
juridica?

El articulo 127 dnicamente excluye el comiso cuando pertenezcan
a un tercero de buen fe que no sea responsable (como autor o parti-
cipe) del delito y los haya adquirido legalmente. ;Es la persona juri-
dica un tercero de buena fe? Como ha dicho Gracia Martin, la persona
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juridica no tiene buena o mala fe distinta a la de las personas que
actiian en su nombre y beneficio (65). Es mds, se podria decir que la
persona juridica no es ni siquiera un tercero, si el que comete el delito
actda en interés de la persona juridica, no si lo hace en interés propio.
Por lo tanto, se podran decomisar los instrumentos, efectos o ganan-
cias del delito que pertenezcan a una persona juridica.

Asimismo, serdn decomisables los instrumentos, efectos o ganan-
cias, aunque formalmente aparezca como titular de los mismos una
persona juridica, si a través del «levantamiento del velo» se demuestra
que el titular de esos bienes es la mima persona que ha cometido el
delito. En este sentido, se puede ver la STS de 29 de julio de 2002
(«Caso Banesto»), en la que se decomisan unos bienes que pertenecen
formalmente a una empresa («Longanor, S. A.»), pero que al produ-
cirse el «levantamiento del velo» de esa persona juridica se demuestra
que dicha entidad no es un tercero, sino que se identifica plenamente
con uno de los acusados: «En el caso presente estd acreditado que este
tercero de buena fe no existe, ya que la identidad entre el acusado R. y
Longanor es plena e indiscutible».

El comiso, como consecuencia accesoria que recae sobre la
empresa misma, es una sancién idénea, como ha destacado Silva San-
chez, para prevenir el delito porque, al privar a la empresa de las
ganancias obtenidas, puede implicar una pérdida considerable de
capacidad competitiva, aunque pueda contabilizarse como gasto en el
balance (66). También, es adecuada desde el punto de vista del princi-
pio de proporcionalidad, porque permite privar de las ganancias, del
enriquecimiento injusto, sin desmantelar la empresa. EI comiso no
produce consecuencias tan graves como las consecuencias accesorias
del articulo 129, que deben reservarse y aplicarse de forma subsidiaria
a los casos mds graves.

3. Responsabilidad civil de la persona juridica

En nuestro Cédigo Penal, como no se reconoce la responsabilidad
penal de la persona juridica, la responsabilidad civil es subsidiaria (no
directa) de acuerdo con el articulo 120.3 y 4 CP (67). A través de la

(65) Vid. GRACIA MARTIN (junto con BoLDOVA PASAMAR y ALASTUEY DOBON),
Lecciones de consecuencias juridicas..., cit., pp. 401 y 402.

(66) Vid. S1iLvA SANCHEZ, «La responsabilidad penal de...», cit., p. 366.

(67) En cambio, para los partidarios en nuestro ordenamiento juridico de la
responsabilidad criminal de la persona juridica, la responsabilidad civil de aquélla es
directa en virtud del articulo 116 CP, vid. ZUGALDIA ESPINAR, «Las penas previstas en...»,
cit., p. 342.
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responsabilidad civil, nuestros Tribunales pueden privar a la empresa
de las ganancias obtenidas ilicitamente, es decir, derivadas del delito.
Esta, junto con el comiso, son sanciones idéneas y proporcionadas
para luchar contra la criminalidad de empresa. Incluso algunos auto-
res, como Silva Sanchez, han propuesto reforzar o perfeccionar la
responsabilidad civil para que sea posible exigirla siempre que se
acredite la comisién de un delito en el seno de la empresa, aunque no
pueda determinarse la persona fisica responsable del delito (68).

Sin embargo, eso no es posible en nuestro ordenamiento juridico,
pues el articulo 116 CP, con caricter general, y salvo excepciones
legales, condiciona la responsabilidad civil a que el sujeto sea crimi-
nalmente responsable de un delito o falta, ya que se trata de una res-
ponsabilidad civil ex delicto. En este sentido, entre otras, la SAP de
Alicante, de 30 de junio de 2003 («Caso Ardystil»), exime de respon-
sabilidad civil subsidiaria a las empresas (Bayer, ICI, Solvay) porque
ninguna persona fisica que pertenezca a estas empresas ha sido conde-
nada por un delito:

«Las citadas acusaciones lo que pretenden es derivar dicha responsabilidad
civil de la comisién de un delito del articulo 342 del Cédigo Penal, respecto del
cual no es imputada persona alguna. Tal pretensién no puede acogerse. Si no
imputamos ni condenamos penalmente por un hecho delictivo, es imposible deri-
var una condena civil del mismo» (F.J. 39.°).

(68) Vid. SiLva SANCHEZ, «Responsabilidad penal de las...», cit., p. 366.
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I. INTRODUCCION

Corresponde a unas pocas personas marcar la estela del rumbo que
luego otros seguirdn, mientras a otros nos corresponde como modes-
tos notarios de una realidad pasada luchar porque aquellos seres
excepcionales no caigan en el pozo oscuro del olvido. Esta es la histo-
ria de un gran hombre, de un espiritu inquebrantable que nunca cej6
en la lucha por la nuda justicia, sin afiadidos, agotando hasta el dltimo
halo de su existencia en aras de una cruzada por los mds desprestigia-
dos, contienda donde jamads bajo la cabeza ante los poderosos.

Detrés de las instituciones juridicas siempre existen personas que
las inspiran. El espiritu de los pioneros que consiguieron en buena lid
reformar unas instituciones pervive con las mismas. Se produce una
extrafia fusion por la cual no es posible entender el derecho penal sin
Beccaria, ni el derecho politico ignorando a Montesquieu, al igual que
se produce en otros ambitos donde nadie entiende la genética sin
conocer a Mendel, ni la biologia sin estar al tanto de la figura de
Darwin. Por ello resulta imprescindible comprender a aquellos hom-
bres que idearon dichas instituciones para comprender el significado
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de las mismas. Estas afirmaciones tienen un claro reflejo en la interde-
pendencia que existe en el mundo penitenciario y la figura de John
Howard. Vamos a exponer los avatares de la vida de una figura emble-
matica del siglo xvIiI cuya herencia es considerada como el espiritu
que propugno la reforma de la prisioén, enfocdndola, ya desde enton-
ces, con un halo de humanidad que pervive hasta nuestros dias.

Por ello entiendo que la vida de Howard es algo mds que una sim-
ple biografia de un hombre honesto, es un simbolo para todos aquellos
que luchan por la humanizacién de las prisiones, poniendo los pies en
la realidad y rehuyendo de farisaicas demagogias especulativas mas
cercanas a un salén que a una cércel. Hay algo de bueno, de positivo,
de honesto y de humano en la labor de Howard que contagia y embe-
lesa al estudioso de su vida, especialmente ese inquebrantable espiritu
para no resignarse frente a lo preestablecido, lo arcaico, lo arbitrario y
lo absurdo. Si tuviera que definir a Howard en pocas palabras yo dirfa
que fue un hombre adelantado a su época, esta vision anticipada del
mundo estd relacionada, bajo mi punto de vista, con su manera de
percibir la solidaridad humana.

Aunque los libros de Historia nos relatan con gran precision los
trabajos de Howard y los resultados de su labor, no nos aportan un
cuadro sobre la personalidad del individuo. Parece dificil calibrar cudl
fue el proceso por el que este nifio enclenque, que crecié enfermizo,
de apariencia fisica tan vulgar y de cardcter tan introvertido, se trans-
formd, ya en su avanzada madurez, en un brioso reformador que se
convierte en notario implacable y testigo de su era, registrando los
peores horrores de la prisién de su dia proponiendo constantemente
mejoras. Y es que para enfrentarse a brutales y anquilosadas précticas
consolidadas tras centurias de abusos, sélo dispuso de su cardcter sis-
temadtico y laborioso, su curiosidad, papel, pluma y una regla para
medir. No obstante, su voz llegard —y serd escuchada con respeto—
desde las mazmorras hasta los parlamentos y los tronos, haciéndonos
ver, una vez mds, cémo un hombre sencillo, si se propone un propé-
sito de corazén, puede conseguirlo.

La intencién de este ensayo no es tanto mirar cudles fueron los
trabajos de Howard, sino analizar quién era €l y por qué su legado
pervive tan intensamente en nuestros dias. El testimonio humano que
nos aporté Howard no se ha visto erosionado por el paso del tiempo.
(Qué tenia aquel hombre por el que toda una nacién estuvo de luto
tras su muerte?, ;qué habia en este espiritu emprendedor para produ-
cir desde el sincero lamento del Rey hasta que su jardinero con la sola
mencién de su nombre le llorara con amargura?
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II. LA FORJA DEL MITO (1726 A 1773)

Aunque no era miembro de la nobleza de sangre, Howard disfrutaba
la consideracion social de caballero terrateniente. Como veremos, su
padre le dejé una abundante fortuna, fundamentada en el negocio textil
familiar y en tierras en el condado de Bedford, dependiendo de su fami-
lia numerosos arrendatarios en Cardington. En los albores del denomi-
nado Siglo de las Luces, naci6 el 2 de septiembre de 1726 en lower
Clapton —cerca de Hackney (1)— en los arrabales de Londres.

La Inglaterra que le tocé vivir estuvo regida por los inicios de la
dinastia Hannover, que puso fin a las guerras civiles estableciendo la
paz en el interior y que se caracterizé por el predominio del Parlamento
en la vida publica. Fue la época de los reyes Jorge I (1714-1727), y
Jorge II (1727-1760), que parecian mds unidos a sus Estados alemanes
—por los que sentian una manifiesta predileccion— que al reciente impe-
rio que acababan de adquirir, desentendiéndose del ejercicio del poder.
Sin embargo, Jorge III (1760-1820), de caracter exclusivamente brita-
nico, parecio recaer en la tentacion de gobernar por si mismo, hasta que
el desastre colonial derivado de la emancipacién de las colonias norte-
americanas le retrajo de sus veleidades autoritarias. Se caracterizo,
pues, esta era por la hegemonia de la Camara de los Comunes y, mas en
concreto, de los primeros ministros, concretamente de Robert Walpole,
que gobernd entre (1721-1742), William Pitt el viejo (1756-1761
y 1766-1768) y William Pitt el joven (1783-1801 y 1803-1806), los
cuales pusieron paz y orden interno después de las cruentas guerras
civiles del siglo anterior y marcaron la era del despegue del imperio
britanico. La era de Howard estaba marcada por la égida del pragmatico
common sense en el orden interior combinado con las ansias imperialis-

(1) Sin embargo, JIMENEZ DE AsUA, Luis (Tratado de Derecho Penal, tomo 1,
3.* ed. actualizada, Ed. Losada, Buenos Aires, 1964, p. 258) sitda su lugar del naci-
miento en Einfield, en los arrabales de Londres. Por su parte, GARcfa Basaro, J.
Carlos, «John Howard en Espafia», Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 220-223,
enero-diciembre de 1978, afio XXXIV, p. 226, se hace eco de la polémica y fija como
posibles lugares de nacimiento tanto lower Clapton como Enfield. Mientras en la
inscripcién de su monumento en la Catedral de San Pablo en Londres (redactada por
su amigo Samuel Whitbread, que, como veremos, aparte de ser su primo se cria con
él), fija su nacimiento en Hackney. Otras opiniones, igualmente autorizadas, como las
de sus amigos Dr. John Aikin y John Field, sefalan a Enfield como el lugar del naci-
miento. También tomando, como base ese dato, el prestigioso Dictionary of National
Biography, vol. X, Oxford University Press, London, 1917 (Reprinted 1973), p. 44,
fija como probable lugar Hackney, como el lugar mds probable de nacimiento. Sea
como fuere, ambas poblaciones se hallan situadas en Middelex.
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tas en el exterior, que originara tanto la formacion de grandes fortunas,
como la creacion de legiones de indigentes y necesitados.

La centuria en la que vivié Howard fue el denominado Siglo de las
Luces, denominacion que tedricamente simboliza una Europa aparen-
temente ilustrada. No obstante, pese a tan idilico apelativo, muy por el
contrario, dicha época se caracterizaba en la realidad por una brutali-
dad extraordinaria y actitud indiferente hacia la vida (2). Los derechos
humanos, idea que surge precisamente en este tiempo, no eran apenas

(2) En mi opinién, la mejor descripcion de la época nos la proporciona Dic-
KENS, Charles, A tale of two cities, Washington Square Press Ed., New York, 1996,
pp. 3-6: «Era el mejor de los tiempos, era el peor de los tiempos, la edad de la sabidu-
ria, y también de la locura; la época de las creencias y de la incredulidad; la era de la
luz y de las tinieblas; la primavera de la esperanza y el invierno de la desesperacion.
Todo lo posefamos, pero no teniamos nada; camindbamos en derechura al cielo y nos
extravidbamos por el camino opuesto. En una palabra, aquella época era tan parecida
a la actual que nuestras mds notables autoridades insisten en que, tanto en lo que se
refiere al bien como al mal, sélo es aceptable la comparacioén en grado superlativo...
Francia, menos favorecida en asuntos de orden espiritual que su hermana, la del
escudo y del tridente, rodaba con extraordinaria suavidad pendiente abajo, fabricando
papel moneda y gastandoselo. Bajo la direccién de sus pastores cristianos, se entrete-
nia, ademads, con distracciones tan humanitarias como sentenciar a un joven a que se le
cortaran las manos, se le arrancara la lengua con tenazas y lo quemaran vivo, por el
horrendo delito de no haberse arrodillado en el fango un dfa lluvioso, para rendir el
debido acatamiento a una procesion de frailes que pasé ante su vista, aunque a la dis-
tancia de cincuenta o sesenta metros. Es muy probable que cuando aquel infeliz fue
llevado al suplicio, el lefiador del Destino hubiera marcado ya, en los bosques de Fran-
cia 'y de Noruega, los afiosos drboles que la sierra habia de convertir en tablas para
construir aquella plataforma movible, provista de su cesta y de su cuchilla, que tan
terrible fama habia de alcanzar en la Historia. Es también muy posible que en los ris-
ticos cobertizos de algunos labradores de las tierras inmediatas a Par{s estuvieran
aquel dfa, resguardadas del mal tiempo, groseras carretas llenas de fango, husmeadas
por los cerdos y sirviendo de percha a las aves de corral, que el labriego Muerte habia
elegido ya para que fueran las carretas de la Revolucién. Bien es verdad que si el
Lefiador y el Labriego trabajaban incesantemente, su labor era silenciosa y ningtn
ofdo humano percibia sus quedos pasos, tanto mds cuanto que abrigar el temor de que
aquéllos estuvieran despiertos, habria equivalido a confesarse ateo y traidor. Apenas si
habfa en Inglaterra un 4tomo de orden y de proteccidn que justificara la jactancia
nacional. La misma capital era, por las noches, teatro de robos a mano armada y de
osados crimenes. Piblicamente se avisaba a las familias que no salieran de la ciudad
sin llevar antes sus mobiliarios a los guardamuebles, tinicos sitios donde estaban segu-
ros. El que por la noche ejercia de bandolero, actuaba de dia de honrado mercader en
la City, y si alguna vez era reconocido por uno de los comerciantes a quienes asaltaba
en su cardcter de capitdn, le disparaba atrevidamente un tiro en la cabeza para huir
luego; la diligencia correo fue atacada por siete bandoleros, de los cuales matd tres el
guarda, que luego, a su vez, murié a manos de los otros cuatro, a consecuencia de
haber fallado sus municiones, y asf la diligencia pudo ser robada tranquilamente; el
magnifico alcalde mayor de Londres fue atracado en Turnham Green por un bandido
que despojo al ilustre procer en las barbas de su numerosa escolta. En las cérceles de
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respetados y los criminales condenados eran considerados —y en con-
secuencia recibian— el tratamiento de parias repugnantes, indignos de
misericordia o de consideracion. La prisién como pena nace en un
momento en que los azotes y la pena de muerte cobraban su miximo
esplendor y el castigo que aparecia en el horizonte era la deportacion
a las colonias. Sin embargo, debajo del barniz de crueldad que revestia
esta sociedad, ciertas conciencias del grupo se revolvieron y una de
ellas fue la de este terrateniente.

Con poco mas de cinco afios de edad, Howard se queda huérfano
de madre, Ann Pettit [de soltera Cholmley (3)], la cual fallece el 25 de
septiembre de 1731. Esta carencia de afecto materno va a afligir nota-
blemente su vida [tal como destaca Garcia Basalo (4)] maxime
teniendo en cuenta que su padre era un estricto calvinista, que cuando
el nifio nace ya habia cumplido cuarenta afios, poco dado por su caric-
ter y la época en la que le toco vivir a proporcionar mimos y carifios al
menor. Asimismo, como unico hijo vardn, tenia la responsabilidad de
luchar por mantener el prestigio del apellido, lo que en aquellos dias
significaba —dentro de la burguesia puritana— una educacién maés dis-
ciplinada y estricta.

Su progenitor fue un pudiente hombre de negocios arraigado en
Londres, siendo socio de un negocio de tapicerias y alfombras, cuya
razon social era Howard & Hamilton sita en Long Lane (Smithfield).

Londres se libraban fieras batallas entre los presos y sus carceleros y la majestad de la
Ley los arcabuceaba convenientemente. Los ladrones arrebataban las cruces de dia-
mantes de los cuellos de los nobles sefores en los mismos salones de la Corte; los
mosqueteros penetraron en San Gil en busca de géneros de contrabando, pero la mul-
titud hizo fuego contra los soldados, los cuales replicaron del mismo modo contra el
populacho, sin que a nadie se le ocurriese pensar que semejante suceso no era uno de
los mads corrientes y triviales. A todo esto el verdugo estaba siempre ocupadisimo,
aunque sin ninguna utilidad. Tan pronto dejaba colgados grandes racimos de crimina-
les, como ahorcaba el sdbado a un ladrén que el jueves anterior fue sorprendido al
entrar en casa de un vecino, o bien quemaba en Newgate docenas de personas o, a la
mafiana siguiente, centenares de folletos en la puerta de Westminter-Hall; y que
mataba hoy a un asesino atroz y mafiana a un desgraciado ratero que quité seis peni-
ques al hijo de un agricultor. Todas estas cosas y otras mil por el estilo ocurrian en el
bendito afo de mil setecientos setenta y cinco. Rodeados por ellas, mientras el Lefa-
dor y el Labriego proseguian su lenta labor, los dos personajes de grandes quijadas
[Luis XVI 'y Jorge III] y las dos mujeres, una hermosa y la otra insignificante [Maria
Antonieta de Habsburgo y Soffa de Mecklemburgo], vivian complacidos y llevaban a
punta de lanza sus divinos derechos. Asf el afio mil setecientos setenta y cinco condu-
cia a sus grandezas y a las mirfadas de insignificantes seres, entre los cuales se hallan
los que han de figurar en esta crénica, a lo largo de los caminos que se abrian ante sus
pasos».
(3) Dictionary of National Biography, op. cit., vol. X, p. 44.
(4) Garcia BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 225.
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Fue la mas que saneada economia familiar [la herencia que recibe es
cuantificada por Bejerano (5) en 30.000 libras, fortuna considerable
para la época] la que permitié que en el futuro el joven John pudiera
realizar sus viajes a Europa. Tiene una unica hermana, Ann (que
hereda con €l la fortuna familiar).

Padre e hijo coincidieron —y pese al escaso contacto personal y
afectivo que hubo entre los dos— en ser dos seres profundamente reli-
giosos e introvertidos. El nifio fue educado en colegios privados en
Hertford y Londres (6), y su padre, ya comerciante jubilado, le coloco
de aprendiz en una firma de especieros al por mayor en Londres.

Como ya he referido, no resultaba nada facil presagiar durante su
adolescencia que este joven estaria destinado a desafiar y cambiar las
préacticas atrincheradas y brutales de la prision arraigadas a través de
los siglos. Las pautas prematuras de su cardcter apuntaban a un adoles-
cente gris cuyas capacidades aparecian limitadas. Durante su ado-
lescencia no sobresali6 en los estudios, ni destaco en el ejercicio de
los deportes académicos. Nos encontramos ante un nifio décil y obe-
diente poco dado a travesuras, pero a la par, y quizd por ello, insulso,
carente de talento, nada genial que pasé por su etapa escolar sin pena
ni gloria. Pero ya en sus primeros afios apuntaba una innata bondad
que se configuraba como uno de los rasgos tipicos de su caracter. El
servicio publico le estaba vetado, pues su fondo religioso disidente a
la religioén anglicana oficial le impedia tomar el juramento de commu-
nion con la iglesia anglicana requerido para actuar en los asuntos
publicos. Su salud era precaria con frecuentes ataques bronquiales
severos. Parecia ciertamente que ninguna meta elevada estaba reser-
vada para el rentista John Howard.

El dato de la religiosidad de Howard es significativo y nos ayuda a
comprender al hombre, su fervor creyente (7), que de otro lado se
correspondia con la €poca en la que vivid. Se ha criticado que en su
conducta y reformas hay ciertos aspectos pietistas que influyen en su
vision del reo. Analizando el diario de Howard nos damos una idea de

(5) BEJERANO GUERRA, Fernando, «John Howard, inicio y bases de la reforma
penitenciaria» en Dir. Garcia Valdés, Carlos, Historia de la prision. Teorias economi-
cistas. Critica, Edisofer S. L., Libros Juridicos, Madrid, 1997, p. 114.

(6) BEJERANO GUERRA, Fernando, op. cit., p. 114. El autor refleja las restric-
ciones que tenian los calvinistas para asistir a la escuela publica, pues habian roto con
la Iglesia anglicana oficial.

(7) Asi, por ejemplo, OVEJERO SANZ, M.* Paz, «Caricter pedagégico de la
reforma penitenciaria en el siglo Xi1x», Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 187,
octubre-diciembre de 1969, p. 721, alude a una clara vocacion pietista en la actuacién
del fildntropo, asi habla de «una mision a impulsos de caridad y con dnimo redentor»,
que consiste en denunciar las miserias y vergiienzas ocultas en las prisiones.
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que los impulsos religiosos forman parte de su caracter, y coadyuvaron
a la energia que lo hizo tan eficaz. Aunque formado en la fe calvinista su
talante tolerante hizo que con el tiempo se fuera inclinando hacia la
Iglesia Baptista. Pero Howard no era un mistico, sino un hombre pro-
fundamente practico. Asi, Salillas (8) (citando a Max Nordau) resalta
que hizo compatible la actividad mercantil con sus creencias religiosas,
no extrafidndose de esta mezcolanza, pues juzga que esta mixtura de
religiosidad y economia politica es muy propia del espiritu inglés.

Para ser justo con Howard, es posible que su retraimiento y timidez
estuvieran motivados por las reflexiones de una nifiez rigida y restrictiva.
Entre su estricto padre, cuya vida estaba enfocada al éxito del negocio, y
la prematura muerte de su madre el muchacho se vuelve introvertido y
taciturno, pero esta soledad interior lejos de formar un caracter mezquino
forj6 un temple resuelto a la bisqueda de la justicia en la virtud. Fue John
Worsley quien imparti6 la ensefianza del chico en sus primeros afios v,
aunque era un erudito, la calidad de la ensefianza fue deficiente, pues
estaba aquejada de multiples lagunas, dado que Worsley no puede ser
considerado como un profesor profesional. Més tarde John Howard
comentaria que «no le ensefiaron completamente ninguna materia» (9),
por un espacio corto de tiempo acudio a la academia disidente de John
Eames, donde él conoceria a un amigo de por vida: Richard Price.

Su colocacién como aprendiz en una tienda de especies estaba
orientada a que aprendiera como regir un negocio, nada habia que le
atrajera de la carrera mercantil, pues su espiritu adolescente se incli-
naba hacia la investigacion. Sin embargo, trabajard diligentemente en
la misma, pues Howard, que fue tan inconformista frente a la injusti-
cia, era extremadamente respetuoso con el orden establecido, y la
fidelidad a su progenitor fue modélica. Aparte de la explotacién mer-
cantil, el adolescente también estaba destinado a heredar de su abuela,
Martha Howard, una granja de cien acres en Cardington (Bedfords-
hire). Por lo tanto, el horizonte que se le dibujaba en el futuro era
dedicarse profesionalmente a los negocios o a la vida comoda de un
caballero del pais, pero en todo caso su porvenir parecia esbozarse
como confortable, regalado y placentero.

La repentina muerte de su padre, en 1742, le exigié que precoz-
mente comenzara a regir su destino (a la sazén tenfa dieciséis afios de

(8) SavLILLAS, Rafael, «Inspiradores de Concepcién Arenal», REP nim. 200-203,
DGIP, enero-diciembre, 1973, p. 182. El autor se hace eco del espiritu religioso de
Howard, que debe ser entendido en combinacién con su condicion de comerciante, asi
como de naturalista, cuasi médico y miembro de la Sociedad Britdnica de Ciencias.

(9) CARLSON, Terry, John Howard and the legacy of penal reform. St. John’s,
Nfld.: John Howard Society of Newfoundland, 1990, p. 2.
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edad). Fue entonces cuando el joven Howard decidié liberarse de sus
obligaciones comprando su emancipacién, abandonando el aprendi-
zaje en el negocio. De la misma forma en estos afios emergieron los
primeros atisbos de su caracter, fraguando una personalidad marcada
por el trabajo serio, metédico y riguroso que le habria de ubicar en
los libros de la historia. Ya entonces las lineas basicas de su persona-
lidad le perfilan como un ser curioso, prudente, sistemdtico y obser-
vador. Pese a que bajo la vision perfeccionista del propio Howard
contemplara su educacién como inadecuada, lo cierto es que le
aport6 un estilo de escritura sobrio y directo que sirvié para dar al
investigador una gran notoriedad a sus libros. Paralela a la nobleza de
su cardcter era la fidelidad afectiva que guardaba hacia los suyos,
muchos de los amigos que €l hizo en su nifiez, por ejemplo, el
Dr. John Aikin (10), el referido Richard Price (11) y su primo Samuel

(10) John AkIN (1747-1822), médico y cirujano, a la muerte de Howard
publica la cuarta edicién de State of prisons (1792) y la segunda de An Account of the
principal lazarettos... (1791). Fue ademds su primer biégrafo con su obra A view of
the character and public services of the late John Howard, Esq. LLd, FRS, Johnson,
Londres, 1792, 8, p. 248. Para mds detalles de su vida véase The Dictionary of
National Biography, vol. 1, Oxford University Press, 1960, pp. 185y 186.

(11) Richard Price (1723-1791) fue un amigo casi inseparable de Howard, de
tal modo que cuando no podian estar juntos se carteaban constantemente. Filésofo
moral y politico nacié en Tynton, Glamorganshire, fue a una academia disidente
donde, como ya hemos visto, conoci6é a Howard y su estrecha amistad perduraria toda
su vida, posteriormente fue predicador en Green y Hackney (presunto lugar de naci-
miento de Howard) en Newington, y establecié una reputacién por su examen de las
preguntas principales a través de sus obras Las moralejas (1756) y La importancia del
cristianismo (1766). En 1769 fue nombrado doctor por la Universidad de Glasgow y
se publicaron sus tablas de mortalidad, elaboradas sobre la comarca de Northampton.
En 1771, apareci6 su célebre informe sobre la deuda nacional y en 1776 (afio de la
independencia de las colonias norteamericanas) se publican sus observaciones res-
pecto a libertad civil y a la guerra con América. Las observaciones le trajeron una
invitacién del Congreso de Estados Unidos en orden a ayudarles en la regulacion de
sus finanzas. En este gran tratado sostuvo que correcto e incorrecto son las ideas sim-
ples incapaces de ser sometidas a andlisis, y que son recibidas directamente por la
energia intuitiva de la razén. En 1791, Price fue nombrado miembro titular de la
sociedad de Unitarian donde aplic sus conocimientos matemadticos al campo de los
seguros, ocupando cargos como consejero con Shelburne y Pitt, ayudando a este
dltimo en su reforma financiera. Fue uno de los lideres en la lucha para conseguir de
la libertad de cultos y de la igualdad civica (causa que compartié con el mismo celo
Howard). Price publica a su vez su discurso sobre el amor, obra que inspiraria a
Edmund Burke (1729-1797) —como €l mismo reconocidé— para escribir sus reflexiones
sobre la revolucién francesa, publicado en 1790. Entre sus obras podemos destacar:
Felicidad de Gran Bretafia, y la mejora apropiada de ella, Observaciones respecto a la
naturaleza de la libertad civil, de los principios del gobierno, y de la justicia y de la
politica de la guerra con América, Observaciones adicionales respecto a la naturaleza
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Whitbread (12) los conservd durante toda su vida (13). Esta tenden-
cia a formar amistades personales de por vida indica una capacidad
indeleble de comportarse lealmente con sus amigos y un espiritu

y al valor de la libertad civil, y la guerra con América, Un Sermén Répido (1781),
Observaciones respecto a la importancia de la revolucién americana y de los medios
de hacerle una ventaja al mundo, La evidencia por un periodo futuro de la mejora en
el estado de la humanidad.

(12) Samuel WHITBREAD (1720-1796), primo y amigo intimo de Howard, fue
quien realiz6 su sentida inscripcién mortuoria en la catedral de San Pablo en Londres.
Naci6 como nuestro biografiado en Cardington, cerca de Bedford, el 20 de agosto
de 1720, siendo, por tanto, seis afios mayor que él. A los catorce afios le enviaron a
Londres para ser aprendiz en una cerveceria propiedad de John Whitman. En 1742
Whitbread adquirié la sociedad junto a Thomas Shewell. Whitbread invirtié 2.600
libras en las dos cervecerias pequeiias poseidas por la familia de Shewell. Producia las
clases «porter of Brewhousemade», «goat» y «brick’s truck» que eran en general
cervezas palidas y ambarinas. La clase porter producida por su compaiiia era particu-
larmente popular, consistia en una cerveza fuerte, negra, fue hecha de cebada gruesa
y de malta chamuscada que se podia hacer en envases muy grandes. Dado el éxito,
Whitbread encontré dificil afrontar la demanda y en 1750 construyé una cerveceria
nueva en la calle de Chiswell. En 1751 se publico un informe oficial que sugeria que
la ginebra barata causaba las muertes de una gran cantidad de gente. Se estimé que
solamente en Londres el consumo de ginebra mataba al afio a 9.000 nifios por debajo
de los cinco afios. Como resultado de esta informacion, el parlamento aprobd la legis-
lacion para controlar la venta de la ginebra barata. Como consecuencia de estos
hechos en los siguientes aflos la consumicién de la ginebra cayd stbitamente un 75
por 100, inclindndose los consumidores hacia el consumo de cerveza. Los cerveceros
como Whitbread se aprovecharon de esta situaciéon promoviendo la cerveza como
bebida sana. Antes de 1758 la fabrica vendia a 65.000 barriles al afio de la referida
cerveza porter. Cuando Whitbread comprd su parte de la Compaiiia a Thomas Shewell
por 30.000 libras en 1765, se convirti6 en uno de los cerveceros mds grandes en Ingla-
terra. Se casé con Harriet Hayton y en 1758 nacid un hijo, Samuel Whitbread Jr., que
también habria de pasar a las paginas de historia. Harriet murié en 1764 y cinco afios
mds adelante de Whitbread se casé con Mary Cornwallis. Paralelamente a lo que
acontecié a Howard en sus segundas nupcias, al afio siguiente Mary morird durante un
parto. La tragedia (al igual que sucederd con su primo) le hara volcarse en el trabajo,
ampliando su cerveceria, y en 1769 las ventas habian alcanzado 90.000 barriles al
afio. Durante esa década consiguié una media de beneficio anual de 18.000 libras
(cifra fabulosa para la época). En 1786 comprd un motor de un vapor de Boulton y
utilizé la energfa eléctrica para moler la malta y el agua de bomba hasta las calderas.
Esto posibilité a la cerveceria aumentar su produccién a 143.000 barriles al afio y le
convirti6 en el cervecero mds grande de Inglaterra y en uno de los hombres de nego-
cios mds ricos, lo que le permitié en 1791 comprar Southill Estate y adquirir el titulo
nobiliario de Lord de Torrington en Bedfordshire. Cuando Samuel Whitbread murié
el 11 de junio de 1796, su fortuna alcanz¢ la cifra aproximada de un millén de libras.
Samuel fue siempre generoso con su querido primo pequefio, con el que se hallaba
muy unido, proporcionando soporte econdémico a su obra, incluso tras su muerte.

(13) GODBER, Joyce, John Howard the philanthropist, ed. Bedfordshire County
Council Arts and Recreation Department, Bedfordshire, England, 1977, p. 5.
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dotado de un propésito inquebrantable de no desistir en los objetivos
que se habia propuesto. Lo decisivo del espiritu de este britdnico es
que no se limita a tener vacuas intenciones altruistas, sino que sabe
transformar estas ansias en un metddico trabajo serio y ordenado,
encaminado a proporcionar un servicio a los demds.

Estando inseguro acerca de la direccion que iba a tomar en la vida,
fueron los motivos de salud los que marcaron su destino, alecciondn-
dole a un viaje continental. El mismo afio de la muerte de su progenitor,
buscando un clima mds cdlido, viaja a Italia y a Francia. Tras este viaje
vuelve a Inglaterra en donde desarrolla una existencia reservada y soli-
taria. A la vuelta de este primer viaje se colocé en una tienda de alimen-
tos en Newington. Debido a su todavia precaria salud contrajo una
grave enfermedad, siendo asistido durante la misma por su casera, Sara
Loidore. Contrae matrimonio con ella por gratitud (14) pese a que era
nada menos que veintisiete afios mayor que el joven Howard (15). Pare-
cia que con este matrimonio Howard, méds que una esposa, intentara
cubrir el vacio dejado por una madre que nunca tuvo. El casorio con-
cluy6 pronto, ya que ella muri6 solamente dos afios més tarde, el 1 de
noviembre de 1755.

En 1756 resuelve viajar otra vez al extranjero, esta vez a Portugal,
deseando presenciar las consecuencias del terremoto de Lisboa (llama
la atencién este paraddjico dato, pues Howard desaprobaba la geologia
por motivos religiosos). Quizd imprudentemente (16) el joven John
decide consumar el viaje pese a que Francia e Inglaterra se hayan
inmersos en la Guerra de los Siete Afios (1755-1763). Esta temeridad va
a incidir en un dramético incidente que iba a influir decisivamente en su
sino. Durante el viaje, la nave de Howard, el Hannover, fue capturada

(14) Asi lo afirma GALVETE, Javier, op. cit., p. 189, quien textualmente afirma:
«como muestra de su corazén, humilde y piadoso, decide contraer matrimonio con
Sara Loidore».

(15) Eljoven John sufrié un severo ataque de su enfermedad pulmonar y estuvo
cerca de la muerte. Abatido por la enfermedad que presentia letal, huérfano, joven e
inexperto estuvo tan impresionado con la bondad de Mrs. Loidore —que era viuda—
que sintié que no habia otra manera de expresarle su sincera gratitud que con una
propuesta de matrimonio. La buena mujer que le habia atendido como enfermera y
que se habia volcado en su cuidado se sintié descolocada ante semejante peticion. La
propuesta generd una curiosa discusion, pues ella le replicé que era demasiado mayor
para €l (pues en verdad duplicaba con exceso su edad, Sara tenfa cincuenta y dos afios
frente a los veinticinco de Howard), y provenia de un estrato social y cultural mucho
mads bajo. No obstante, Howard, vehemente de cardcter, insistié y su opinién final-
mente prevalecié... sea como fuere, él no tuvo oportunidad para arrepentirse de tan
extrafio matrimonio dada su brevedad.

(16) GaRrcia Basaro, J. Carlos, op. cit., p. 225.
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por los corsarios franceses (17) casi a la entrada del canal de la Mancha
(ala altura de Brest) y de alli trasladaron a los pasajeros y a las mercan-
cias a su pais. Como presos, fueron objeto de cruel tratamiento —deta-
llado por Galvete (18)—, dado que no le proporcionaron ningin alimento
o0 agua durante el viaje a Brest que durd unas cuarenta horas, no mejo-
rando tampoco el trato en la mazmorra donde permanecieron los seis
dias siguientes. Posteriormente, después de ser encarcelado en Morlaix,
lo intercambiaron por un oficial francés, siendo liberado bajo palabra de
caballero. Una vez recuperada su libertad, Howard no desaproveché
ningin momento y se dispuso a asistir a marineros, enfermos y heridos,
siendo testigo de los sufrimientos a los que se vieron sometidos. Final-
mente tuvo €xito en conseguir la libertad de los mismos (19). Esta
actuacion tan rdpida y eficaz es una constante de la forma de actuar de
este britdnico tan pragmdtico. Este incidente aislado de su vida, de

(17) Incorrectamente CERVELLO DONDERIS, Vicenta, en Derecho penitencia-
rio, ed. Tirant lo Blanch, monografias, Valencia, 2001, p. 23, refiere que Howard fue
abordado por un buque de guerra portugués.

(18) GALVETE, Javier, «Reformas sociales en el extranjero; Juan Howard», apunte
biografico Fragmentos y Ensayos, capitulo 11, Librerfa Naval y Extranjera, calle Jacome-
trezo, 59, Madrid, 1876, p. 189. El autor refiere como fueron encerrados en las mazmorras
de Brest en una celda sucia, infecta y horrible. Tenfan que dormir sobre un poco de paja
arrojada sobre el suelo, permaneciendo varios dias sin comer, hasta que les arrojaron una
pierna de carnero para que la despedazaran con ufias y dientes como fieras.

(19) HOWARD, John, The state of the prisons in England and Wales with prelimi-
nary observations, and account of some foreign prisons, ed. Routledge/Thoemes Press,
London, 2000 (Reproduccién de la ed. De Warrigton, 1777), pp. 22 y 23. (Aunque siem-
pre me referiré a la edicion original también se han consultado la edicién francesa «Etat
des prisons, des hopitaux et des Maisons de force», dos volimenes, Chez Lagrange
libraire, Paris, 1788, tomos I y I, se ha publicado recientemente una excelente versién en
castellano en Argentina para todos los que no dominen el idioma inglés: Estado de las
prisiones en Inglaterra y Gales, ed. Fondo de Cultura Econdmica, 1.* ed., Buenos Aires,
2003). El reformador describe su experiencia: «Tanto en Brest como en Morlaix, donde
fui trasladado; durante los dos meses en los que fui prisionero bajo palabra en Carhaix,
mantuve correspondencia con los otros prisioneros ingleses, asi como con los marineros
del “Hambourg” y con mi criado, todos ellos se encontraban detenidos en Dinan. Todas
las informaciones eran uniformes: los prisioneros ingleses estaban sometidos a un régi-
men tan brutal que muchos perecieron, en Dinan 36 fueron enterrados en un pozo el
mismo dia. De regreso en Inglaterra luego de haber sido liberado bajo palabra, comuni-
qué esos detalles a los comisarios de la salud marina, los cuales tomaron nota y me ase-
guraron participar en su liberacion. Las observaciones fueron presentadas ante la Corte
francesa, nuestros marinos obtuvieron reparacion y los prisioneros de tres ciudades bre-
tonas, en las que hablé, fueron enviados a Inglaterra con la primera flota. Una irlandesa,
que se habia casado en Francia, habia fundado diversas obras de beneficencia, con el
acuerdo de la municipalidad de Saint-Malo; una consistia en otorgar la suma de un
penique por dia a cada prisionero de guerra inglés detenido en Dinan. Esta disposicion,
debidamente realizada, salvé la vida de un importante niimero de hombres».
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caracter tan dramatico, permaneci6 imborrable en su memoria, guar-
dando cierta antipatia hacia los franceses (20).

Aunque su conciencia se vio agitada por este episodio, no supuso
de por si el inicio de su carrera filantrépica en el mundo de las cérce-
les, dado que todavia habia otras materias que requerian su celo. A su
vuelta recibe el nombramiento de miembro de la Royal Society en
Londres, designacion de la que Howard, poco afecto a los oropeles, se
sentia especialmente orgulloso. Como reseila Garcia Basalo (21) en
todas sus firmas nunca dejé de consignar «John Howard. F.R.S.»
(Fellow of the Royal Society). Sin embargo, Jiménez de Asta (22) y
Bernaldo de Quirds (23) le niegan la condiciéon de hombre de ciencia,
versado en estudios filoséficos sobre el fin de la pena, sino que lo con-
sideran simplemente como un hombre con sentimientos humanitarios.

Cuando Howard alcanz6 la edad de treinta y dos afios entrd posi-
blemente en el periodo mas feliz de su vida. Fue entonces cuando
adoptd una dieta vegetariana simple y un régimen estricto que hizo
que su salud mejorara. En 1758 se cas6 con Henrietta Leeds (24),

(20) HowaRrb, John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit.,
p. 22. El recuerdo del presidio galo conlleva cierto rencor hacia los franceses; asi,
Howard escribe: «No seria necesario encontrar dentro de mi dnimo algiin motivo de
elogio hacia los franceses. En 1756 tuve mi propia experiencia sobre la forma en que
ellos tratan a sus prisioneros de guerra; mi navio fue apresado por un corsario
francés, durante un viaje a Lisboa, a bordo del “Hannover”. Antes de llegar a Brest
tuve que soportar los sufrimientos de la sed y del hambre durante mds de cuarenta
horas. Encerrado en el castillo de Brest, dormi seis noches sobre paja; pudiendo
observar los crueles tratamientos infligidos a mis compatriotas».

(21) Garcia BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 226.

(22) JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit., p. 258.

(23) BERNALDO DE QUIRGS, Constancio (Ref. anterior autor, id. p.). El autor
afirma: «Tan lejos estaba de ser un hombre de ciencia que, por el contrario abominaba
de muchas de las ciencias y, sobre todo, la geologia, pareciéndole impio a su alma de
puritano el intento del hombre de leer la historia de la creacién en las estratificaciones
de la Tierra, cuando era la Sagrada Escritura quien se la referfa dia por dfa. Llevaba su
piedad hasta tal punto de tener pendiente del cuello el documento que contenia su
declaracién de sumision a Dios».

(24) Cfr. Dictionary of National Biography, vol. X, p. 44. A diferencia de su
primera mujer, Henrietta Leeds, era de su misma edad y clase social. Era hija de
Edward Leeds of Croxton, militar de profesion. Ademas compartia su mismo caracter
y disposicion hacia la caridad cristiana y esta coincidencia de afinidades hizo que se
acoplaran perfectamente. El cardcter de Howard era poco dado al romance, por ello,
quizd como reminiscencia de su primer matrimonio, hizo que durante su noviazgo
tuviera un detalle tan torpe y poco galante de llegar a estipular que si ellos después de
casarse tuvieran alguna diferencia de opinién, su voluntad deberia prevalecer siem-
pre. Sin embargo, Harriet, como a la sazén hacen otras buenas mujeres, supo manejar
a Howard, dirigiendo de solapado el hogar casi sin que €l se diera cuenta.
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mujer de constitucidn fragil, pero que compartia el inquebrantable
espiritu filantrépico de su marido. Durante los afios que dur6 este
segundo matrimonio se regocijé de los placeres sosegados del hogar,
viviendo como un terrateniente prospero y laborioso (25).

Como terrateniente en Cardington (26) era responsable de propor-
cionar techo a la gente que trabajaba para €l. Las cabafias del condado
eran generalmente pequeas, estrechas y oscuras. El filantropo fue uno
de los pocos terratenientes de ese tiempo que advirti6 la importancia de
proporcionar una vivienda en buen estado para sus arrendatarios invir-
tiendo bastante dinero en construir cabafias mds grandes y renovarlas.
Tras examinar los inventarios se observa que los hogares de los arrenda-
tarios dependientes de Howard en Cardington se encontraban en buen
estado, lo que contrasta con el hecho de que las condiciones en la mayo-
ria de las casas para trabajadores de la parroquia en Bedforshire eran
espantosas. Ante la falta de una educacion estatal en aquellos afios en
Inglaterra, Howard y su primo Samuel Whitbread se propusieron ense-
flar a leer a los nifios. El Dr. Aikin describié la excelente relacién de
Howard con sus arrendatarios, basada en el didlogo y no en el mandato.

Estos anhelos reformadores le acompafiarian toda su vida durante
la cual postulard importantes innovaciones en el campo de la vivienda,
la sanidad y la educacién. En materia religiosa €l seguia siendo un
disidente, pero era sumamente tolerante con cualquier forma de reli-

(25) Cuando el matrimonio se asent6 en Cardington, dentro del condado de
Bedford, inmediatamente se pusieron a construir, plantar, modificar y mejorar sus
dominios y los de sus vecinos. Fue sorprendente observar los cambios que un hombre
con su posicién, determinacion y recursos podia efectuar. Howard fue en su estado
como un patriarca hebreo, benevolente y paternal. Muchos de sus arrendatarios vivian
en sucias y miserables casuchas, y el crey6 que si les construia hogares decentes los
convertirfa en hombres respetuosos, que ello les cubrirfa de felicidad y a la vez les
harfa progresar en su moral cristiana y como para Howard tener una conviccién equi-
valia a llevarla a la practica reformé los hogares de sus inquilinos. El tom6 un perso-
nal interés en que sus arrendatarios le visitaran como de hecho €l los visitaba en sus
hogares. A su vez €l observé la necesidad de proporcionar escuelas y las construyé
bajo las expensas de su propio patrimonio, encontrando buenos profesores para las
mismas. El tnico requisito que exigfa a los alumnos es que visitaran la capilla o la
iglesia regularmente. El tenia miedo por los chicos, especialmente por las nifias, pues
entendia que la escuela deberia concienciar a los nifios sobre la necesidad de mejorar
y salir de la miseria que acechaba en sus vidas. En este objetivo Harriet trabajé hom-
bro con hombro con €I, llegando a vender todas sus joyas y destiné los beneficios a
una fundacidn caritativa.

(26) Durante su estancia en Hardington, Howard y su primo Samuel Whitbread
(futuro sefior del lugar) compartieron la tarea de la reparacién de las casas del con-
dado, reconstruyendo a la vez la iglesia local. Hoy en dia cerca de esta iglesia se ha
situado un monumento a la memoria de John Howard.
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gién. Uno de sus amigos mds cercanos era ministro de la iglesia pro-
testante y sus dos esposas eran anglicanas. Durante sus viajes, si no
encontraba un lugar donde hubiera una iglesia independiente, €l acu-
dia a la iglesia local, sin importarle su denominacion.

Su vocacién cientifica se vio reflejada cuando un amigo de
Howard, perteneciente a la Royal Society, public6 sus estudios acerca
de los efectos meteoroldgicos de la temperatura en varios emplaza-
mientos de su comarca.

Howard se mantuvo alejado de las reuniones sociales de los terra-
tenientes de su zona. Evitaba las grandes tertulias, prefiriendo la com-
pafiia de un circulo pequeiio de amigos, aunque esto variaria algo més
adelante cuando la fama le alcanzase. No hay dos retratos semejantes
de €l y nunca se dejo retratar por un artista. Sin embargo, se sabe que
era bajo, «tenfa ojos animados, rasgos seflalados, y un paso
réapido» (27). Hibbert (28) lo describe como un hombre de corta esta-
tura, delgado, con cara triste y pélida, la cual estaba animada por unos
ojos grandes y por una sonrisa carifiosa y amable. Otros autores desta-
can que era bajo y muy delgado, de piel amarillenta, de apariencia
general poco interesante, pero que poseia el atractivo de una mirada
penetrante y estaba dotado de una sonrisa benévola.

En cuanto a su caracter, fue un ser metddico en sus habitos,
viviendo bajo una rigida disciplina, guardando en su forma de ser
grandes similitudes con su contempordneo Inmanuel Kant. Su religion
puritana le inclinaba a ser abstemio en alimento y bebida, despre-
ciando el consumo de las carnes y los vinos caros. Vestia sin preten-
siones no preocupandose mucho de su atuendo, que no era nada
formal, vistiéndose con simplicidad y pulcritud. Pese a las variaciones
de la moda, continu0 fiel al estilo de un comerciante de Londres ata-
vidndose con peluca, sombrero de ala ancha y con un pantalén con
medias altas, convirtiéndose con esta monotonia en una figura fami-
liar con su chaleco rojo debajo de una capa del traje color
pimienta (29). Howard fue sinceramente humilde y durante su vida se
opuso tenazmente a que se le realizaran homenajes. Y sus maneras
eran propias de un hombre sencillo. A su vez procuraba apartarse de la
alta sociedad y sus placeres. En definitiva, podemos considerarle
como un cristiano que renuncio a los placeres de este mundo.

(27) GODBER, Joyce, op. cit., p. 5.

(28) HiBBERT, Christopher, Las raices del mal, una historia social del crimen 'y
la represion (trad. José Manuel Pomares y Olivares), Luis de Caralt Ed., Barcelona,
1975, p. 153.

(29) GODBER, Joyce, op. cit., p. 6.
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Pese a ello, hemos de significar que este humanitarismo y senci-
llez no significaba que fuera un ser apocado y timorato, siendo por el
contrario una persona arrojada, pertinaz y autosuficiente. Esta dureza
de cardcter provocd, por ejemplo, que sus desavenencias con un
miembro de un comité consultivo nombrado por el gobierno repercu-
tieran negativamente retrasando las mejoras previstas para las prisio-
nes. Este cardcter tan decidido le convirti6, a la par, en un ser
inconformista y demasiado estricto consigo mismo en congruencia
con sus propias interpretaciones de la doctrina cristiana. Pero no seria
justo considerarle un hombre intransigente, pues, por ejemplo, en
materia religiosa (tan importante en su vida) adoptaba una actitud
excepcionalmente tolerante —impropia de su época— con aquellos que
tenian visiones teoldgicas antagénicas. Una de las razones del éxito de
Howard fue su rigurosa y aséptica forma de trabajar que hacia que sus
criticas al poder, a menudo duras, fueran aceptadas. Esta denuncia
neutra, basada en la recopilacién de datos objetivos e irrefutables,
provocd que, salvo en Francia, nunca fuera objeto de reacciones
adversas por parte de las autoridades.

Llegados a 1764, hemos de recordar que el marqués de Becca-
ria (30) escribe su obra maestra De los delitos y las penas que
conduce directamente al nacimiento del derecho penal moderno.
Como ha destacado Garcia Valdés (31) entre Howard y Beccaria
la finalidad de ambos escritores es univoca, pues ambos tratan de
crear un derecho penal mas humano (32) y sus escritos van dirigi-
dos a remover las conciencias. Es necesario realizar una compara-
cién entre ambas vidas paralelas (33). Aunque ambos son dos

(30) Howard habia leido a Beccaria y parece impresionado por su obra. Baste
leer The State of prisons in England and Wales para darse cuenta de ello (concreta-
mente la p. 29). Parece que maneja la version inglesa de dicha obra Essai on Crimes
and Punishment.

(31) Garcia VALDES, Carlos, Derecho penitenciario (escritos, 1982-1989),
Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Ma-
drid, 1989, p. 28.

(32) Asi, CABANELLAS, Guillermo, en la introduccion al Tratado de los delitos
v de las penas, de Bonesana, César, ed. Heliasta S.R.L., Buenos Aires, 1978, p. 26. El
autor refiere que aunque el marqués italiano no es el creador del derecho penal, hay
que reconocerle la gloria de ser artifice de la humanizacién del derecho punitivo.

(33) Garcia VALDEs, Carlos, «Una nota acerca del origen de la prisién» en
Garcia Valdés, Carlos Dir., Historia de la prision. Teorias Economicistas. Critica,
op. cit., p. 400. El autor realiza una brillante semblanza de las tres vidas paralelas
(Howard, Beccaria y nuestro mejor penitencialista del momento: Manuel de Lardiza-
bal y Uribe, nunca suficientemente valorado). Asi, el autor expone: «La obra de Bec-
caria, publicada primero andnimamente en Livorno, por una razén de peso: era la
Toscana, se traduce al castellano por Juan Antonio de las Casas y, en el afio 1774, se
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seres timidos y retraidos (34) que, pese a ello, gozaron de fama en
su época, Howard es un hombre honesto que no teme el peli-
gro (35), mientras que el marqués italiano —pese a lo arrojado de
sus alegatos— teme profundamente desagradar al Poder (36) y caer
en desgracia. Asi, Quintiliano Saldafia, poco respetuoso con la
grandeza de su obra, escribe del italiano: «Este radical de peluca
perfumada y guante blanco... este aristocrata, timido y comodén
no merecia el pase a la posteridad como autor de un famoso libro

imprime en Madrid por Joach(qu)in Ibarra. El favor que se hace a nuestro derecho es
inconmensurable, tanto que la Inquisicion permanecia ojo avizor. Al fin y al cabo, la
Romana la incluye en el Indice. Su pugna con el mds liberal Consejo Real (o de Cas-
tilla) es determinante [...]. De los delitos y de las Penas es un libro de juventud, no
juridico y secularizado. La concepcion teoldgica del Derecho sufrird el embiste defi-
nitivo con el Iluminismo que el mencionado texto ayuda a instaurar en la ciencia
penal. Lardizdbal en cambio, cuando escribe su Discurso sobre las penas. Contrahido
d las leyes criminales de Espariia para facilitar su reforma, ya no es joven y es un
magistrado. En la madurez y en la experiencia estard también instalado Howard, al
tratar de las prisiones en Europa. Beccaria habla de lo que piensa, el tratadista criollo,
profesor de Valladolid, al servicio de la Corona de Espaiia, de lo que sabe; el reforma-
dor inglés de lo que ve. El primero tiene ardor, el segundo idealismo; el tercero
dolor».

(34) Asi, ToMAs Y VALIENTE, Francisco, en la introduccion al libro de BONE-
SANA, Cesare, marqués de Beccaria, De los delitos y de las penas, introduccion,
ed. Aguilar, 4. reimpresién, Madrid, 1982, p. 12, donde tras describir al marqués ita-
liano como «un ser quietista poco ambicioso y con poca curiosidad vital», lo reputa
de «timido, solitario, amante de la tranquila lectura y de la conversacion sosegada, no
de la accidn politica ni de la agitada vida intelectual de su época».

(35) Como muestra de su valentia, arrojo y determinacién baste resefiar algu-
nos incidentes de intrepidez que posteriormente analizaremos con mds detalle. Aparte
de su episodio con los corsarios franceses, disuelve €l s6lo un motin en la prisién
militar de Kale en Londres en el afio 1775, durante su viaje a Italia eligi6 deliberada-
mente una nave con las condiciones mds insalubres para un viaje de Smyrna a Vene-
cia, de modo que €l tuviera que ser colocado en cuarentena. Anteriormente, durante el
viaje desde Turquia se habia enfrentado a los piratas. Viaja clandestinamente disfra-
zado por Francia con el riesgo de ser detenido. Principalmente motivado por razones
de conciencia ocupa el cargo de Sheriff sin haber jurado la Test Act, con grave riesgo
de una fuerte multa y de perder la ciudadania. Beccaria s6lo realiza un viaje en su
vida a Paris de donde saldrd huyendo, tras dos meses de estancia, a su tranquila villa
de Mildn porque la vida agitada parisina le produce auténtico pavor. (Sobre este
dltimo punto, vid. TOMAS Y VALIENTE, Francisco, en Introduccion al libro de Becca-
ria..., op. cit., p. 12.)

(36) BONEsANA, Cesare, Marqués de Beccaria, op. cit., p. 78. Prueba de este
espiritu son estas cautas (y a la par sabias) palabras que no me resisto a dejar de repro-
ducir: «Quien quiera honrarme con sus criticas comience, pues, por comprender el fin
al que va dirigida la obra; fin que, muy lejos de disminuir la legitima autoridad, ser-
vird para aumentarla, ya que en los hombres la conviccidn puede mds que la fuerza, y
la suavidad y la humanidad justifican la autoridad a los ojos de todos».
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revolucionario. La historia de la libertad esta cargada de despro-
positos» (37).

Antes de 1765, la vida de John Howard transcurria en el seno de
un hogar donde reinaba la armonia doméstica. Como vimos, desde alli
realizaba una actividad caritativa modesta, pero ttil. El nacimiento de
un heredero parecié culminar la dicha de su vida. Sin embargo, en este
punto élgido de su prometedora existencia aparecid la tragedia perso-
nal. Una semana después del parto de su hijo y tras volver de la igle-
sia, Henrietta se derrumb6 y muri6 en los brazos de Howard (38).
Ante el mds duro golpe de su vida, fue su fe simple (39) la que le
ayudo6 a encauzar el dolor y quiza fue éste el momento en que se plan-
tea reconducir su vida dandole otro sentido. Tras su muerte, Howard
permaneci¢ fiel a la memoria de su amada Henrietta, y nunca consi-
derd la idea de volverse a casar (40).

En esta pequeiia «hagiografia» no hemos de olvidar que era un hom-
bre frio, dificil de trato y taciturno que estaba privado de cierto grado de
cordialidad, pues marcaba las distancias con su interlocutor, colocando
un muro invisible entre ambos. Howard carecia de facultades para tratar
a los nifios, quiza por los pocos recuerdos felices que tuvo en su nifiez. El
britdnico va a repetir el mismo error que con €l cometieron durante su
huérfana infancia: entendia que su deber como padre consistia en dotar a
su hijo materialmente de una buena educacién. Asi que en vez de tenerle
en su compaiifa y cuidarle, le envio lejos a los cuatro afios a la
escuela (41). Su tnico vastago va a crecer afectivamente desamparado,
sufriendo la misma estricta infancia que €l padeci6, despojada de toda
calidez en el trato. Al igual que habia sucedido con su padre, su mentali-

(37) Por ref. de CABANELLAS, Guillermo, op. cit., p. 23. A su vez —y dentro de
la misma obra— se hace referencia a la no menos despectiva opinién de su compatriota
Lombroso, quien diagndstica sobre el marqués como un ser «epileptoide, a menudo
alucinado, a menudo pervertido, hasta la locura moral en el sentimiento y hasta el
infantilismo y la imbecilidad en la inteligencia».

(38) CARLSON, Terry, op. cit., p 4.

(39) GODBER, Joyce, op. cit., pp. 6 y 7. También GALVETE, Javier, op. cit.,
p. 188, refiere que Harriet la habia introducido atin mds en la vida evangélica y la
ausencia de su compailera le deja la religion como su unico refugio.

(40) La felicidad culminé cuando después de siete afios de matrimonio la
pareja tuvo su primer hijo, pero la dicha se cort6 tragicamente. Harriet, que parecia
gozar de una buena salud, una vez que el nifio nacid, murié stibitamente. Su marido se
afligié profundamente y cada afio conmemoraria solemnemente la fecha de su sentida
muerte. El llevaria en su pecho la miniatura de su mujer por las més profundas maz-
morras de Europa. Pero si ella hubiera vivido, €l no hubiera podido llevar una vida tan
intensa como reformador de prisiones y el no hubiera podido volcarse —de la manera
en que lo hizo— en sus interminables viajes.

(41) GODBER, Joyce, op. cit., p. 6.
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dad puritana le inducia a entender que los hombres nacen predestinados
para la salvacién, y que nada de lo que haga en vida puede modificar su
sino, por ello si el nifio era bueno bastaba con proporcionarle medios
materiales para prosperar en la virtud (42). Si en el caso de Howard el
sufrimiento derivado de la aislada orfandad produjo efectos beneficiosos
modulando un inquebrantable caracter, en el del joven John va a produ-
cir efectos desastrosos, volcdndole hacia las malas compaiifas y la vida
disipada. En consecuencia, con esa intima conviccion orientada a la pre-
destinacion, Howard se limita a contemplar estoicamente, sufriendo en
silencio y desde la distancia, cémo su hijo se va degenerando.

Nunca se plantea la idea de abandonar sus viajes y tratar de reencau-
zar al nifio, simplemente porque, bajo su personal convencimiento, éste
seria un esfuerzo initil y carente de sentido. Mucho se ha hablado de
este punto débil en la biografia howariana que tuvo consecuencias fami-
liarmente nefastas, pues su hijo adopta desde muy joven una vida desas-
trada, convirtiéndose en un adolescente ingobernable y libertino, lo que
provocé que pasara a los trece afios a un asilo insano, donde murié a los
treinta y cuatro afios (43).Ya desde la adolescencia su cardcter apunta
hacia un ser egofsta y mezquino falto de la minima disciplina, abocado
a los vicios como la embriaguez, frecuentando tabernas y prostibulos.
Allf contrae la sifilis que le afectara al cerebro y le ird minando progre-
sivamente su razén y salud hasta el momento de su muerte.

Con todo, pese al distanciamiento espacial y afectivo con relacion
a su hijo, Howard —padre inhébil y descuidado— nunca dejé de preocu-
parse por €l, asi Samuel Whitbread escribe, «el joven John... nunca
estaba una hora fuera de sus pensamientos» (44). Sabemos por sus

(42) Howard proporciono a su hijo Jack los mejores tutores y escuelas. El chico
consiguié romper el corazén a su padre a base de disgustos. Muy pronto se inclind
hacia una existencia egofsta, irreflexiva y disoluta en el curso de la cual contrajo una
enfermedad venérea que le afectd a la razén, volviéndose finalmente loco, aunque a
veces tenfa periodos licidos. Howard estaba muy preocupado por su tnico hijo habido
de su unién con su amada Harriet. Deseaba contra toda esperanza que su hijo pudiera
reconducir su comportamiento para llevar una existencia sana y responsable. Su padre
estaba en cuarentena por la epidemia en Venecia cuando le llegaron noticias de los
serios desdrdenes de conducta de su hijo. Confinado en un estrecho y asqueroso
cuarto, ardiendo de fiebre, afligido por su hijo y sin poder hacer nada por él, Howard
sintié, en sus propias carnes, la amargura de la celda del prisionero. Finalmente su
hijo muri6 en un asilo para dementes a los treinta y cuatro afios de edad (nueve afios
después de la muerte de su padre).

(43) BEJERANO GUERRA, Fernando, op. cit., p. 114, se hace eco de la dramdtica
paradoja de que al volverse su hijo loco acabé encerrado en los mismos centros que su
padre visitaba. GARCIA Basaro, J. Carlos, op. cit., p. 227, entiende que este hijo fue
su cruz y su frustracion.

(44) GODBER, Joyce, op. cit., p. 14.
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amigos que cuando le llegaron las primeras noticias del desvario de su
hijo mientras se hallaba encerrado en el repugnante lazareto vene-
ciano se le desgarré el corazdén y lloré amargamente, pero esto no
incidié en modo alguno para modificar su conducta. Pese a todo,
resulta singularmente paraddjico que el gran reformador de las prisio-
nes se abstuviera de la labor de la reforma de su tnico hijo (45).
Como refiere Garcia Basalo (46), el prestigio que merece y goza
Howard le depara el 8 de febrero de 1773, el nombramiento de High
Sheriff de Bedfordshire, pese a ser religiosamente disidente y no per-
tenecer a la Iglesia oficial (pertenecia a la Iglesia congregacionista de
Bedford, siendo disidente tolerante de la Iglesia anglicana de
Bedford). Howard habia alcanzado los cuarenta y seis afios de edad,
edad avanzada para la época. El cargo que se le asigna, a pesar de su
aparente pomposidad, es de cardcter mds bien honorifico, llevando el
peso real del cargo el Under-Sheriff. Poco podian esperar aquellos que
se fijaron en €l para otorgarle dicho cargo, con pretensiones de dar un
pequefio homenaje a este honrado terrateniente, la autorresponsabili-
dad con la que su nuevo Sheriff va a desempenar sus funciones.
Asume, ante el asombro de todos, la designacién con plena responsa-
bilidad y sin admitir delegacién alguna. Fue en este momento cuando
Howard inicia su carrera como reformador de prisiones, quiza ayu-
dado por el recuerdo de su propio cautiverio ante los franceses.
Mientras que sus amigos mas queridos ya habfian descollado en la
vida, Howard todavia no habfia sobresalido, refugidndose en una vida
que podriamos conceptuar como convencional. Asi, mientras Richard
Price ganaba honores por su folleto sobre la deuda nacional y Samuel
Whitbread alcanzaba éxito como uno de los primeros empresarios
cerveceros que funcionaban a gran escala, nada especial se podia
decir de Howard. Habiendo transcurrido mds de dos tercios de su

(45) GODBER, Joyce, op. cit., pp. 5y ss. El autor se pregunta: «;Cémo pudo tal
padre tener a semejante hijo? La relaciéon de Howard con su hijo ha sido objeto de
grandes controversias. La conclusion que yo he logrado es que el filantropo no actué
sabiamente en el modo de educar a su hijo. Esperaba del nifio al instante una irra-
cional, incondicionada y completa sumision. Tan exitosa €l entendia que debia ser la
educacién que su hijo se deberia cortar su mano izquierda si €l se lo solicitaba Parecia
no darse cuenta de que su hijo poseifa la misma voluntad indeleble que su progenitor,
y disentia de dar a su padre la misma clase de obediencia que su padre daba a Dios.
Parece ser que Howard lleg6 a darse cuenta de que si la madre del chico hubiera
vivido su vida hubiera podido ser muy diferente». También ERIKSON, Thorsten, capi-
tulo VI, «John Howard: Trailbrazer», The reformers, Elservier, New York, 1976,
p- 32, se hace eco de que quizd Howard puso el liston muy alto a su hijo, asi comenta:
«a pesar de la educacién religiosa recibida o gracias a ella».

(46) GARrcia BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 227.
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vida, la ingente energia latente en su espiritu no se habia asomado al
mundo exterior, escondiéndose tras la vida insulsa de un buen terrate-
niente. Pero esta designacion, aparentemente honorifica, va a producir
un espectacular vuelco en los acontecimientos de su vida, canalizando
toda su energia en aras de conseguir el fin humanitario de salvaguar-
dar a los més desprestigiados y desvalidos, pasando del anonimato a
un ser emblemadtico para su época.

III. PIONERO DE LA REFORMA PENITENCIARIA (1773 A 1790)

No puede haber duda alguna acerca de que John Howard merece
ser considerado como el padre del movimiento penitenciarista, enten-
dido como movimiento enfocado a la humanizacion de la prisién. Sin
embargo, es dificil comprender el motivo que le impulsé para hacer de
esta causa su vocacion. A los cincuenta afios de edad Howard era un
desconocido, a los sesenta aflos nos hallamos ante un héroe interna-
cional. Como hemos repetido reiteradamente resulta dificil explicar
esta progresion. Es verdad que sufrié en sus propias carnes las conse-
cuencias de la prision, pero no fue esta experiencia, sino su designa-
cién honorifica como High Sheriff de Bedfordshire en 1773, lo que va
a desencadenar un irrefrenable curso de acontecimientos que sélo va a
poder ser detenido con su muerte.

Como ya hemos visto, aunque era una de las responsabilidades del
cargo que ocupaba, supuso una auténtica sorpresa cuando Howard
asumié las responsabilidades del nombramiento con seriedad y
emprendid la inspeccion de las prisiones dentro su demarcacién. El
desconcierto es mayor cuando contrastamos la naturalidad en la toma
de decisiones en el desempeiio del cargo con su manifiesta inexpe-
riencia en el campo publico. Parecia como si este cargo hubiera sido
hecho a su medida, de tal modo que el destino le hubiera predestinado
para desempenar responsablemente dicha funcién. Es aqui donde
eclosiona el alma del reformador, y de esta explosién en pro de la jus-
ticia va a surgir un espiritu humanitario que adaptado a su vision
metddica y pragmaética se convertird en la ciencia penitenciaria. Gar-
cia Valdés (47) resume graficamente este impulso:

«por determinacién de su conciencia britdnica incapaz de soportar la injusticia
—como explica Gilles— emprende el periplo europeo a través de la geografia del

(47) Cfr. Garcia VALDES, Carlos, Introduccion a la penologia, Publicacién del
Instituto de Criminologia, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1981, p. 82.
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dolor, recorriendo desde 1775 hasta su fallecimiento establecimientos de interna-
cién para, estremecido por lo contemplado, promover la reforma penitenciaria. . .».

Pero volviendo a su nombramiento como Sheriff de Bedfordshire,
el hecho de aceptar el cargo [sin abandonar su disidencia reli-
giosa (48)] suponia exponerse a ciertos peligros que podian implicar,
de concretarse, la pérdida de su condicién de ciudadano. Tras una
ardua reflexion, se inclind por aceptar la designaciéon. Como ya vimos,
el propdsito original de este puesto era proporcionar una distinciéon
honorifica al escogido, pues durante quinientos afios no hubo ningtin
juez que materialmente desempefiase dicho cargo, sorprendiendo
enormemente cuando —consecuente con las responsabilidades forma-
les del mismo— comparecio a la celebracion de las sesiones ordinarias.
Una vez alli, no pasé mucho tiempo hasta que su afilada mirada se
percatara de que incluso cuando el preso era declarado inocente o no
se podia seguir la causa contra €l le volvian a retornar a la carcel por
exigencias del derecho de carcelaje (49). El fondo noble que latia en
el corazén del Sheriff se revolvié ante tamafa injusticia.

Llegados a este punto, brevemente recordemos el contexto social y
moral del tiempo en el que se desarroll6 la labor reformadora del bri-
tanico. El siglo xvIiI vio salir de Inglaterra numerosos viajeros, imagi-
narios (50) algunos, mortales otros. Partieron en buques hacia costas
apenas exploradas, o recorrieron los caminos revisando inquisidora-

(48) Habia un peligro en aceptar este puesto publico, dado que €l era un disi-
dente de la religién anglicana oficial y debfa someterse a la Test Act a la fuerza; en la
misma se establecia que nadie que no perteneciera a la Iglesia anglicana oficial podia
ocupar un cargo publico. La sancién por saltarse lo preceptuado en la 7est Act consis-
tia en una multa de quinientas libras y la pérdida de sus derechos como ciudadano.
Sin embargo, Howard, defensor acérrimo de la libertad de conciencia, decidi6 ejercer
dicho cargo prescindiendo del acatamiento a la religién oficial ordenado en la Test
Act. Si su nombramiento era denegado por su conciencia religiosa, €l crefa que dicha
negativa crearia una reaccioén que ayudaria y darfa publicidad a la causa de la toleran-
cia, y si su designacién subsistia, ello ayudaria tdcitamente a derogar esta injusta e
impopular ley.

(49) GODBER, Joyce, op. cit., p. 8. El autor refiere que como Howard, siempre
curioso, pregunt6 el porqué del retorno a la mazmorra del reo absuelto, siendo repli-
cado por el Under-Sheriff que, aunque fueran inocentes, el preso debia pagar un
honorario fijo al carcelero. ;Por qué debe el carcelero conseguir un sueldo?, preguntd
de nuevo el Sheriff. Este le replicé que el sueldo del carcelero depende de los pagos
que los reos hacian para su propio sustento. ;Y por qué no se paga ningin sueldo?
Howard persisti6. Ante esto el Under-Sherift se limité a mover la cabeza y murmurar
que no era costumbre pagar un sueldo a los celadores.

(50) La técnica de los viajes imaginarios donde se nos muestran otros mundos
idealizados tiene cierta tradicion en Inglaterra, donde se remonta al siglo XvI con la
célebre obra de TomAs Moro (1478-1535) Utopia, escrita en 1516, que inicia una
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mente las entrafias de Europa. El Capitan Gulliver hall6 casi inmejora-
ble el reino de los Houyhnhnms, inteligentes caballos que no
concebian el castigo en el animal hombre que se proclamaba racional
e inteligente, ni entendian las extrafias ideas de su justicia y su admi-
nistracién. Por su parte, Robinson Crusoe, tosco e intrépido, cristiano
y blasfemo, profundamente individualista, naufragaba en una isla casi
desierta, donde sobrevive por su ingenio manual y su laboriosidad.
Fuera de la ficcién, Adam Smith, en 1776, habia publicado su obra
Las riquezas de las naciones, ese mismo afio una colonia inglesa se
habfa independizado de la madre patria formando los Estados Unidos
de Norteamérica y en 1782 Watt invent6 la maquina de vapor de doble
accion.

Reynolds, Galnsborough y Hogarth eran activos en Londres, al
igual que Haendel. La escena econdmica todavia estaba dominada por
la agricultura y el comercio, aunque aparecian las primeras muestras
de una revolucién industrial. Era una edad previa a la decadencia de la
nobleza cuando surgen las revoluciones americanas y francesa. Ingen-
tes bolsas de poblacién estaban abocadas a vidas de degradacién y
pobreza, panorama que Hogarth plasmé en sus pinturas. Los primeros
atisbos de la conciencia social cristiana para aliviar la situacién de los
pobres y pisoteadas clases bajas empiezan a aparecer con la publica-
cion de las obras de John Wesley y Samuel Johnson (51).

La ejecucion era un remedio frecuente con el que afrontar los que-
brantamientos de la ley. En los paises mediterrdneos habia esclavos de
la galera, y el uso de la tortura para obtener confesiones de la culpabi-

técnica dialéctica que consiste en prescindir de criticar abiertamente a la sociedad que
les ha tocado vivir, pero a la par se proponen —en base a islas imaginarias o mundos
ideales— nuevos modelos organizativos para la sociedad. En paralelo a este espiritu
reformador, Howard también viajé buscando —en vano— modelos penitenciarios idea-
les fuera de las costas inglesas.

(51) Samuel Johnson (1709-1784), coetaneo de Howard, es una de las concien-
cias sociales mds importantes de todos los tiempos y su influencia fue paralela a la de
nuestro biografiado. Cientificamente destaca como lexicégrafo, siendo el primer
autor en estructurar académicamente el idioma inglés con su Diccionario de la lengua
inglesa, labor que le reportd ocho afios de trabajo. Al igual que Howard destaca por el
orden, pulcritud y meticulosidad en su andlisis, estando dotado de una aguda mentali-
dad cientifica. En su celebérrimo poema The vanity of Human Wishes refleja su ten-
dencia a armonizar la técnica formal y el sentimiento. Los paralelismos con Howard
no son sélo temporales: fisicamente también tenia una delicada salud (era medio
sordo y padecia una gran miopia). Ambos eran enormemente realistas (nada ut6pi-
€0s), uno y otro crefan que su misién en el mundo era intentar mejorarlo mediante el
trabajo serio y ordenado (para mayor informacién, vedse BOSWELL, J., La vida del
doctor Samuel Johnson, Madrid, 1956).
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lidad (52) era un recurso defendido por la Inquisicién en Espaina (53).
El transporte de criminales, primero a América y mas adelante a Aus-
tralia, era practicado en Inglaterra. Las mazmorras estaban atestadas
de deudores que no podian satisfacer sus pagos y de personas que
aguardaban los juicios. Como eran conceptuadas guaridas de iniqui-
dad, las prisiones de la época se caracterizaban por la humedad, oscu-
ridad y el mal ambiente (54). Privadas de aire y antihigiénicas,
formaban un caldo de cultivo de numerosas enfermedades. El tifus, la
viruela y el bacilo de Cog fermentaban en los muros de las mismas.
Habia poco o nada de financiacién estatal en las prisiones, pues eran
costeadas con el dinero de los miserables alli recluidos. Uno de los
aspectos mds decisivos de la reforma fue reaccionar contra la privati-
zacién penitenciaria (55). Como refiere Hibbert, Howard descubre
que las prisiones eran lugares de castigo, no pudiendo ser considera-
das como establecimientos de correccion. La sancién no iba orientada

(52) ToMmAs Y VALIENTE, Francisco, Tortura en Espaiia, ed. Ariel, Barcelona, 1973,
p. 135. El autor nos ilustra acerca del sadismo del sistema: «Si el reo confesaba en el
tormento, era necesario que ratificase su confesion al dia siguiente, y sélo entonces lo
declarado durante el suplicio readquiria plena validez. Pero podia ocurrir que el reo
no ratificase su confesion y afirmase que lo hizo por miedo o por dolor. En este caso
se le volvia a torturar por segunda, y aun por tercera vez, hasta que confesara y ratifi-
cara después lo manifestado en el potro de tortura». A su vez, ESLAVA, Juan, Verdugos
y Torturadores, Temas de Hoy, ed., Madrid, 1993, p. 168, nos complementa el terrori-
fico relato: «Cuando lo ponian en el potro y le afligian terribles dolores, el detenido se
devanaba el cerebro y terminaba acusandose de terribles delitos contra el dogma; pero
si no acertaba con lo que los inquisidores querian oir, no le servia de nada, puesto que
continuaban interrogdndolo bajo tortura».

(53) Asi, el candénigo sevillano PEDRO DE CASTRO escribié su vehemente obra
En defensa de la tortura, publicada por el Colegio de Abogados de Madrid, donde
defiende sus tesis frente a las ideas ilustradas de Beccaria. Cfr. TOMAS Y VALIENTE,
Francisco, «La dltima etapa y la abolicion de la tortura judicial en Espafia», en Anales
de la Universidad de la Laguna, Santa Cruz de Tenerife, 1964-1965, pp. 26 y ss.
(también La Tortura en Esparia, op. cit., pp. 145-152).

(54) Leemos en una carta de Howard dirigida a Sir Robert Ladbroke, impresa
en 1771, p. 11, que «el Dr. Hales, Sir John Pringle y otros observaron que el aire
viciado y putrido estaba dotado de poderes tan sutiles y poderosos como para corroer
y corromper el corazén de un roble; y, por otra parte, que las paredes de una construc-
cién que han estado infectadas quedan impregnadas durante afios». [El autor se apoya
en las observaciones contenidas en una carta de Sir Stephen Theodore Jansen] (Philo-
sophical Transactions, vol. XLVIII, parte I, p. 42).

(55) Howarb, John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit.,
p- 34. «En Inglaterra hay prisiones que son propiedad de los particulares, cuyos
carceleros estan protegidos por los propietarios, no estando sometidos a la inspeccién
de los particulares...» El propietario teme los gastos, no repara los muros, las celdas
estdan en mal estado, incluso abiertas, y para que no se escapen les ponen grilletes o les
dan tormento».
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a corregir a los prisioneros como personas, sino que lo que los carce-
leros perseguian era recaudar dinero y las técnicas penitenciarias ver-
saban sobre la forma de atemorizar y amedrentar a los recluidos para
obtener el mayor provecho econémico. Observa que hay una relacion
entre la depauperacion de las condiciones de vida de los reclusos y el
enriquecimiento de los responsables carcelarios (56). Esta cabal
deduccidn deberia sacudir la conciencia de nuestros gobernantes del
siglo xx1 antes de optar por un modelo privatizado —supuestamente
innovador— de gestidn de los centros penitenciarios.

Los carceleros entendian su oficio como una oportunidad para
extorsionar a los criminales procurdndose un beneficio econémico y
por ello no dudaban en explotarles al mdximo. Los presos pagaban
por la comida, por la bebida, por el lecho de paja, por poder residir en
una celda menos cochambrosa, por poder pasear en el patio, por el
privilegio de caminar sin cadenas, etc. Incluso si eran declarados ino-
centes por el tribunal, un preso no seria liberado hasta el pago de sus
honorarios por alimentos y alojamiento. Por esto, como refiere Sanz
Delgado (57), una de las primeras recomendaciones de Howard fue la

(56) Algunas prisiones eran propiedad privada de obispos, lores y otras personas
de la aristocracia. Esto parecia ser un residuo del sistema feudal. Muchas prisiones no
estaban sujetas al control de los magistrados y eran caldo de cultivo para que se ejercie-
ran sobre los prisioneros todo tipo de abusos. Los herederos de las prisiones no destina-
ban cantidades para realizar reformas, por lo que paulatinamente éstas se iban
degradando con los afios. Howard refiere las lamentables condiciones con las que los
presos permanecian en la carcel; y la falta de seguridad en las instalaciones. Para hacer-
las mds seguras, se preferia cargar de cadenas a los prisioneros que realizar costosas
reparaciones en las ruinosas prisiones. Uno de los mds notorios abusos es descrito por
Howard de la siguiente forma: «esta cércel, propiedad del obispo, quien a su vez es Lord
de la parte occidental de la isla de Ely, fue en parte reconstruida por el anterior obispo
cerca de diez afios atrds; para reflejar los crueles métodos que se usaban, para buscar la
seguridad de la carcel y evitar las fugas, el guardidn tomaba medidas extremadamente
duras sobre los prisioneros. Asi, los encadenaba por debajo de sus espaldas sobre el
suelo, a través de numerosas barras de hierro, poniéndoles un collar de hierro con pias
sobre sus cuellos y pesadas cadenas sobre sus piernas. Un excelente Magistrado, James
Collyer, Esq., presenté una memoria sobre este asunto, acompafiado de un dibujo, al
Rey, ante lo cual Su Majestad se sinti6 muy afligido y dio érdenes inmediatas para una
adecuada investigacion y enmienda de la situacion». Comentando las condiciones de
aquella prision, Howard decia: «En una repugnante mazmorra alli habia tres reclusos,
quienes ante la sospecha de un intento de fuga fueron encadenados al suelo» (HOWARD,
John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit., pp. 252 'y 253).

(587) Cfr. SaANz DELGADO, Enrique, Las prisiones privadas. La participacion
privada en la ejecucion penitenciaria, Edisofer. S. L., Libros Juridicos, Madrid, 2000,
p. 40. Por ello, el propio HOWARD (The State of prisons..., op. cit., p. 51) recomienda
que el carcelero debe tener un salario fijo proporcional a su labor, a los cuidados que
se le imponen y a los gastos a los que se ve obligado a soportar.
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nacionalizacion de las carceles, y convertir a los carceleros en funcio-
narios, haciendo que su sueldo fuera pagado por el condado. Esto
sugiere una politica por la que la gestién de las prisiones deberia ser
asumida como una carga para el erario piblico y no como un grava-
men afadido para el encarcelado. Esta politica de ayudas publicas
todavia hoy es criticada principal y paraddjicamente desde los paises
anglosajones (y Francia). No era casualidad que los que sufrian el
encarcelamiento provinieran principalmente de las clases mas depau-
peradas y de los que realizaban sencillos trabajos. La situacion se hace
especialmente dramatica en relacién a los presos por deudas, a los que
en numerosas ocasiones los inciertos avatares del comercio les habian
colocado en esta situacién (58). Una vez que uno era encarcelado
podia considerarse afortunado si lograba salir de un circulo vicioso de
explotacion.

Del mismo modo, dentro de las responsabilidades de este cargo, se
encontraba el teérico deber de visitar las carceles de su demarcacion, pro-
duciéndole una profunda conmocién (59) el contacto con las condiciones

(58) HowarbD, John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit.,
pp- 9 y 10. Situacién dramdtica que el reformador expresa en sus propias palabras:
«En lo que respecta al auxilio previsto por la benévola ley de Jorge II (32.° afio del
reinado, cominmente llamada la Ley de los Lores, dado que fue elaborada en el edi-
ficio de la Cdmara de los Lores) concerniente a los deudores, no encontré, en ninguna
de las prisiones de Inglaterra ni de Gales (con excepcién de las de los condados de
Middelex y de Surrey), prisioneros por deudas que hayan obtenido, o que pudieran
obtener de sus acreedores, los cuatro peniques por dia que por ley estan obligados a
concederles. Encontré, en un solo viaje, alrededor de seiscientos prisioneros cuya
deuda era menor a cuatro libras; el monto del gasto consecutivo a su encierro hubiera
rapidamente alcanzado el valor de la deuda, algunos prisioneros confinados durante
muchos meses por sumas irrisorias. En Carlisle, uno sélo de los cuarenta y nueve
deudores que se encontraba alli en 1774 recibia alimentos de su acreedor, y el guardia
me confié que, desde hacia unos catorce afios, €1 cumplia con esa funcién, y que sola-
mente habia encontrado cuatro o cinco deudores cuyos acreedores pagaban la pen-
sion, y ademads sélo en los primeros tiempos del encierro. No encontré ningiin deudor
en el Castillo de York ni en las regiones de Devon, Cheshire, Kent, etc., que reciba
asistencia. En realidad, los deudores son los mas lastimosos de todas las criaturas
encerradas en las prisiones».

(59) Howarbp, John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit.,
pp-4 y 5. El propio Howard lo describe asi: «Mi empleo de Sheriff me llevé a
emprender mis primeras visitas; el sufrimiento de los prisioneros y el amor por mi
pais me motivaron para llevar mds alld esta tarea, su importancia aumentd progresiva-
mente para mi. Solamente la Providencia me gufa, ella me inclina a sacrificar mi
tiempo y mi dinero en beneficio de los desdichados. El interés manifestado por el
Parlamento en la lectura de mis primeras observaciones me incita a perseverar y a
ampliar mi perspectiva. Choqué con un nimero incalculable de dificultades cuando
quise probar que el fraude y la crueldad era sin ninguna duda el origen de muchas
miserias; debi multiplicar mis visitas, y, para hacerlo, atravesar muchas veces el reino.
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abismales de las celdas. Fue aqui cuando Howard (60) comenz6 seria-
mente su busqueda para la reforma de la prision, deseando suprimir diver-
sas atrocidades que se practicaban, tales como la usanza de collares y
cadenas claveteadas, y la costumbre de que los presos pagaran a sus car-
celeros por su liberacion todos los gastos que habian generado concep-
tudndolos como «derechos de carcelaje». Para tener una idea general de la
situacion, visité casi cada condado en Inglaterra (61), Pafs de Gales y
Escocia, viajando, tan sélo en 1779, alrededor de 7.000 millas.

Antes de emitir una opinion global o realizar una queja, los instintos
investigadores de Howard le indujeron a estudiar la situacién a fondo,
era necesario analizar si nos encontrdbamos ante una situacion aislada
en Bedford o, por el contrario, era un uso general. Sus recorridos a otras
prisiones le confirmaron que el sistema de cérceles privadas que se
autofinanciaban con los pagos de los prisioneros era una préctica habi-
tual. Situacién que, como ya vimos, desemboc6 en hacer mas deplora-
bles las condiciones de vida de los reos. Como refiere Sanz Delgado (62),

Estoy persuadido, a fin de cuentas, de que muchas malversaciones quedan por descu-
brir, que mis informadores me han engafiado a sabiendas, porque estaban mds preocu-
pados por su propio interés que por mi preocupacion para descubrir la verdad. Sin
embargo, en mis primeras visitas, cuando tomé conciencia de que la falta de limpieza
y de aireacién eran la causa de una buena parte de los males que asolan las prisiones,
y en mis ultimos viajes, cuando intenté hacer compartir esta conviccion, la opinién de
los carceleros evolucion6 por lo menos en este punto: algunos comprendieron que
proteger la salud de los prisioneros tenia como efecto proteger la suya propia y la de
sus familias».

(60) HowaRrbD, John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit.,
pp- 27 y 28. Es significativa su narracion de esta parte del libro donde refiere como era
la «bienvenida a la cdrcel», 1a cual consistia en una extorsion proporcional a la capaci-
dad econdémica del prisionero. Bajo la amenaza de ser «despellejados» en clara alusion
a las condiciones que habia de soportar el infortunado al no poder pagar la cuota que se
les exigia. Asi se les privaba de sus ropas, de sus pocas pertenencias, quitdndole el dere-
cho a tener un buen lecho de paja con la segura probabilidad de contraer enfermedades
mortales. De hecho se interrogaba a los presos sobre la condicion del recién llegado. La
participacion en la extorsion se consumaba cuando en determinadas prisiones los presos
mads antiguos reunian dinero o cualquier cosa para pagar la bienvenida del que llegaba,
quedando desde entonces éste sometido a su autoridad. De otro lado es preciso recordar
que durante aquellos afios en muchas cdrceles se encerraban a disidentes y a opositores
religiosos, junto a ladrones y a criminales comunes. Muchos de los presos eran deu-
dores, que actuaban como comerciantes locales respetables que eran arrojados a la
prision, porque sus acreedores no les satisfacian créditos aplazados hasta que el dinero
de otra deuda no les fuera satisfecho por completo, una vez alli quedaban a la completa
merced y arbitrariedad de los rudos guardianes.

(61) A titulo de ejemplo, la primera de las muchas prisiones que visit6 en su
primera gira incluian las mazmorras de los condados de Cambridge, Huntington,
Northampton, Leicester, Nottingham, Derby y Stafford.

(62) Sanz DELGADO, Enrique, Las prisiones privadas..., op. cit., p. 39.
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la gestion se convirtié en una forma de vida de lucro constante, que
con frecuencia conllevaba que se realizaran nombramientos de suce-
sién en el trabajo, pasando el cargo de padres a hijos, e incluso en las
viudas de los alcaides. Es necesario tener presente con Sanz Del-
gado (63) que estas cdrceles privadas estaban gestionadas con crite-
rios arbitrarios ajenos a toda norma juridica limitadora. La idea de
las carceles privadas no es en absoluto una idea moderna, y las ten-
dencias anglosajonas (Inglaterra, Estados Unidos y Canadd) a priva-
tizar las carceles no pueden ser consideradas como una innovacién
en el marco de la gestioén penitenciaria. La supuesta novedad de la
gestion privada carcelaria estd muy graficamente calificada por Del
Rosal Blasco (64) cuando afirma «nos encontramos ante viejos
remedios que pretenden solucionar viejos problemas». Hibbert (65)
nos recuerda que las prisiones que vio Howard no eran prisiones en
el sentido moderno, sino lugares donde se podia custodiar a la gente
mientras se esperaba el juicio o el castigo fisico y donde los deudo-
res podian ser custodiados hasta que se satisficieran sus deudas a los
acreedores.

De esta experiencia surge la pristina idea de escribir una narracion
al publico donde se sugiriera la necesidad de variar el sistema retribu-
tivo de los carceleros. El memorandum iria destinado a reflejar la
actual situacién, donde se propugnaba, entre otras multiples reformas,
que se abonara un sueldo al carcelero con cargo al presupuesto del
condado. Otra parte del mismo se ocupaba de las condiciones de sani-
dad en las prisiones (66).

La inspeccidn de prisiones era una parte de sus deberes, y la vision
del estado nauseabundo en que se hallaban le produjo una fuerte sacu-
dida eléctrica. Los rudos carceleros —que no solian recibir visitas de
las autoridades— se encontraban en una situacion de total superioridad
frente a los cautivos, y la idea de que ni siquiera con la declaracién de
inocencia podia variar esta situacion nos ilustra suficientemente de la
gravedad de la situacion.

(63) Sanz DEeLGADO, Enrique, Las prisiones privadas..., op. cit., p.36.
Howard presenci6é cémo las prisiones posefan una cuasi independencia fiscal, en la
que en la mayoria de las prisiones actuaban al margen del Estado, que hacia posible,
con la dnica excepcién de las cuentas pagadas por los presos, su practica emancipa-
cién del control de la magistratura.

(64) DEL RosaL BrLasco, Bernardo, La privatizacion de las prisiones, una huida
hacia la pena privativa de libertad», en Eguizkilore, nim. extraordinario 12, 1998,
pp. 115-132.

(65) HiBBERT, Christopher, op. cit., pp. 153 y 154.

(66) CARLSON, Terry, op. cit., pp. 5-7.
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El logro de John Howard deriva del valor de acercarse valerosa-
mente (67) a la inmundicia del mundo carcelario de su siglo (68), de
su capacidad de anélisis de la realidad y de la aptitud que tuvo para
realizar una critica constructiva que ayudara a mejorar las cérceles.
Hibbert (69) comenta que la vision de las carceles inglesas de la época
a las que tuvo que enfrentarse nuestro reformador eran poco menos
que tétricas (70): asi, la racién de agua permitida no era suficiente

(67) El tenfa su tendencia tisica que pervivié en el tiempo. Es asombroso que
un estado de salud tan delicado que, hasta alcanzar la madurez habia vivido una vida
pacifica como hacendado rural, pudiera de subito arrojarse a realizar tamafia empresa
con el desgaste fisico que comporta. Al lector hoy en dia, tras la revolucién de los
transportes, 42.000 millas (80.000 kilémetros) le puede parecer que es una distancia
no excesivamente larga, pero debe recordarse la dureza del viaje, con las inclemencias
del tiempo, en una época donde no habfa ninguna infraestructura (salvo viejos cami-
nos) ni fluidez en las comunicaciones. Por ello eran escasas las veces que podian
«descansar» en las posadas y tabernas (y no en los carruajes). Las tabernas que nos
descubre Howard estdn llenas de pulgas, chinches, liendres y otros pardsitos. De otro
lado, era sumamente peligroso viajar s6lo en mula por tales parajes, asistido tinica-
mente por su fiel criado Thomasson; de hecho nuestro biografiado sufrié durante el
transcurso de sus viajes diversos episodios violentos. Hemos de recordar que este
hombre viajaba bien a caballo, o bien en mula o en una diligencia. Estos viajes con-
sistieron en siete giras a gran escala entre 1775 y 1790. Pero si ademds valoramos sus
inclinaciones hipocondriacas (cuidaba su salud con especial diligencia), mds merito-
rio nos parece que cuando finalmente llegaba a una ciudad se dedicara a visitar las
celdas mds contaminadas e infaustas, donde los asustados carceleros y médicos a
menudo rehusaban seguirle. Sin embargo, Howard entraba decidido, pues crefa ciega-
mente que la Providencia le protegeria del mortal contagio, pues estaba convencido
de que Dios le habia confiado esta ardua mision. Por sugestion o no, lo cierto es que
sus coetdneos empezaron a cavilar si estaba protegido por un «capote magicos.

(68) La propia supervivencia a tan numerosas visitas a tan infectas mazmorras
causé un gran asombro en sus contemporaneos. Sobre ello, el propio Howard explica:
«La pregunta me ha sido realizada muchas veces: ;cudles eran entonces esas precau-
ciones, gracias a las cuales estuve protegido de las infecciones en las que en las prisio-
nes y los hospitales son tan prodigos? Responderé: primero, la buena constitucién y la
buena salud que debo al autor de mis dias, ademds, mi templanza y una higiene meti-
culosa. Guiado por la Divina Providencia y seguro de cumplir el deber que me habfa
reservado, entraba en las celdas mds repugnantes sin preocuparme por los riesgos
corridos. Jamds realicé una visita sin estar bien alimentado, y siempre retuve la respi-
racién cuando me encontraba en una habitacién en la que la enfermedad rondaba
amenazante». Sin embargo, como veremos, estas precauciones no le evitaran final-
mente contraer un mortifero contagio.

(69) HiBBErT, Christopher, op. cit., p. 155.

(70) En este sentido, entiendo que resulta especialmente ilustrativo este parrafo
de su obra: «La delgadez de los prisioneros, su tez blancuzca, dicen mucho mds que
las palabras sobre el alcance de su desdicha: la mayoria entraron en perfecto estado de
salud, se convirtieron en pocos meses en seres héticos, casi esqueletos. Languidecen
de fiebre y decaen, presos “de la enfermedad y de la prisién”, luego expiran sobre los
podridos suelos de celdas repugnantes, victimas, a los ojos de las autoridades, de fie-

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Cronica de la vida de John Howard, alma mater del derecho penitenciario 123

para lavarse, debiéndose incluso en alguna prisién comprar el agua.
Sin agua, cargados de cadenas, con ratas e insectos serpenteando por
todas las partes, careciendo de ventilacién apropiada, sin luz, faltos de
instalaciones sanitarias adecuadas, semidesnudos, temblando de frio
en invierno, sofocdndose en verano, con una promiscuidad sexual que
comportaba con frecuencia el mantenimiento de relaciones forzosas,
la mayoria de los prisioneros pasaban sus dias y sus noches en una
miseria inenarrable.

Como refiere Jiménez de Asua (71) la experiencia propia y la vista
del dolor ajeno anidaron en su espiritu, donde se form6 el inquebran-
table propdsito de entregarse a la reforma de los infames estableci-
mientos penitenciarios.

Poco a poco aquel hombre timorato fue dejando paso a un ser mas
arrojado. En una ocasién, debido a la reputacién que poseia dentro del
mundo carcelario, consiguid sin ayuda intervenir y calmar un alboroto
en la prisién militar de Kale en Londres. Consciente de la ignorancia
de la sociedad hacia la realidad de las prisiones emprende una meticu-
losa labor que va a forjar una reputacién basada en la observacién y
recopilacion escrupulosa de aquello que vio para que el publico en
general pudiera enterarse y comprender cudl era la situacién. Sobre su
libro, El estado de prisiones en Inglaterra y Pais de Gales, se lanzaron
tres ediciones en su curso de la vida. Con cada nueva edicién habia un
apéndice con una estadistica actualizada de los resultados de sus visi-
tas. El autor nos proporciona una informacién honesta, metddica,
donde prevalecen los términos simples, refrendndose de todo adorno o
exageracion, circunstancias que proporcionaron crédito a su trabajo.
Por ello, ya en su €poca, Howard no fue considerado como un estrafa-
lario o un iluminado, sino, por el contrario, las autoridades de los
paises que visitaba le guardaron una gran consideracion, respetaron su
opinién y atendieron a sus criticas. Solamente en Francia su honesta
critica le colocé en una situacién de apuro con la autoridad, siendo
declarado persona non grata.

bre pestilente o de enfermedades infecciosas graves, victimas, en realidad, yo no
hablaria de la barbarie de los sheriffs y de los jueces de paz, pero si al menos de su
negligencia. La causa de esos males se debe a la falta de los elementos necesarios en
la vida de los prisioneros, es decir, en algunas prisiones, la indigencia absoluta en la
que viven. Comencemos hablando de las casas de correccion. En alguna de ellas los
prisioneros no tienen derecho a ningtin alimento. En otras, el guardia revende lo poco
que les es asignado. En fin, estd previsto que el prisionero reciba un pan de uno o dos
peniques por dfa, el guardia retira por su cuenta la mitad o méds». (HOWARD, John, The
State of prisons in England and Wales..., op. cit., pp. 7y 8).
(71) JIMENEZ DE AsUA, Luis, op. cit., p. 258.
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En 1774 sus preocupaciones como Sheriff de Bedford (72) le
mueven a exponer la situacién de los presidios ante el Parlamento
pidiendo audiencia y siendo oido por una Comisién de la Camara de
los Comunes que habia sido creada ese afio. Su testimonio es respal-
dado por una prolija e impresionante recopilacién de hechos concre-
tos acerca de la pésima situacion de las carceles que visitd, logrando
conmover a la Camara. Como refiere Garcia Basalo (73), fueron los
nudos hechos, mas que los apasionados alegatos intentados en otros
casos, los que lograron atraer el interés de los parlamentarios y
mover las voluntades. En consecuencia se redactaron dos actas par-
lamentarias (74) donde se suprimian los derechos de carcelaje, esta-
bleciendo honorarios para los carceleros, asi como otras medidas
reformadoras dirigidas a mejorar la salud del preso. Como comenta
Hibbert (75), detrds de estas actas se encontraba el prestigio de

(72) Bedford no puede ser considerada como una ciudad mds en Inglaterra,
equidistante entre Cambridge y Oxford, situada, a su vez, a pocos kildmetros de la
City, la alta renta per cdpita, asi como el elevado nivel cultural de sus ciudadanos hace
que éstos puedan permitirse presumir de representar la vanguardia intelectual del
Reino Unido. La lista de celebridades de esta pequefia ciudad es significativa: Dan
Albone, John Bunyan, Dora Carrington, Glenn Miller, Joanna Southcott, Thomas
Tompion y William Hale White (Mark Rutherford).

(73) GaRrcia BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 228.

(74) Laprimera de las dos actas del Parlamento, basada en la original propuesta
de Mr. Popham, fue aprobada el 31 de marzo de 1774, declaraba que todos los prisio-
neros que habian sido considerados inocentes por un gran jurado, o que hubieran sido
descargados de culpa a iniciativa de la propia acusacién, deberian ser puestos inme-
diatamente en libertad, sin que se pudiera objetar que existieran deudas de sumas de
dinero con los carceleros o con el Sheriff. Asimismo se abolia el abono de estos dere-
chos de carcelaje en el futuro, estableciendo una partida presupuestaria a cargo de los
fondos publicos en lugar de ellos, por cada prisionero. La segunda propuesta, que se
convirtid en ley el 2 de junio de 1774, se referia a las condiciones de salud y sanidad
en las prisiones. Se exigia que todos los jueces visitaran todas las prisiones de sus
respectivas jurisdicciones, que las limpiaran de basura y las encalaran una vez al afio.
Se prescribia que las habitaciones debian estar regularmente limpias y ventiladas, que
debia proveerse de servicios sanitarios a los enfermos, los cuales debian ser objeto de
un adecuado cuidado, igualmente se ordenaba que se debia proporcionar ropas
cuando los prisioneros las necesitaran y prevenir dentro de lo posible que fueran ence-
rrados dentro de las mazmorras subterrdneas. Todas estas medidas estaban enfocadas
a mejorar las condiciones sanitarias. Sobre estas normas Howard escribird: «Hice
imprimir los dos textos, en caracteres diferentes, antes de enviarselos a los guardias
de todas las prisiones del condado del reino. Muchos prisioneros pudieron enjugar sus
lagrimas y bendecir a aquellos que le habian salvado sus vidas».

(75) HiBBERT, Christopher, op. cit., p. 160. Por ello, como comenta el autor que
en el momento que Howard presenta su memorandum conteniendo la descripcién
detallada de lo que ocurria en las carceles en Inglaterra, es cuando los miembros del
Parlamento se galvanizan a la accién.
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Howard (76), ya reconocido como experto en prisiones, reputacion
que consiguié atraer a un decidido grupo de parlamentarios para su
causa reformadora. Fue Alexander Popham (77), diputado electo por
Tauton, quien present6 los dos proyectos que posteriormente iban a
ser aprobados: uno para derogar las gratificaciones que el prisionero
debia abonar después de haber sido absuelto y la segunda encaminada
a impedir la propagacion de la fiebre de las prisiones, mandando enca-
lar el interior de las mismas. Sin embargo, el propio Howard constat6
que las actas solo fueron obedecidas terminantemente en quince de las
ciento cincuenta prisiones existentes. Ese mismo afio, por cuatro votos
de diferencia, Howard pierde la posibilidad de ocupar un escafio en el
Parlamento (78). Aunque amparado por su éxito en Bedford, Howard

(76) Garcia BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 237. Asi, el Presidente Thomas
Clauning propone que sea llamado a la Tribuna, donde le manifiesta que la Camara se
halla profundamente sensibilizada por el grado de humanidad y de celo que le habia
llevado a visitar las carceles del reino, afiadiendo que los parlamentarios se encuen-
tran receptivos ante las observaciones que pueda aportar.

(77) Aunque Howard acostumbraba a trabajar en solitario, porque asi era su cardc-
ter, en su iniciativa reformadora encontré una gran ayuda en Mr. Popham, miembro del
Parlamento por Taunton en el oeste de Inglaterra. En Taunton, el Juez Jeffreys abri6 lo que
se denomind el «Bloody Assize» (el tribunal sangriento) colgando a 134 hombres y depor-
tando a 400 de sus ciudadanos que habian apoyado al «Rey» Montmouth (el duque
Jacobo de Montmouth, hijo bastardo de Carlos II, que se levanté para reclamar el trono
que ocupd su tio Jacobo II). El «crimen» de estos desdichados habia consistido en dar al
pretendiente real una entusiasta bienvenida en el afio 1685. Con independencia de la labor
Howard, Popham habia estado intentando conseguir del Parlamento que se pagara un
sueldo a los carceleros. La proposicién para conseguirlo habia pasado dos lecturas parla-
mentarias, pero en la tercera lectura fue deferida por ciertos parlamentarios. Como vimos,
Howard, que habia visitado las mazmorras de los condados occidentales del reino, fue
requerido como Sheriff de Bedford para presentar sus investigaciones ante el Parlamento.
Howard aport6 los nudos hechos que habia presenciado, suministrando a los parlamenta-
rios un minucioso conocimiento personal de primera mano de cémo los prisioneros eran
tratados, y no se recaté en presentar sus propuestas con vehemencia y claridad. Con ello
consiguié impresionar vivamente a la audiencia. Por ello con posterioridad serd recla-
mado para volver a la Cdmara de los Comunes para agradecerle la humanidad y el celo de
sus esfuerzos filantrépicos. El reformador estuvo muy agradecido por esta sefial de reco-
nocimiento y por ello su primer volumen de The State of the Prisons esta dedicado a la
Cémara de los Comunes. Quiza esta buena acogida parlamentaria fue la que iluminé toda
su posterior carrera, pues percibi6 la utilidad de sus trabajos para mejorar las condiciones
de vida de los presos. Igualmente, cara al exterior, esta experiencia positiva incrementd
enormemente su influencia y reputacién. Aunque se presentaba como un ciudadano
corriente, su forma de actuar comportaba cierto sentido de la autoridad que le acompaiia
siempre incluso cuando visit6 prisiones foraneas.

(78) Sobre esta circunstancia, GARCIA BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 229,
comenta: «crefa entonces que desde esa posicién podria extender y consolidar la
reforma de las prisiones y el mejoramiento del trato a los presos. En el futuro no vol-
verd a caer en la tentacién de entremezclarse en la politica lugarefia de Bedford».

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



126 Faustino Gudin Rodriguez-Magariiios

no se pararia aqui, asi €l escribié: «yo estaba dispuesto a enfrentarme
a la carga de los sufrimientos» (79).

Fue en 1775 cuando decide salir nuevamente de su patria vy,
amparado por el deseo de conocer la realidad carcelaria en el Conti-
nente, emprende su periplo por el extranjero que graficamente Ber-
naldo de Quirés denominé «geografia del dolor» (80). En un primer
momento, tras finalizar la primera ronda de visitas en Inglaterra e
Irlanda, se dispuso a publicar sus notas ese mismo afio, pero —siem-
pre perfeccionista— decidié que era necesario completar sus notas
mediante la comparacién de sus experiencias en el derecho compa-
rado. Durante ese afio visité diversas prisiones en varios estados
europeos, asi viaja por Francia (81), Flandes (82), Holanda (83) y

(79) Cfr. HowARD, John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit.,
p- 10. Literalmente: «I was prompted by the sorrows of the sufferers».

(80) Cfr. GARrciA VALDES, Carlos, Temas de Derecho penal, Servicio de publi-
caciones de la Facultad de Derecho, CEJAJ, Madrid, 1992, p. 102.

(81) Cfr. HowARD, John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit.,
pp. 78-96. En Parfs le fue negado en un primer momento el acceso a las prisiones;
pero, por recurso a una vieja y casi obsoleta ley de 1717, segutn la cual cualquier per-
sona que deseaba distribuir apoyo espiritual a los presos debia ser admitida, €l tuvo
éxito en la inspeccion de los establecimientos de Bictre, Evque de la force y de la
mayoria de los otros lugares del confinamiento, con la tnica excepcion importante de
la Bastilla.

(82) Cfr. HowARD, John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit.,
pp- 134-146. En Gante examiné con interés especial a la gran Maison de Force, que se
habia construido recientemente y que poseia unos planos futuristas para la época,
apreciando los beneficios de que los presos eran distribuidos para el trabajo diurno, y
la separacion completa de los internos por noche. El propio Howard en la p. 140 de su
libro reproduce el plano del edificio.

(83) Cfr. HOwARD, John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit.,
pp- 119-133. Donde refiere que conocié los establecimientos de Rotterdam,
Middleburg, Dort y Breda. Destaca el presidio del centro de Amsterdam donde
existe una enfermeria, asi como que dicho establecimiento se sostiene mediante
impuestos indirectos (tabaco, cerveza y licores, y sobre las exhibiciones publicas y
diversiones). Enemigo acérrimo de «los derechos de carcelaje», Howard no se
recata en mostrar su aprobacién por tales medidas. No hemos de olvidar que la
abolicion del referido derecho (y por ende de la prisién privada) es uno de los
pilares sobre los que se sustenta la obra de Howard, dado que como sefiala SANZ
DELGADO, Enrique, Las prisiones privadas..., op. cit., p. 46, «lo conceptuaba como
un sistema de viciadas practicas que propiciaban los abusos». Las prisiones de
Holanda fueron unas de las mds apreciadas de Howard durante todos sus viajes.
«Las prisiones en las Provincias Unidas son tan silenciosas, y la mayoria de ellas
tan limpias, que el visitante tiene dificultades para darse cuenta que nos encontra-
mos en una mazmorra. Usualmente las cdrceles (excepto las Rasphuis, o casa de
raspado) son blanqueadas una o dos veces al afio. Los prisioneros estdn bien ali-
mentados y tenian buenas ropas limpias y camas. Todos ellos se encuentran ocupa-
dos trabajando». Howard estaba muy impresionado con el lema que €l observé en
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Alemania (84). Finalizada la gira, entiende que los resultados de sus
visitas arrojan un balance muy positivo y provechoso (85). Después
de emprender un viaje corto por Inglaterra (de noviembre de 1775 a
mayo de 1776), vuelve a otros nuevos paises como Suiza (86), donde
visita varios cantones, siendo el origen y la base documental para la
primera edicién de su futuro libro.

Examinado el texto, advertimos lo concienzudo y meticuloso (87)
de sus investigaciones, asi como de la miseria que tuvo que presenciar.

una de las prisiones, «hacerles diligentes [en el trabajo] y ellos serdn honestos». Las
mujeres estaban principalmente ocupadas con los hilados y los hombres estaban
ocupados en raspar troncos de madera (para luego poder fabricar papel). El tedioso
y laborioso trabajo serd sustituido con el tiempo por obra de la utilizacion de la
maquinaria. Se denominaba madre a la superintendente de la casa de hilados y
padre al responsable de la casa de raspado masculina. En definitiva, en Amsterdam,
como en Holanda en general, le impresion6 sobre todo el bajo nivel de criminali-
dad, fendmeno que atribuy6 a que el trabajo del reformatorio facilitaba la reinser-
cion e impedia la criminalidad. La importancia de estos centros es enorme, pues
como explica GARcIA VALDES, Carlos, Temas de Derecho penal, op. cit., p. 99, «la
casa de correccion constituye el verdadero antecedente y origen directo de la idea
tardfa de la reaccion social carcelaria moderna».

(84) Cfr. HowaRD, John, The state of the prisons in England and Wales...,
op. cit., pp. 105-119. Visita los centros de Hannover, Sep, Hamburgo, Berlin,
Bremen y Colonia. Resalta el hecho de que las prisiones se hallan cerca de los rios,
entendiendo que esta medida es muy adecuada, dado que proporciona ventilacion
suficiente. Destaca, de otro lado, que no se encuentran dentro de las ciudades ni
siquiera cerca de edificios. Se sorprende de la falta de hacinamiento «llegando algu-
nos a tener su propia habitacién», y que comen algo mds que pan y agua, aunque los
alimentos eran objeto de limitacién cuando los presos se hallaban especialmente
sancionados. También es necesario destacar que en las carceles alemanas persistian
algunos de los elementos del siglo Xv1i, tales como la caza de brujas. Aunque era un
fendmeno en franco declive: «En muchas de las prisiones alemanas hay mazmorras
destinadas a los culpables de brujeria, pero parecen haber estado largo tiempo en
desuso, y yo espero que con el avance la luz [de la razén] y el buen sentido muy
pronto se desterrara el miedo a las brujas, y por consecuencia desaparecerdn las mis-
mas brujas». Su valoracién de las cdrceles germdnicas fue en general negativa, encon-
trando mds asuntos inaceptables que aspectos positivos; en Hannover y Osnabriick,
bajo el mandato de su propio rey, Jorge III de Inglaterra, encontré claros vestigios
de tortura.

(85) BEJERANO GUERRA, Fernando, op. cit., p. 79.

(86) En estos Cantones a los que yo visité no vi presos portando cadenas y cada
uno de los prisioneros tenfa su propia habitacién. En una conversacién con el Dr. Tissot
me manifestd su sorpresa por la existencia de las mismas cadenas en otros paises. En
algunos cantones no habia prisioneros en las prisiones. La principal razén de este
éxito —bajo el criterio pietista de Howard— consistia en que se proporcionaba a los
nifios, incluso en los mds pobres, una moral y educacion religiosa.

(87) El escribid «Yo entraba en cada prision, celda y mazmorra con mi libro de
notas en mi mano, en el que yo apuntaba todos los aspectos particulares que yo me
tropezaba». Consideraba su obligacién anotarlo todo, llevaba una cinta con la que
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Debido a esta seriedad recopilativa, Howard, poco a poco, va siendo
aceptado como una autoridad en el mundo de las prisiones y sus opi-
niones fueron estimadas por las autoridades de su época en diversos
lugares. El Emperador José II de Austria le pidi6 una entrevista y
Howard no se recaté en comentarle su opinién acerca de las deplora-
bles condiciones que habfa visto en sus dominios. La entrevista con el
monarca ilustrado duré cerca de dos horas durante la cual ambas par-
tes rechazaron sentarse. A nadie le estaba permitido sentarse en pre-
sencia del Emperador, pero para facilitar el intercambio de impresiones
el monarca permanecio en pie con €él. Si seguimos las crénicas oficia-
les (88), el Soberano estuvo impresionado y complacido con la fran-
queza de Howard —no era habitual que la gente le contara lo que
realmente pensaba— y corrigié alguno de los abusos que Howard le
refirié. Por el contrario, Godber (89) y Garcia Basalo (90) se hacen
eco de una tensa entrevista donde el britdnico realiza una exposicién
sobre las pésimas condiciones de las carceles del imperio y el déspota
ilustrado reacciona con notoria frialdad frente al inglés.

En 1775, dentro de su periplo europeo, conoce la Francia que vive
el periodo inmediatamente anterior a que estalle la revolucién. Al via-
jero le disgustan del pais galo —como refiere Cobban (91)— especial-
mente las lettre de cachet, 6rdenes de detencidén a un individuo sin
limites de tiempo. El trotamundos britdnico intenta conseguir entrar
en la Bastilla (92), la prisiéon mds famosa en Parfs y cuya toma, el 14

media la longitud de cada celda, de cada ventana, etc. Asi, en sus apuntes de la prisién
de Flandes escribia, «Tres tristes mazmorras situadas diecinueve escalones debajo
del suelo: una pequeria ventana en cada una; sin prisioneros. Cuando yo bajé, y me
puse a examinar las dimensiones de las ventanas, etc. El carcelero al verme hacerlo
se enfurecio, bramando que nunca mds satisfaria mi curiosidad». No obstante
Howard fue demasiado modesto en la primera parte de la siguiente frase: «Pero yo no
examiné las celdas con la precisién de un agrimensor, y yo espero que la gente no
considere que realicé mis medidas con negligencia».

(88) Para ver un reflejo de dicha crénica vedse Biographie Universelle
(Michaud), Akademische/U. Verlangsanstalt, Graz, Austria, tomo XX, p. 67.

(89) GODBER, Joyce, op. cit., pp. 6y 7.

(90) Asi, por ejemplo, GARciA BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 242, no duda en
calificar la entrevista como «tormentosa».

(91) CosBaN, Alfred, «El fin del ancien régime», en El Siglo XVIII. La época
de la ilustracion, Labor, 2.* ed., Barcelona, 1974, p. 330. El autor pone de manifiesto
que Howard, ante este panorama, reclama la implantacién de un Habeas Corpus en
Francia y, en su defecto, prefiere los castigos corporales a la detencion sine die.

(92) HowarbD, John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit.,
p. 93. Concretamente dice: «Puede ocurrir que muchos de los lectores puedan objetar
que faltan datos acerca de la Bastilla para considerar mis investigaciones en Francia
como poco aceptables. Toda la informacién que puedo proporcionar al lector es que
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de julio de 1789, fue declarada fiesta nacional en Francia, represen-
tando el simbolo de la reaccion popular frente a la tiranfa. En verdad,
detrds de aquellos muros se escondian siglos de abusos (93), arbitra-
riedades y desmanes, no resultando extrafio que la conciencia popular
resuelta a acabar con el orden establecido dirigiera sus pasos contra
ella. Aunque logro filtrarse mas adentro de la puerta externa, llegando
a alcanzar el puente levadizo antes de la entrada del castillo, no consi-
guid pasar de alli, pues fue detenido por un oficial de la guardia, quien
desconfiando del britdnico le trata como a un fisgdn, no franqueandole
la entrada al recinto. A partir de este incidente serd catalogado por las
autoridades francesas como un intruso peligroso. Conocid, sin
embargo, Bicétre y la prisiéon de La Force (94).

Con lo que no contaban las autoridades francesas es con que el
fildntropo estaba dispuesto a correr riesgos durante sus incesantes
investigaciones, que lejos de acomodarse ante sus injustas prohibicio-
nes, el inglés iba a reaccionar utilizando la astucia. Para examinar una
prisioén en Toulon, en el sur de Francia, se disfraza como un amane-
rado cortesano parisiense buscador de curiosidades, el tipico perso-
naje sobre el que las autoridades nunca sospecharian de ningtin intento
serio de critica.

llamé ruidosamente a la puerta de entrada, e inmediatamente me adelanté hacia la
guardia que se encontraba en el puente levadizo delante de la entrada del castillo.
Permaneci algin tiempo examinando la parte externa del edificio, la cual es redonda,
y di una vuelta alrededor del inmenso foso. Ninguna de las ventanas miraba hacia el
exterior, pues s6lo habia un drea de pequeiias dimensiones; y si a los prisioneros se les
permitia tomar el aire fresco, ello deberia efectuarse desde las azoteas, las cuales
tienen altos parapetos. Pero mientras yo me hallaba contemplando esta 16brega man-
sion, un oficial sali6 del castillo muy sorprendido; y me obligé a retroceder a través de
los guardias que parecian mudos, y aunque recobré la libertad, estos muros permane-
cen tan cerrados para mi que me parece imposible conseguir en el futuro la informa-
cién que ansio». .

(93) En este sentido me remito al libro de AviLA GRANADOS, Jests, Mazmorras
que han hecho Historia, ed. Planeta, Barcelona, 1993, pp. 151-158, donde se descri-
ben las pavorosas condiciones del recinto. Concretamente, en la p. 153, refiere que
dentro de una de sus ocho torres la mas pavorosa era la denominada de los Puits
(pozos). En su interior se hallaban ubicados verdaderos calabozos subterraneos, cons-
truidos a mds de siete metros de profundidad, verdaderos cementerios humanos cono-
cidos como oubliettes, en cuyo himedo, oscuro y silencioso interior los condenados
se iban consumiendo lentamente como una vela, ignorados por el mundo. Las celdas
de los ultimos pisos se llamaban calottes, y los alli encerrados no estaban mucho
mejor que los condenados a perpetuidad en los pozos, porque era un calvario donde
s6lo los mas fuertes conseguian soportar aquel infierno. Los reclusos debian poseer
una complexion de acero para sobrevivir, capaz de resistir las bajisimas y himedas
temperaturas y la escasez de oxigeno.

(94) GARcia VALDES, Carlos, Temas de Derecho penal, op. cit., p. 102.
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Mucha gente conoce que Howard fue un gran reformador de las
prisiones, pero es un hecho bastante desconocido que fue también un
pionero en materia de sanidad. Ya hemos visto que el filantropo estaba
muy al corriente de los problemas de higiene penitenciarios y espe-
cialmente de las fiebres carcelarias (95). Le produce un gran impacto
contemplar las condiciones indecibles que padecian los sometidos a
cuarentena que ocupaban los pontones amarrados en los rios que ser-
vian como carceles flotantes. Una vez mas, incansable, anade este
nuevo prop6sito a sus investigaciones durante sus visitas al continente,
recopilando esta nueva informacién junto a la de los presidios y las
casas de la correccidn que inspeccionaba por los paises por los que
viajaba.

En resumen, le impresionaron tanto las deficitarias condiciones en
que se hallaban los lazaretos, andlogas a las de las cérceles, que decide
visitarlas para comprobar la realidad de la situacién. A su vez examina
numerosos hospitales iniciando una cruzada personal contra la
peste (96). Entendié que era necesaria la experiencia de conocer los

(95) HowarbD, John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit.,
pp- 18 y 19. Sobre la trascendencia del problema Howard comenta: «Lord Bacon
agrega que la enfermedad mds infecciosa, después de la peste, es la fiebre de pri-
siones, que ataca a los prisioneros que han estado durante mucho tiempo encerrados,
en lugares muy reducidos; tuve ocasion, en dos o tres oportunidades, de experimentar
este riesgo, sefiala el canciller, la enfermedad fulminaba tanto a los jueces, en con-
tacto directo con los prisioneros, como a los litigantes y espectadores. Durante la
primera sesién de Audiencias llevada a cabo en Tauton, en 1730, los acusados pro-
venientes de la prisién de Iverchester contaminaron toda la Corte; el barén Pengelly
que presidia, Sir James Sheppard; el jefe de la policia, John Pigot; el Sheriff, y unas
cien personas mds murieron de fiebre de prisiones. En Axminster, aldea de Devon-
shire, un prisionero, liberado de la prisiéon de Exter en 1755, contagié a toda su
familia; dos de los suyos murieron antes de que el mal se propagara por toda la ciu-
dad. Los hechos estdn atin en todas las memorias, por lo tanto no tengo necesidad de
extenderme acerca del niimero de victimas provocadas por igual causa, en Londres,
en el ailo 1750: sucumbieron dos jueces, el alcalde, un consejero municipal y muchas
otras personas de menor rango. Sir John Pringle observa que “las prisiones fueron a
menudo el origen de fiebres malignas” e indica que, después de la revuelta de Esco-
cia, mas de doscientos hombres de un mismo regimiento se contagiaron de los deser-
tores de las prisiones inglesas».

(96) Esta era la enfermedad mds tenebrosa y mas temida que hasta entonces
habfa afligido a la humanidad. La enfermedad surgia en la mugre y se convirti6 en
una epidemia crénica en el Levante. De alli se difundia en olas de epidemias que ata-
caban a otros paises alcanzando su halo de destruccion igualmente las costas de Ingla-
terra. Dos fueron los brotes principales que asolaron el Reino Unido, el del afio 1300
y otra vez en 1665, donde una gran parte de su poblacién murié de ella creando un
estado de terror y pdnico que era proporcional a sus horripilantes efectos. Howard
nacié a menos de un siglo del anterior desastre y el miedo a la peste se conservaba en
la mente de los ingleses. Consciente de que era necesario sacudir a la humanidad de

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Cronica de la vida de John Howard, alma mater del derecho penitenciario 131

lazaretos del Mediterraneo para proteger de la peste y las epidemias
en general (97) a Inglaterra y sus ciudadanos.

Vuelto a su patria, en 1776 Howard recibe el testimonio de grati-
tud publica del Parlamento. En este afio repite el viaje a Francia, Flan-
des, Alemania y ademads viaja a Suiza. La culminacién de todos estos
esfuerzos aparecio reflejada en 1777 cuando realiz6 su obra clédsica:
The State of Prisons. Si su trabajo en Bedford le hizo conocedor de la
situacion carcelaria en su propio pais, fue la publicacion de este libro
lo que le convirtié en una autoridad europea en asuntos de prisio-
nes (98).

Howard escribe la ya referida obra maestra titulada El estado de
las prisiones (The state of prisons in England and Wales, with prelimi-
nary observation, and account of some foreign prisons) (99), donde se
describe el horroroso estado de las prisiones europeas que habia visi-
tado a través de sus viajes. Segtn Eriksson (100) la obra es el resul-
tado de ciertas modificaciones del manuscrito original con las

semejante mal, entendié que era necesario enfrentarse directamente a tamafio desastre
en potencia, para ello parecia necesario introducirse en la boca del lobo. Los grandes
puertos del Mediterrdaneo para protegerse de la peste habian construido lazaretos en
los que las personas y cargamentos eran retenidos en cuarentenas. Howard crefa que
debfa existir una institucién similar para el puerto de Londres. Las principales impor-
taciones inglesas por aquel entonces provenian del algodén de Egipto, donde los gér-
menes de la peste podian viajar facilmente escondidos. La mayoria de este comercio
se desarrollaba principalmente bajo el control de los holandeses, ello le preocupaba
enormemente porque los comerciantes de los Paises Bajos no eran muy estrictos en
acatar la normativa acerca de la cuarentena.

(97) En la época de Howard contra la peste no se disponia de un remedio efi-
caz. Se atribufa el mal a varias causas, sobre todo, a vapores téxicos, pero las que
realmente lo transmitian eran las pulgas al cebarse en ratas y personas.

(98) GODBER, Joyce, op. cit., pp. 9y 10.

(99) Garcia Basaro, J. Carlos, op. cit., p. 230, Howard encomienda la impre-
sién a William Eyres, de Warrigton, uno de los mejores impresores de la época. La
obra contenia tres grabados: el plano de Howard para la cdrcel del condado y otro de
los establecimientos de Gante y de New Gate. Sin embargo GODBER, Joyce, op. cit.,
pp- 12 y 13, mantiene que prefirié elegir mejor una imprenta local frente a una de
Londres porque consider6 que podia supervisar mas facilmente los pasos del trabajo
del artista. En el texto se proyecta un disefio de organizacion en los establecimientos
penitenciarios, donde por medio del aislamiento en la celda, acompafiado por un tra-
bajo bien organizado y la instruccion religiosa, se pretendia reformar al criminal.
Howard sostenia que inculcando a los reclusos el habito del trabajo era el medio id6-
neo para reinsertarles en la sociedad. Sin embargo, GODBER, Joyce, op. cit.,
pp- 12 y 13, mantiene que prefirié elegir mejor una imprenta local que una de Londres
porque considerd que €l podia mejor supervisar los pasos del trabajo del artista.

(100) Erikson, Thorsten, capitulo VI, «John Howard: Trailbrazer», The
reformers, Elservier, New York, 1976, p. 36. El autor refiere que hubo posteriores
ediciones en 1780, 1784, 1923 y 1929.
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correcciones literarias aportadas por su amigo Richard Price. Des-
pués de tres afos de investigacién, Howard escribié este informe
detallado acerca de las condiciones de las prisiones que habia visi-
tado. El hizo publico su informe reservado imprimiéndolo a sus
expensas y después distribuyendo gratuitamente copias. El impacto
sobre el Parlamento y la conciencia popular fue enorme. Representd
una gran sacudida sobre la opinién publica consiguiendo contagiar a
Europa de sus propésitos reformadores sobre las cédrceles. En su
obra, Howard propugna una reforma al sistema penitenciario, soste-
niendo que, en los establecimientos carcelarios, se deberdn dar las
siguientes condiciones (101):

1. Carceles higiénicas, para evitar enfermedades y epide-
mias (102).

2. Separar a los condenados por delitos mayores de los condena-
dos por delitos menores.

3. Incentivar el trabajo de los condenados en las carceles.

4. Adopcién del sistema celular, o sea: el aislamiento nocturno
del condenado en una celda, de manera que se evite la promiscuidad y
la corrupcion moral de los presos (103).

(101) JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit., p. 259.

(102) HowaARrD, John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit.,
pp. 40 y 41. Mantiene que para descartar las injusticias, males y abusos la primera
medida a adoptar es mejorar las prisiones mismas. Apostaba por la ubicacién en un
lugar ventilado, a ser posible cerca de un rio o arroyo, que no debia bafiar los muros al
objeto de no debilitarlos y para que no se empapasen de humedad, y en su defecto se
inclinaba por un lugar alto y descubierto, y nunca en el centro de una ciudad o en un
lugar rodeado de casas. Insiste en la necesidad de separacién nocturna de los internos
y lo importante de que cada patio estuviese empedrado con piedras chatas (para
facilitar el lavado), y que contase con una bomba o con un canal lleno de agua corri-
ente y un horno para destruir con su calor los insectos y gérmenes de infeccién de las
ropas de cama; la enfermeria deberia estar bien ventilada.

(103) Laidea de aislar a los presos para paralizar la transmision del bacilo cri-
mindgeno va a persistir durante todo el siglo XIX e inicios del xX. A mero titulo indi-
cativo reproduzco las palabras de SANTAMARIA DE PAREDES, Vicente, Curso de
derecho administrativo segiin sus principios generales y la legislacion actual del
Estado, 5.% ed., Madrid, 1898, pp. 282 y ss, «la aplicacién de la separacién absoluta
tanto diurna como nocturna evita el contagio de la perversidad y obra respecto del
penado en el doble sentido de imponerle un saludable temor al régimen que sufre para
que no reincida, y sobre todo para despertar su conciencia, pues entregado a la medi-
tacién sin distraccién alguna, reflexiona acerca del delito cometido y los efectos que
experimenta. As{ se quita a la pena el sello del mal exterior, que hasta ahora le carac-
teriza, y se convierte en medio beneficioso del renacimiento moral». También Con-
cepcidén Arenal, que lo combatié duramente en sus primeros aflos, acabard por
aceptarlo por entender que es el que menos perjudica al preso. Sin embargo, la virtua-
lidad del sistema aparece hoy en dia practicamente desterrada, los estudios psicoldgi-
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5. Establecer un sistema institucional permanente de supervision
de los recintos carcelarios.

En la ordenacién del vasto y heterogéneo material le asiste su fiel
amigo y futuro biégrafo John Aikin, al que la doctrina —tal como men-
ciona Garcia Basalo (104)- le atribuye los escasos méritos literarios
de la obra.

Con todo, para ser honestos, no parece muy realista congratularse
del éxito de las modestas mejoras carcelarias propuestas por Howard,
pues los resultados no fueron inmediatos, sino que, por el contrario, la
situacién fue cambiando muy paulatinamente. El britanico fue el pri-
mero en enfrentarse con el problema social carcelario y se encontrd
con todos los problemas del pionero. Puede decirse que la tinica arma
que posey6 Howard en este combate fue el andlisis detallado y siste-
matico. Consciente de las dificultades con las que se topaba, las reco-
mendaciones propuestas fueron simples y eficaces, pese a ello no
consiguieron ser aceptadas totalmente hasta la udltima parte del
siglo x1x. Fue a principios del referido siglo cuando Elizabeth
Fry (105) comprobd que las condiciones penitenciarias de su época no

cos demuestran lo pernicioso que es para la salud mental privar a un individuo de la
comunicacién con sus semejantes, produciendo la aplicacién de este sistema gravisi-
mos trastornos psiquicos y seres alienados. Pero antes de recaer en la fécil critica es
preciso recordar que en las hacinadas e infectas mazmorras que visité Howard el
hecho de poseer cada recluso su propia celda y merecer una atencién individualizada
aparecia como un prop6sito mds utépico que real.

(104) Garcia BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 230.

(105) Elisabeth Fry (1780-1845). Nacié en Norwich, Londres, en 1780 y murié
en Ramigate en 1845. Ferviente cudquera su vida discurre como una linea continua a
la de Howard. Al igual que €l realiza un penoso recorrido por las cdrceles britdnicas y
del continente. Su sencilla idea es ésta: «Una persona que hubiese cometido un mal
deberia ser tratada de un modo que no se la hiciese peor, sino mejor. La prisién no es
para castigar, sino para corregir». (Véase la Enciclopedia de Arthur Mee). Es conside-
rada como la continuadora mds importante de la obra de nuestro biografiado, cuyo
ejemplo siempre tuvo presente en su mente. Al igual que Howard, son los impulsos de
su conciencia protestante (aunque en vez de calvinista, cudquera) la que inducen a
dirigir un extenso movimiento para hacer mas humanas las condiciones de las prisio-
nes. Su vida e importancia guardan un claro paralelismo con la de nuestro biografiado
(aunque también existen paralelismos con nuestra Concepcién Arenal). Nacida como
Elizabeth Gurney, era la tercera de 12 hermanos habidos en el matrimonio entre John
y de Catherine Gurney de Norwich. John Gurney era un banquero y un hombre de
negocios pudiente. Catherine era miembro de la familia dedicada a las actividades
bancarias en Barclay. Ambas familias pertenecian a la sociedad de los amigos (Cua-
queros). Su madre Catherine crey6 que las muchachas, al igual que los muchachos
deberian poseer una buena educacion, asi que Elizabeth recibié de su madre una
s6lida formacion académica. Su madre visitaba con habitualidad los hospitales para
asistir a enfermos y pobres, ejemplo que indujo a la nifia a acompafiarla a estas visitas.
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eran mejores que las descritas por Howard cincuenta afios antes. Un
problema importante era el divorcio existente entre la aprobacién de

Elizabeth sufrié profundamente cuando a los doce afios su madre fallecid, poco des-
pués dar a luz a su duodécimo hijo. En el verano de 1799, Elisabeth se casé con el
también activo militante cudquero Joseph Fry, naciendo de esta unién once hijos.
En 1813 Stephen Grellet se dirigi6 a ella para pedirle ayuda, Grellet habia visitado
algunas prisiones, y estaba horrorizado por las condiciones en la prision de las muje-
res en Newgate. Centenares de mujeres con sus hijos vivian apretados en mazmorras,
muchas de ellas durmiendo sobre el suelo. Elizabeth envié inmediatamente comida
caliente y alist6 a otras mujeres de su congregacién para ayudar a proporcionar ropa
para los nifios. Al dia siguiente, acompafiada de su cuflada, acudi6 a la prisién de
Newgate. Los carceleros les advirtieron que las mujeres podian ser salvajes, incluso
brutales, y que ponian en peligro su integridad fisica, pese a ello se decidieron a entrar
comprobando la falsedad de los referidos temores. En ésa y dos visitas posteriores
trajeron ropa caliente y paja limpia para las enfermas. Después de estas visitas inicia-
les, dificultades familiares, incluyendo la muerte de una hija, la mantuvieron ausente
de la prision por afios. Pero durante la estacion de Navidad de 1816 volvié a Newgate
y comenzd una labor que no iba a cesar hasta su muerte. Pregunt6 a las mujeres cémo
podria ayudar a sus nifios, y juntos convinieron en la necesidad de proporcionarles
una escuela. En 1817 Elizabeth fundd, con un grupo de mujeres, una asociacion para
la mejora de las presas en Newgate. Este grupo organizé una escuela y proporciond
materiales para que las presas pudieran coser, hacer punto y entregar las mercancias
para la venta. Sus actividades fundamentales consistian en visitar la prisién y leer la
Biblia a las presas. El trabajo de Elizabeth pronto se extendié mas alld de la prisién de
Newgate. En 1818 un comité de la Cdmara de los Comunes le pidi6 que los versara
sobre las condiciones de la prision, siendo la primera mujer que fue llamada para
aportar su testimonio ante el Parlamento. Se formaron asociaciones paralelas a la de
Newgate apareciendo organizaciones similares en otras prisiones en Gran Bretafia y
Europa. Al igual que con Howard, con el tiempo, sus preocupaciones fueron mas alld
de las prisiones. Ella también organizé sociedades que visitaban cada distrito para
ayudar a los pobres, a las bibliotecas para los guardacostas, y a una escuela de entre-
namiento de las enfermeras. Asimismo, influencié un programa de entrenamiento de
enfermeras de Florencia, las cuales, debidamente entrenadas, formardn una escuela
en Crimea. En 1827 Fry public6 un libro llamado Observations, en el que describe el
modo de realizar una superintendencia en las visitas a las instituciones femeninas
penitenciarias. En este libro no solamente revela la necesidad de la reforma de la pri-
sién, sino que incluye otras preocupaciones que la inquietaban. Asf, reclama mayores
oportunidades para las mujeres y reprobé duramente la pena de muerte. Con el tiempo
su trabajo fue conocido y respetado, recibiendo la colaboracién de la propia Reina
Victoria, y recibio la visita del Rey de Prusia. Pero esto no le ahorr¢ posteriores humi-
llaciones cuando el banco de su marido se arruiné en 1828. Esto no sélo hundi6 a la
familia, sumiéndola en la pobreza, sino que en una reunién general de cudqueros se le
privé de la calidad de miembro, argumentando que habia puesto en grave riesgo el
dinero de la congregacién. Su hermano Joseph Fry se enfrent6 a la situacién asu-
miendo el control del negocio de su marido, reparando la situacién para que sus deu-
das fueran satisfechas. Igualmente proporcioné una pensién anual para Elizabeth,
permitiéndole continuar sin penalidades su trabajo hasta su fallecimiento en 1845. El
dia de su entierro se formé una gran multitud de mds de mil personas que lloraron su
muerte, celebrandose la ceremonia bajo el rito cudquero.
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una legislacion y su puesta en practica. Por ello, nuestro autor fue
consciente de que las normas que habia conseguido aprobar tenian
mucho de quiméricas. Examinando sus notas comprobamos que el
autor se apercibe de que una cosa es que el Parlamento sancione una
legislacion reformadora, y otro hecho absolutamente distinto es que
proporcione fondos para la inspeccion que hicieran cumplir la legisla-
cién. Por ello nuestro biografiado trata de supervisar y volver a visitar
las carceles para comprobar in situ el resultado de las reformas norma-
tivas que con tanto esfuerzo habia conseguido. Incluso cuando ocurrié
la mejora genuina de las condiciones de las carceles, es dificil saber si
el motivo real fue la preocupacién por los presos o la preocupacioén
derivada del desasosiego que provocaba la potencial extension fuera
de la prision de las enfermedades que se inoculaban dentro de la
misma.

Llegando mas lejos uno se pregunta hasta qué punto contribuy6
inconscientemente Howard al introducir dificultades en la financia-
cién de las cérceles para que, después de su muerte, el Parlamento
—enemigo de autorizar dispendios publicos— iniciara su famosa y
denostada politica de deportaciones masivas a las colonias. Asf, prin-
cipalmente Australia pasa a convertirse, pocos afios después de la
muerte del fildntropo, en «la meca del destierro penitenciario» (106).

(Cudles eran las reformas propuestas por John Howard como
jurista? Estas eran sus prioridades: comodidad, limpieza, salubridad
de los establecimientos, que se facilitara a los internos ropa adecuada,
inclindndose por las confecciones de lino; segregacién de presos
segtin sexo, edad y la naturaleza del delito; cuidado médico apropiado.
Deberia ofrecerse un servicio religioso porque €l poseia la conviccién
de que el hambre espiritual era un obsticulo importante para la
reforma del caracter. Finalmente, €l era un partidario firme de la ética
del trabajo y la necesidad de proporcionarles una labor para que los
presos ddndoles una responsabilidad y proporciondndoles instrumen-
tos para que «combatieran el pecado de la ociosidad». Howard fue
pionero —como afirma Hibbert (107)— en la necesidad de apostar por
el sistema celular y la clasificacién de los presos. Asi, el autor postula
que las mujeres deberian estar separadas de los hombres, los crimina-
les jévenes de los criminales viejos y duros. Los prisioneros no debe-

(106) Cfr. TELLEZ AGUILERA, Abel, Los sistemas penitenciarios y sus prisio-
nes..., op. cit., p. 81.

(107) HiBErT, Christopher, op. cit., pp. 160 y 161. El autor constata que
Howard crefa que era dificil evitar que estuviesen juntos por el dia, pero al menos por
las noches deberfan dormir separados.
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rian permanecer en las celdas donde duermen y deben tener un lugar
comun de reunién durante el dia.

Garcia Valdés (108) condensa los cimientos de su sistema refor-
mador en base a proporcionar al sistema penitenciario una higiene y
alimentacion adecuadas, régimen distinto para los detenidos de los
presos, educacion moral y religiosa, supresion del derecho de carce-
laje (109), trabajo e instruccién obligatorios, separacién de reos por
sexos, edades y situacion procesal, sistema celular dulcificado, acorta-
miento de las condenas, y concesion de certificados de conducta a los
detenidos a la salida de prision.

Uno de los elementos estructurales de la construccién penitencia-
ria de Howard, incluida en su tabla de propuestas (110), es la apuesta
por la inspeccion en las prisiones. Howard recomendaba la creacion
de este cuerpo imparcial (dependiente del gobierno) para que verifi-
case el cumplimiento de las actas parlamentarias. A su vez reclamaba
—siguiendo su propio ejemplo— que los Jueces debian visitar periddi-
camente las cdrceles, no desentendiéndose del preso.

En comparacién con las carceles que visité Howard, las prisiones
modernas aparecen indudablemente como una institucién muy mejo-
rada. Sin embargo, los problemas relativos a la ociosidad, a cémo
aportar una formacién laboral adecuada, la sanidad penitenciaria y la
forma de lograr una ajustada clasificacion de los reclusos nunca se
han resuelto completamente en ningtin pais. Muchos de los cambios
deseados por Howard se han alcanzado, pero se hace necesario ir mas
all4, intentando paliar el sufrimiento del encarcelamiento y profundi-
zando en la rehabilitacién de los presos en la sociedad. Vistas las
cosas con la mentalidad de hoy en dia, la prisiéon ideal de Howard

(108)  GARcia VALDES, Carlos, Introduccion a la penologia, op. cit., p. 83.

(109) HoWARD, John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit.,
p- 2. El derecho de carcelaje es lo primero que encorajina su conciencia, el propio
Howard lo describe asi: «Para corregir ese abuso, me dirigi a los jueces de mi con-
dado, proponiéndoles que los carceleros recibieran un salario que compense los gas-
tos de encarcelamiento exigidos a esos desdichados. Los magistrados reconocieron,
undnimemente, la injusticia de tal practica y me manifestaron que deseaban encontrar
alguna solucién, pero exigian apoyarse en un precedente antes de recargar el presu-
puesto del condado con los dispendios ocasionados por ese motivo. En la bisqueda
del preciado precedente recorri varios condados vecinos, pero todo fue en vano: en
todas partes la misma injusticia; en todas las prisiones una desolaciéon comiin, donde
el espectdculo aumentaba diariamente mi necesidad de hacer desaparecer esa practica
repudiable. Con el propésito de completar mi informacién, de medir la extension del
mal y observar detenidamente sus distintas manifestaciones, decidi visitar la mayoria
de las prisiones inglesas».

(110) HowaRrb, John, The state of prisons in England and Wales..., op. cit.,
pp- 38y ss.
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seria comparable a un parque zooldgico correctamente organizado e
higiénico y nos ilustra acerca de las limitaciones de su pensamiento.
Solamente el sufrimiento fisico despert6 su conmiseracién. Sin
embargo en su época resultaria ilusorio plantearse las consecuencias
del dafio psicoldgico del encarcelamiento. Para entender correcta-
mente a Howard es necesario concienciarse de la brutalidad del siglo
que le toc6 vivir (111). Aunque se manifestd abiertamente contrario a
la tortura y reprobaba la pena capital, se abstuvo de condenarla y no
presintié la posibilidad de que la prisién fuera utilizada como una
condena perpetua.

Sin embargo, ya Howard era consciente del obsticulo mas
importante que entorpece la mejora de las carceles: la opinion
publica. En El Estado de las prisiones (112) comenta: «esos caballe-
ros que, cuando se les comenta la miseria que nuestros presos pade-
cen, se contentan con decir “bastante agraciados son con subsistir...”
se olvidan de las vicisitudes de asuntos humanos; los cambios ines-
perados de la fortuna a los que los hombres estdn sujetos; y que
cuando las circunstancias adversas confluyen, pueden en muy poco
tiempo ser reducidos a la indigencia, y convertirse bien en deudores
0 en presos».

En el libro Howard denuncia los males del sistema penitenciario
britanico orientado por aquel entonces hacia la corrupcién y al dnimo
de lucro sobre los desdichados encerrados en ellas. Advierte a la opi-
nién publica que la fiebre y la viruela de la carcel estaban haciendo

(111)  Son numerosos los ejemplos de brutalidades que se cometian en los pro-
cesos criminales, si el lector quiere profundizar en el sérdido relato de los castigos
que se cometian recomiendo la obra de FoucuaLt, Michel, Vigilar y Castigar (Surve-
nir et punir), siglo xxi, Editores, S. A. (México, Espaiia y Argentina), 3. ed. en caste-
llano, Madrid, 1978, en especial las pp. 13-57 y 123 y ss. Asf, en la nacién que desde
el plano de los derechos humanos podia considerarse mds avanzada en aquel
momento, Holanda, nos encontramos con el siguiente panorama: en Amsterdam los
reos eran obligados a trabajar y el prop6sito de correccién se completaba con inhuma-
nos castigos, a manera de azotes, latigazos o la famosa «celda de agua», en la que el
preso solo se salvaba si desagotaba continuamente una celda que se le inundaba sin
parar. Dicha situacidon gener6 un general recelo popular frente a la Autoridad. Asi,
FRAILE PEREZ DE MENDIGUREN, Pedro, Un espacio para castigar. La cdrcel y la
ciencia penitenciaria en Espaiia (siglos XvIII-X1X), ed. del Serbal, Coleccién Libros
del buen andar, Barcelona, 1987, p. 49, recuerda las palabras de Bentham: «Estas
ejecuciones sanguinarias y las narraciones horrorosas que se divulgan son el verda-
dero principio de esta sorda antipatia que tiende a la multiplicacién de los crimenes,
favoreciendo la impunidad de los culpables».

(112) HowaRrD, John, The State of prisons in England and Wales..., op. cit.,
p. 23.
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estragos en las poblaciones de las carceles confinando a los presos a
celdas hacinadas e insalubres.

El Estado de las prisiones fue no s6lo un libro rompedor en térmi-
nos de la reforma, sino también fue un monumento a la habilidad
descriptiva de Howard detallando cémo eran los establecimientos y
realizando criticas constructivas. El libro inclufa un estudio general de
las miserias de las prisiones, proponiendo mejoras, aportando un deta-
llado andlisis de las condiciones de cada prisién e incorporando tablas
estadisticas.

Motivado por el éxito del libro e influenciado por el estado de opi-
nién que propicio, el Parlamento aprob6 dos Actas mds acerca de las
prisiones, en 1778 y 1781 (113). Consciente, como ya vimos, de que
conseguir que una ley se apruebe no implicaba la automatica seguridad
de que los cambios pudieran ser alcanzados de inmediato, Howard con-
tinué viajando para comprobar el estado de las prisiones de Inglaterra y
Europa. Es importante destacar que el filantropo no se limitaba a reco-
ger informacidn sobre las condiciones de las prisiones, sino que su celo
le impulsaba a volverlas a visitar para verificar el progreso alcanzado
con las reformas (114). Llama poderosamente la atencién que fue preci-
samente durante su madurez —etapa en que la decadencia del vigor
fisico empieza a hacerse palpable— cuando el opulento terrateniente en
vez de ceder a la tentacion de dedicar sus tltimos afios a un retiro con-
fortable, que le compensen de tantos afios de trabajo, se abandona a la
tarea de conseguir mejorar y humanizar el estado de las prisiones. Su
celo no tiene parangén, pues visita celda por celda, midiendo una por
una, apuntando todo (las raciones de pan, el agua, etc.), asimismo ins-
pecciona los contornos, habla con los presos y carceleros, nada es ajeno
a su ojo critico. Inicia una actividad que el analista s6lo puede describir
como desenfrenada realizando siete grandes giras por el continente
europeo y Turquia para comprobar el estado de sus prisiones, del mismo
modo a como las habia visitado en la propia Inglaterra.

Poco después de publicado el libro muere su Ginica hermana el 12
de agosto de 1777, esta nueva tragedia familiar —como refiere Garcia
Basalo (115)— va a tener importantes consecuencias en la vida de

(113) IGNATIEFF, Michael, A just measure of pain. The Penitentiary in the
industrial revolution, 1750-1850, ed. Penguin Books, Londres, 1989 (1.* ed., Panteon
Books, Nueva York, 1978, p. 96). El autor refiere que tras la determinante influencia
de la Penitentiary Act como modelo de disciplina inspirada en las denuncias de
Howard, hacia 1812, las cuotas y las ventas de alcohol habian sido suprimidas y se
abonaba regularmente un salario para los carceleros.

(114) GoODBER, Joyce, op. cit.,, pp. 10y 11.

(115) Garcia BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 230.
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Howard. El nuevo desamparo afectivo le reporta, de otro lado, la per-
cepcion de una nueva herencia que le va a permitir financiar los nume-
rosos viajes internacionales que se habia propuesto, facilitando el
cumplimiento de lo que €l ya consideraba su misién (116).

Llegados a 1778 le parecié manifiestamente ineludible conocer las
nuevas construcciones penitenciarias de la Europa continental y
Howard se ofrecié voluntariamente a ir al extranjero otra vez para
acumular planos sobre las mismas. El primer pais que visita es
Holanda, llegando a Amsterdam (abril de ese afio), donde examina
cuidadosamente las rasphuis (casas para raspar la madera) por las
cuales esa ciudad era famosa. En el s6tano de dicha cércel halla la
rueda hidrdulica en la que el holgazén inveterado no tenia mas reme-
dio que pedalear para salvar la vida. Hufton (117) comenta que se le
mostrd el invento a Howard como una aguda novedad, pero a éste le
desagrad6 profundamente este dislate considerdndolo inhumano e
ineficaz. Luego viaja a través de Prusia, cruzando los dominios aus-
triacos (Bohemia) y las ciudades libres de Alemania, extendiendo su
recorrido por Italia. Ademads de la publicacion de la segunda edicion
de State of prisons edita un apéndice y traduccion de un curioso
folleto prohibido en Francia sobre la Bastilla escrito por Brossai Du
Petri. Comparece nuevamente ante la Cdmara de los Comunes para
informar sobre las infernales condiciones de las prisiones flotan-
tes (118). A continuacién viaja siguiendo la tercera ronda de sus via-
jes penitenciarios a los Paises Bajos, Prusia, Sajonia, Bohemia,
Austria, Italia, Suiza y Francia. Como sefala Bejarano (119) estas
visitas mejoran la segunda edicién de su obra de 1780. En su estancia

(116) Ademads, Howard gast6 una cantidad cercana a las 30.000 libras de la
época de su propio dinero en su propdsito de mejorar las condiciones de las prisiones.
(Este tltimo dato ha sido recogido del Dictionary of National Biography, vol. X,
p-47.)

(117) HurtoN, Olwen H., «Vida y muerte entre los mds pobres» (trad. José
Maria Balil Gir6), en el El Siglo xviil..., op. cit., p. 310.

(118) Cfr. Garcia BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 230. Esta vez el motivo del
viaje son las infernales condiciones de las prisiones flotantes. Ademads, en esas mis-
mas fechas mientras viaja por Europa el Parlamento, sensible a su prédica, dispone la
construccién de dos penitenciarias en los condados de Middlesex, Kent, Essex y
Surrey. La ley encomienda la ejecucion de estos proyectos a tres comisionados. Se
designa a John Fothergill (1712-1780), George Whatley y al propio Howard, que sélo
acepta ante la insistencia de William Blackstone (1723-1780). Dificultades circuns-
tanciales frustran el Proyecto. A la renuncia de Fothergill sigue la de Howard. La depor-
tacién de los condenados hacia Australia postergard por muchos afios, hasta 1813-1821,
la construccién de la primera penitenciaria inglesa (Millbank Prison).

(119) BEJERANO GUERRA, Fernando, op. cit., p. 117.
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en Italia conoce las prisiones de Bolonia, Florencia y Venecia (120).
En esta dltima ciudad le llama la atencién la publicidad que se daba a
las normas de prisién para su general conocimiento y respeto, las cua-
les se colgaban en los muros al efecto de darles una adecuada difusion
entre los internos. Dichos anuncios en los muros proporcionaban un
conocimiento generalizado acerca de todas las cuestiones regimenta-
les basicas de una prisiéon. Howard se muestra impresionado por la
idea y la adopta como una de las propuestas que entiende que se hace
necesario extrapolar a todos los centros.

Especialmente le merece atencion la prision de Roma, construida
en 1655 (121), en la que existia como criterio clasificador bésico la
separacion entre sexos, aunque Bejerano (122) se hace eco de que el
autor inglés detect6 la presencia de «habitaciones secretas». La dife-
rencia de medios econémicos de los presos influfa en la calidad de la
privacion de libertad. Viva prueba de ello son los dormitorios, podian
llegar a costar el equivalente de ocho peniques por noche (cantidad
notoriamente superior al precio de una hosteria de la época).

Ante la invitacion del Papa Pio VI (123), Howard le visita en el
Vaticano. Compartia con este Pontifice muchas semejanzas: ambos

(120) «En Venecia, —escribe Howard— la prisiéon mds importante esta cerca del
Palacio del Dux, y es una de las consistentes que yo he visto. Hay entre trescientos y
cuatrocientos prisioneros, muchos de ellos confinados celdas oscuras y repugnantes
de por vida; la ejecuciones que se realizan en muy contadas ocasiones. No habfa fie-
bre, reinaba un gran desorden en estas cerradas prisiones. Ninguno de los prisioneros
tenfa cadenas. Sobre el peso de la racion de pan, yo lo pesé en catorce onzas. Pregunta
a algunos de los que habian sido confinados en las oscuras celdas si ellos hubieran
preferido las galeras. Todos ellos le contestan afirmativamente; porque era una gran
bendicion poder respirar el aire y ver la luz. La capilla estaba reservada a los conde-
nados, que se hallaban confinados alli la noche antes de la ejecucién. En Italia,
Howard encontré muchos presos de galeras que le parecieron robustos y saludables.
El término esclavos de galera fue aplicado a los prisioneros que realizaban duros tra-
bajos manuales por analogia con aquellos portaban los remos en las galeras.

(121) El propio Howard resefia el dintel de la puerta. «A la Justicia y a la cle-
mencia. Para mayor seguridad y mejor custodia de los criminales, el Papa Inocencio
X mand6 construir este centro en el aflo del sefior de 1655». De otro lado, en relacion
a su visita al Castillo de St. Angelo, el reformador relata que encontré el centro vacio,
con la sola excepcién de un obispo.

(122) BEJERANO GUERRA, Fernando, op. cit., p. 120. A su vez existian habita-
ciones especificas para sacerdotes, para nifios, para judios y enfermos de piel.

(123) Pio VI (Cesena, 1717-Valence-sur-Rhone, 1799), Giovanni Angelo
Braschi, fue ayudante de los Papas Benedicto XIV y Clemente XIV. Por lo tanto, su
nombramiento como Pontifice en 1775 no constituy6 ninguna sorpresa. Su pontifi-
cado estuvo marcado por enfrentamientos con las corrientes josefinistas austriacas y
las tendencias episcopalianas alemanas. De otro lado, fue el Papa que tuvo que afron-
tar el fendmeno de la caida del Ancien Regime, y enfrentarse con el fenémeno de la
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eran hombres ilustrados, eran conocidos tanto por sus virtudes como
por su mutuo apego a la caridad cristiana, puntos comunes que hicie-
ron que dejaran de lado sus recelos y reciprocas antipatias religiosas
que el uno sentia hacia el credo del otro y realizaran una entrevista
provechosa que, por la tolerancia mutua que implicaba, debemos con-
siderar extempordnea a su é€poca. En la despedida, el piadoso pontifice
bendijo con su mano la cabeza del distinguido herético, exclamando
con cierto tono de humor «Yo sé que a los ingleses no les gustan nada
estas cosas, pero la bendicién de un anciano no puede hacerte ningiin
mal».

Pero pese a sus contactos en el Vaticano no le fue permitido visitar
la Inquisicién (124). Sin embargo, visita el Hospicio San Miguel (125),

Revolucién francesa. Aparte de que el anciano no compartia estas ideas, la Revolu-
cién conllevé la desamortizacion y nacionalizacion de los bienes eclesidsticos, asi
como la promulgacién de la Constitucion civil del clero, que desencadend en la rup-
tura de relaciones entre Francia y la Santa Sede. Posteriormente se enfrentard el
mismo al Directorio e igualmente al incipiente general Bonaparte, quien suprimird,
por medio del general Berthier, la soberania temporal del Papa. Siendo posterior-
mente objeto de cautiverio (que sobrellevé con gran dignidad) por un afio en Floren-
cia para posteriormente ser recluido en Valence-sur-Rhone, donde morird el 29 de
agosto de 1798, perdonando a sus captores. Sin duda este anciano piadoso, enraizado
en la cultura del Antiguo Régimen, no pudo advertir lo bueno que comportaban las
nuevas ideas que se limité a demonizar en una actitud extremadamente conservadora.
Sin embargo, resistié con entereza frente a las coacciones a que fue sometido, siendo
uno de los Papas que tuvo que soportar mds sufrimientos y dificultades para cumplir
el papel que le habia sido encomendado. Poco podia pensar este reciente Pontifice
cuando recibid a este inglés visitador de cautivos que €l mismo durante los dltimos
afios de su vida iba a conocer la amargura del encierro.

(124) Howard no consiguié acceder ni en Portugal, ni en Espafia, ni en Italia a
las prisiones de la Inquisicién. Aunque estas instituciones, otrora tenebrosas, iban
cayendo en desuso. «Yo puedo proporcionar poca informacion acerca de la Inquisi-
cién que se halla situada cerca de la Basilica de San Pedro. A un lado del Vaticano se
encuentra el Palacio del inquisidor general. Sobre la puerta habia una inscripcion:
“erigido por el Papa Pio V en el afio 1569”. Las ventanas del edificio estdn cerradas
con maderas y a poca distancia se encuentra un alto muro». Y en una nota marginal
afiade: «Las capillas eran silenciosas y melancdlicas, la celdas se encontraban practi-
camente inaccesibles a mi persona, y permaneci mas de dos horas cerca del Tribunal
y de los aposentos de los sacerdotes, hasta que mi presencia en el lugar empez6 a
suscitar sospechas».

(125) En el siglo xvI se instalan las primeras «Casas de Correccién» en Ingla-
terra y Holanda; un siglo mas tarde Filippo Franci funda el Hospicio San Felipe Neri
que serd continuado por el Hospicio San Miguel en el que combinan confinamiento
individual nocturno, trabajo diurno, silencio y disciplina establecido en Roma ya en
pleno siglo xvi111, conjuntamente con un asilo de nifios huérfanos y otro de ancianos.
Como refiere HERRERO HERRERO, César, Criminologia (Parte General y Especial),
ed. Dykinson, Madrid, 2001, p. 58, en el dintel de la puerta del Hospicio que se
mando esculpir por el Papa Clemente XI es suficientemente ilustrativo de sus buenas
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y puede afirmarse que sus consignas acerca del aislamiento, trabajo e
instruccién son coincidentes con las que se adoptaron en las casas de
correccidn, verdaderos anticipos de los sistemas pensilvdnico, aubur-
niano y progresivo, que incorporan ademads, el control de muchos por
pocos propuesto en el «pandptico» de Bentham. Asimismo se ejercia
andloga férrea disciplina a la que se dispensaba en las «Houses of
Correction». Esta prictica penitenciaria, aplicada en un comienzo a
vagabundos y jévenes delincuentes, en modo alguno era generalizada,
sino realmente excepcional frente al cardcter puramente depositario
de las prisiones de la época.

Por aquel entonces la labor de Howard ya habia producido un gran
impacto en la opinidn publica, y la gente deseaba rendirle algtin tipo
de tributo. En Italia un compafero de viaje inglés decidié darle un
homenaje en vida concibiendo la idea de recaudar una colecta para
erigir un permanente monumento conmemorativo en su honor reco-
giendo una cuestacion que alcanzé la impresionante cifra de 1500
libras (126), suma que fue recolectada casi de inmediato, pero con-
forme a su cardcter humilde a Howard le repugn la idea. La reaccién
de Howard ante este incidente es reveladora: «Me causo tanto dolor
que me acompaiio hasta Inglaterra. Mi grandisimo enemigo no me
podia haberme herido mds» (127).

En consecuencia a tamafia repulsa, se decidié devolver lo recogido
a los donantes, sin embargo dos terceras partes se negaron a aceptar la
devolucién. El dinero se destiné a liberar a cincuenta y cinco pobres
por deudas y con el remanente serd erigida —una vez que la muerte
vetara su oposicién— una estatua en su honor (128) en la Catedral de
San Pablo. Analizando este comportamiento de Howard no veo en el
una manifestacion de ingratitud ni, atin menos, un gesto afectado de
santurroneria. Es usual en los espiritus altruistas considerar que sus
actos son comunes y por ende no darles ningin valor y, en conse-
cuencia, no comprenden las reacciones positivas o negativas que se
derivan de los mismos. Este es el caso de Howard, que vio en dicho

intenciones: «Parum est improbos coercere poena nisi probos efficias disciplina», o
sea, «Someter a los malhechores al castigo es muy poca cosa si no se les convierte en
honestos por la educacién». Como resefia GARcia BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 235,
tanto le impresionard a Howard esta inscripcion que no dudard en incluirla al dorso de
la portada de la 3.* edicion de su obra maestra The State of the Prisons.

(126) 615 personas suscribieron la colecta.

(127) GODBER, Joyce, J. John Howard el fildntropo, op. cit., pp. 12-13.

(128) Asi el Dictionary of National Biography, vol. X, p. 47 refiere que la
estatua conmemorativa fue obra de Bacon, mientras la esculpida en Bedford fue obra
de Alfred Gilbert R. A. La Estatua esta situada en el lado izquierdo del Coro.
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homenaje mas un obsticulo que le desviaba del camino que se habia
marcado, que una muestra de simpatia de sus contemporaneos. Y es
que estas férreas voluntades adscritas a un fin, se deben a ese prop6-
sito que entienden que le ha sido encomendado, siéndoles completa-
mente indiferentes para bien o para mal la opinién del resto de los
mortales.

El viajero desde la distancia igualmente continuaba velando por sus
responsabilidades en sus tierras de Cardington, pues fiel a sus compro-
misos nunca se desentendié de sus obligaciones con sus arrendatarios.
Por aquel entonces los asuntos relativos a la sanidad publica habian ya
atraido su atencion, siendo en 1789 cuando se decide a publicar un
segundo libro sobre Lazaretos y las epidemias de los barcos.

La presencia de John Howard fue requerida por la realeza y la aris-
tocracia en Austria. En la capital del pais alpino, en la dorada Viena
imperial, se abstiene de aceptar (129) la invitacién de la Emperatriz
Maria Teresa alegando, como luego hard con la zarina Catalina II,
motivos de trabajo. No obstante, su aislamiento con la vida en socie-
dad no es completo, pues en un viaje posterior —cuando se apercibe de
la necesidad de concienciar a las autoridades de la vergonzosa situa-
cién carcelaria— se decide a mantener una entrevista con un Monarca.
Es en este momento cuando se produce la ya comentada larga entre-
vista con el Emperador José II. En la frivola Corte austriaca es repu-
tado como héroe, pero el reformador burgués que habia vivido la
mayor parte de su vida como un desconocido y era, por naturaleza,
modesto y retraido en nada apetecia frecuentar los salones y las
reuniones de alcurnia. Ademds era muy consciente que sus investiga-
ciones y su mision desentonaba en aquel fausto, rehuyendo ser utili-
zado como un ocasional reclamo pintoresco de distraccién de la Corte.
Cuando finalmente opta entrevistarse con el Emperador, lo haré para
exponerle de un modo serio y sistemético la lamentable situacién de
los presidios de su reino. Consciente de la misién que entendia que le
habia sido encomendada, Howard es consecuente con su deber y
acude con su invariable indumentaria de comerciante londinense a la
fastuosa Corte vienesa en pro de la defensa de su misién, aun a costa
de enfrentarse a un mundo superficial que en nada le atraia, es mas
que desagradaba a su estricta conciencia puritana. No seria aventu-
rado afirmar que le costdé mas visitar la esplendorosa Corte imperial
que las térridas mazmorras de la ciudad del Danubio azul.

(129) Aunque algin autor como LEIGH, Gordon. T., Images of John Howard,
Lethbridge, Alberta: Prevention Publications, 1991, p. 12, refiere que hubo una cena
con la emperatriz, dicha comida no parece documentalmente contrastada.
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En su apéndice de 1780 de State of Prisons introdujo su traduc-
cion de 1774 del ya referido trabajo de Brosai du Petri sobre «obser-
vaciones historicas... en el castillo de la Bastilla», apéndice que,
como vimos, le iba a crear grandes antipatias con las autoridades
francesas del momento.

Siguiendo esta «geografia del dolor» (130) repitié visitas a las
prisiones de Prusia, Sajonia e Italia. Estuvo también en las capitales
de Dinamarca (131), Suecia (132), Rusia (133) y Polonia (134) que le

(130) GARrcia VALDES, Carlos, Temas de Derecho penal, op. cit., p. 102.

(131) Cfr. HowaRrp, John, The state of the prisons in England and Wales,
op. cit., p. 81. En Dinamarca relata que los grilletes no se usan antes del juicio, salvo
cuando haya sido detenido en flagrante delito, especialmente asesinato, siendo, en
este caso, confinado en un establecimiento de espera, con la posibilidad de recurrir
ante el parlamento, como era una constante en los paises nordicos.

(132) Cfr. HOwARD, John, The state of the prisons..., p. 82. Son visitadas las
prisiones con la esperanza de encontrarlas mds limpias que las danesas, en atencién a
que todos los sdbados son visitadas por un Oficial de la cancilleria. Pero tras su visita
por las tres prisiones de Estocolmo, constata que estdn tan sucias como las danesas.
Destaca el criterio clasificador de enviar a centros especiales a los que se encuentran
en prision por deudas.

(133) Cfr. HOwARD, John, The state of the prisons..., op. cit., p. 89. También
los reos por deudas reciben un trato especial son empleados como «esclavos del
gobierno» destinando los 12 rublos que pudieran corresponderle por su trabajo a
compensar la deuda contraida. Visita los establecimientos de San Petersburgo y
Mosci. Como refiere SLIOZBERG, G.B., Howard, su vida y actividad filantrépica
piiblica, Ensayo biogréfico, San Petersburgo, 1891, p. 71, la primera llegada (de sus
dos viajes) a Rusia en 1781 estaba dirigida al estudio del sistema penitenciario ruso
que era de gran interés para Howard, como opositor de la pena capital, puesto que
Rusia fue por aquel entonces el tnico pais que rechazd, por lo menos formalmente, la
pena de muerte (excepto para el delito de traicién). Permaneciendo en San Peters-
burgo durante tres semanas visit todas las prisiones, hospitales, establecimientos de
caridad de la capital. Finalmente €l viaja a Moscu donde se enfrenta a un gran desen-
gafio. Lamentablemente descubrié Howard las posibilidades del latigo como tene-
broso instrumento de tortura y podia convertirse en un arma fatal dirigida a lograr la
muerte. Howard fue testigo de dos brutales flagelaciones, una mujer recibié
veinticinco latigazos y un hombre recibi6 sesenta. A la mujer la encontré a los pocos
dias en un hospital en una situacién muy lamentable, no obstante el hombre no le
pudo volver a encontrar. El buscé al verdugo y le preguntd si se podia matar a una
persona a latigazos, confesdndole éste que si existe una técnica de flagelacién que
comporta la muerte (golpeando duramente la zona de las costillas) y que en ciertas
ocasiones recibia instrucciones precisas de cercenar la vida. Este fue el caso del hom-
bre cuya ejecucion presencié Howard, al que le habia sido dada la orden de golpear
tan duramente con la fusta para que no sobreviviera.

(134) Cfr. HOwWARD, The state of the prisons in England and Wales, op. cit...,
p- 90. Se centra fundamentalmente en la prisién de Varsovia, donde la vigilancia y
custodia de presos estaba encomendada a los militares y se utilizaba con habitualidad
los grilletes.
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ven recorrer sus prisiones en 1781. De alli vuelve a Silesia y nueva-
mente a Alemania (Berlin, Praga, Viena y Trieste).

Durante su primera estancia en Rusia, viajoé primero a Riga, visi-
tando posteriormente San Petersburgo, donde permanecio tres sema-
nas para después pasar a examinar las carceles de Gondstadt, Tver y
Verkhniy Volochek. En la entonces capital del imperio, San Peters-
burgo, fue convocado a comparecer a la Corte de Catalina II de
Rusia (135) pero €l se negd a presentarse pues €l era consciente de
que su tarea consistia en visitar las mazmorras de los cautivos y la
morada de los miserables, no los palacios y cortes de reyes y empera-
dores y que dichas reuniones limitaban el tiempo en que el habia de
permanecer reconociendo los presidios de la capital, hecho que segtin
afirmo le impidi6 atender la invitacion de la soberana.

En 1782 se presenta ante la Cdmara de los Comunes de Irlanda,
ademas la Universidad de Dublin le otorga el titulo de Doctor Honoris
Causa. En ese mismo afio inicia un nuevo ciclo de visitas por las cér-
celes de Inglaterra, Escocia e Irlanda.

En 1783 entra en la peninsula ibérica por Portugal donde descubre
celdas secretas como las vistas en Italia, asi como la inexistencia de
una arquitectura penitenciaria especifica al haber sido aprovechado un
palacio como prisién. Visitando la torre de Belén refiere como en el
arsenal de Lisboa se mantiene a los internos atados con cadenas,
recordando a los hierros (irons) ingleses. En Lisboa realiza otro de de
sus intentos fallidos de visitar las carceles de la Inquisicidn, justo en el
momento en que se hallaba en uno de sus momentos mas dlgidos en
este pais (136). El domingo 9 de marzo de ese mismo afio Howard

(135) GERNETT. M. N., Historia de la prision zarista, tomo I (1762-1825)
[trad. del ruso por Olga Chejin Gudin], ed. del estado de la literatura juridica, Moscd,
1951, pp. 250-255. La negativa sorprendié mas que desagradé a la Zarina, no adop-
tando la Corte imperial ninguna medida negativa ante el desplante ya que se le consi-
deraba como un individuo extrafio. De hecho Howard utiliz6 en éste y en su posterior
viaje las cartas de recomendacion que le proporciond la Corte de la déspota ilustrada.
Estas cartas fueron muy utiles y de hecho durante las visitas a las prisiones le acom-
pafiaban los gobernadores de las provincias y los alcaldes de las ciudades. Circunstan-
cia que ciertamente facilit6 su labor, allandndole obstdculos.

(136) Asi lo refiere Ruiz Torres, Pedro, «La época de la razén», vol. IX, en
Historia Universal Planeta, Barcelona, 1994, p. 311, en este momento histdrico en
Portugal, el marqués de Pombal utiliza la Inquisicién como un instrumento util en su
lucha contra la nobleza y los jesuitas. En Espaifia con Fernando VI y Carlos III pese a
que originaba quebraderos de cabeza a los elementos ilustrados y heterodoxos se
hallaba en el inicio de su definitivo declive. Su actuacién se centraba principalmente
en ejercer un serio control sobre los videntes, curanderos y hechiceros. En la Lombar-
dia y la Toscana la institucion se encontraba en franca decadencia.
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entra en Espafia por Badajoz; este viaje es objeto de estudio en un
capitulo auténomo. A su salida de Espaiia, alcanza Francia por Bayona
y luego a Burdeos donde censura duramente sus calabozos, retor-
nando a través de Flandes y Holanda.

A su vuelta en 1784, se consagra (137) a la preparacién de la ter-
cera edicién de State of prisons (138) conteniendo su apéndice, en la
cual ya figura sus apuntes sobre el estado de las prisiones y hospitales
en Espana.

Los cinco afos restantes de su vida fueron dedicados principal-
mente a investigar acerca de las medidas a adoptar para prevenir la
peste, la disenteria y las enfermedades contagiosas en general. As{
como de los medios de preservarse de su contagio. Después de un
viaje alrededor del continente se prodiga en visitar hospitales, presi-
dios y lazaretos; adquiriendo una gran cantidad de documentos y
memorandums.

En 1785 el reformista Howard reemprende sus viajes al exterior.
Pero esta vez, como refiere Garcia Basalo (139), aun sin abandonar
sus visitas a las prisiones, volcé su atencidn en la prevencion de la
epidemia y para ello procede a examinar diversos lazaretos en Fran-
cia, Italia y Turquia por lo que deliberadamente decidié experimentar
cuarentena en Venecia. A su vez le interesaba estudiar los mejores
métodos para impedir la propagacion de epidemias. El viaje le lleva a
viajar a través de Francia (Niza), Italia (Génova, Pisa, Florencia,
Roma y Néapoles), Malta, Turquia (140) (Constantinopla) y Austria.
Durante su estancia en Constantinopla mientras realizaba los prepara-

(137) Como destaca GARcia BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 249, cada edicion
requiere un esfuerzo especial, pese a que mantiene la estructura original de la obra
revisa el texto anterior y lo hace objeto de nuevas actualizaciones poniendo al dia
cada cdrcel nacional o extranjera que visita. En este celo cuenta siempre a su lado con
el apoyo de su fiel amigo el Dr. Aikin.

(138) ERrIKSON, Thorsten, op. cit., p. 36. El autor refiere que hubo posteriores
ediciones en 1780, 1784, 1923 y 1929.

(139) GaRrcia Basavo, J. Carlos, op. cit., p. 236.

(140) Mientras Howard visitaba la entonces capital del Imperio Turco, Cons-
tantinopla, la epidemia cobré un inusitado vigor y mientras €l, quizds temerariamente,
visitaba la morada de los enfermos, a su vez presenciaba cémo los muertos eran ente-
rrados. Pese a que nunca habia estudiado medicina, durante sus viajes fue adquiriendo
solidos conocimientos médicos de los cuales alguna vez hacia uso. La hija favorita de
un poderoso miembro de la corte del Sultdn padecié una misteriosa enfermedad que
desconcerto a las autoridades médicas del lugar por lo que nuestro viajero fue consul-
tado. Gracias al acierto en el tratamiento pronosticado por el viajero inglés la joven se
recuperd, demostrando el acierto de su prediccién. Su agradecido padre queria pre-
miarle con una gran recompensa econémica, suma que Howard rechazé pero sin
embargo consintid en aceptar un manojo de uvas de su suntuoso jardin.
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tivos para volver a casa por Viena, su mente escrupulosa concibe la
idea de pasar por la experiencia personal de vivir la disciplina de la
cuarentena.

En aras de completar sus conocimientos, en octubre de 1786,
vuelve a Smyrna eligiendo deliberadamente para ir a Venecia, una
nave asquerosa. El viaje se prolonga durante sesenta dias, durante los
cuales sufrieron un ataque de los piratas tunecinos proporcionando a
Howard durante este lance, una vez mas, una oportunidad de manifes-
tar su valor personal (141). Para este viaje eligié deliberadamente una
nave con la peor apariencia que desde el punto de vista sanitario pudo
encontrar. No fue una sorpresa cuando se declar6 la peste dentro del
barco siendo recluido en el lazareto (142) de Venecia (el mas impor-
tante y famoso de la época), consiguiendo permanecer en el mismo en
régimen de cuarentena alcanzando su pristino propésito (143) de
poder realizar sus investigaciones.

El suceso es digno de ser pormenorizado. En la tltima edicién de su
obra The State of the Prisons, Howard habia expresado un deseo «Que
algiin futuro viajero nos proporcionara planos de los lazaretos en Leg-
horn, Ancona y otros lugares». Como tal persona nunca aparecio,
«finalmente yo me decidi a conseguir aquellos planos, y adquirir toda
la informacion necesaria acerca de ellos, por mi mismo; y a finales del

(141) HowaRrD, John, An Account of the Principles Lazarettos, with various
papers relatives to the Plague: together with further observations on some Foreign
prisons and Hospitals: and additional Remarks on the present in Great Britain and
Ireland, Warrington, 4.% ed., 1791, p. 22.

(142) GODBER, Joyce, op. cit., pp. 11-12.

(143) Howard ademads del veneciano visité los lazaretos de Marsella, Génova,
Leghorn, Népoles, La Valeta, Zante, y Corfd describiéndolos en su obra «Una rela-
cion de los principales lazaretos en Europa» aportando la minuciosa descripcién de
los planos de muchos. Para Howard Venecia como madre de todos los lazaretos de
Europa poseia las mejores ordenanzas, aunque su puesta en vigor era defectuosa. En
este lazareto Howard estuvo cuarenta dias en cuarentena tiempo que el aprovechd
para recabar el mayor grado de informacién posible. Los muros de su habitacion esta-
ban impregnados de enfermedades, asi como de aire insano y nauseabundo. Descu-
brié que su remedio favorito era encalar los muros de blanco escalddndola a gran
temperatura, lo cual ciertamente, proporcionaba un gran remedio preventivo. Como
en sus investigaciones en prision Howard deseaba proporcionar informacién desde
dentro. Como hemos relatado anteriormente, en Venecia acaece uno de los capitulos
mds sorprendentes de su vida: con el impulso ardiente de poder conocer de primera
mano los lazaretos solicité un pasaje en un pestilente barco en la expectativa de ser
posteriormente ingresado en la isla lazareto. Aunque el no contrajo la enfermedad en
este viaje le sirvid para permanecer en cuarentena. Howard parecia estar inmune a la
epidemia aunque el tuvo que presenciar la muerte de otros pasajeros que viajaron con
él. Con ello la leyenda extendida entre sus coetdneos de que gozaba de una especie de
«capote mdgico» se iba propagando detras de €l (LEIGH, Gordon. T., op. cit., p. 12).
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afios 1775, parti al extranjero con el proposito de visitar los principales
lazaretos en Francia y en Italia. Interrogando a los médicos (144) que
trabajaban en estas cuestiones, me propuse exponerles una serie de
dudas acerca de la naturaleza de las epidemias y los modos de preve-
nirla; pero como sus respuestas no me proporcionaban una contesta-
cion satisfactoria, yo continué hacia Smyrna y Constantinopla».

Se somete en la ciudad de los canales a los rigores de una cuaren-
tena implacable. Aqui me parece necesario realizar un breve comenta-
rio acerca de la inexplicable metamorfosis fisica que sobrevino a
Howard. Su vigor y resistencia se hicieron legendarios. Era dificil
pensar en su edad adulta que tuvo una enfermiza y delicada juventud.
Podia recorrer hasta cuarenta millas al dia, necesitaba dormir poco y
era capaz de soportar grados considerables de frio y calor. En uno de
sus viajes a Irlanda le cedi6 su camarote a su fiel sirviente Thomasson
y durmié sobre la cubierta. El se mantuvo fiel a su simple dieta vege-
tariana a base de fruta, vegetales, pan y té con leche. Una de las razo-
nes por la que se decidi6 a viajar a caballo radicaba en que le facilitaba
eliminar los malos olores de las carceles que €l habia estado visitando,
aunque tomaba gran cuidado para cambiar sus ropas tan pronto como
le era posible. Sin embargo, su régimen espartano no podia justificar
toda su extraordinaria habilidad para resistir las demandas del cuerpo,
soportando la pestilencia y la asquerosidad de estas mazmorras. Sus
amigos observaron que por esta época Howard adquirié un espiritu de
determinacidn, serenidad y vigor que parecia rodearle como una
magica aureola. Allf escribi6 sobre si mismo: «Siendo fiel a mi deber,
yo no tengo miedo ni al diablo» (145). El encarcelamiento en los dos
«lazaretos» durd seis semanas, tiempo suficiente para que pudiera
comprobar las condiciones repugnantes en las que se mantenia a los
contagiados por la lepra.

(144) Igualmente para hacer sus investigaciones mds constructivas pregunt6 a
sus amigos médicos el Dr. Aikin y al Dr. Jebb diversas cuestiones, sobre los asuntos
relativos a la peste y su propagacién, con los que habia interrogado a sus colegas
médicos del Mediterrdneo. El primero de los puntos objeto de su curiosidad concernia
a si la infeccidn de la peste se contrafa a través del contacto fisico y la undécima ata-
fifa a si era necesario para prevenir la peste y su contagio purificar los lugares infecta-
dos. Las contestaciones fueron varias y confusas y no le ayudaron en nada. Por
aquella época tampoco existia consenso en esta materia en las revistas de medicina y
cada experto tenia su propia opinién al respecto. Pero habia acuerdo que la plaga era
contagiosa, y cortar el contacto con las fuentes de la infeccion era la mejor forma de
prevenir su difusion. Como conclusién a sus investigaciones sac6 la conclusion de la
necesidad de instaurar en todos los paises lazaretos para preservarlos de la contamina-
cion de las epidemias.

(145) GODBER, Joyce, op. cit., pp. 12-13.
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Durante los duros dias pasados en régimen de confinamiento, en
vez de lamentarse de la dureza de su situacién, aprovecha la expe-
riencia para completar la informacién que ansiaba. Pero la afliccion
que iba a soportar el Sheriff britdnico no iba a ser meramente fisica.
Es necesario recordar que fueron aquellos duros dias del confina-
miento dentro del lazareto veneciano cuando recibe la noticia que su
Unico hijo de veintidés afios habia perdido la razén y habia sido
internado en un asilo. Parece dificil calibrar cual fue la especial dis-
posicion de espiritu que poseia Howard para continuar con aquella
labor recopiladora de datos sobre el centro, obviando todo aquel
infierno de sufrimiento fisico y espiritual en el que se hallaba
rodeado.

Las infaustas noticias acerca de su hijo provocaron que volviera
precipitadamente por Trieste y Viena (momento en el que se desarro-
lla la ya comentada entrevista con el emperador José II), para poste-
riormente alcanzar Inglaterra en febrero de 1787. Ese mismo afio una
vez que hubo retornado de su dltimo calamitoso viaje, vuelve a ins-
peccionar las cérceles inglesas. Su primera preocupacién se relaciond
con sus preocupaciones domésticas ordenando los asuntos de su
hacienda. Posteriormente se vuelca en la tarea de emprender otro viaje
en orden a volver inspeccionar las prisiones del Reino Unido, contras-
tando amargamente lo poco que realmente habia conseguido cambiar
en las prisiones después de tanto esfuerzo reformador, pese a sus éxi-
tos parlamentarios.

Al mismo tiempo estuvo ocupado en la preparacion para la publi-
cacion de los resultados de su reciente viaje. El trabajo fue su segundo
libro que fue publicado en 1789 en Warrington, bajo titulo un Account
of the principles Lazarettos in Europe (146) «Balance de los Lazaretos
principales en Europa: con varios documentos, concerniente a la
peste, junto con otras observaciones respecto a algunas prisiones y
hospitales extranjeros, y las observaciones adicionales del estado de
éstos en Gran Bretaiia e Irlanda». A su vez ese mismo afio se publica
su traduccion del Edicto del gran Duque de la Toscana (147) sobre la
reforma penitenciaria.

(146) «An account of the principal lazarettos in Europe with various papers
relative to the plague: together with further observation on some foreign prison and
additional remarks on the present state of those in Great Britain and Ireland».

(147) Dicho Gran Duque fue Leopoldo II (1747-1792), que subi6 al trono
como emperador de Austria tras la muerte (el 20 de febrero de 1790) sin descendien-
tes de su hermano José II, sin embargo durante su brevisimo reinado las circunstan-
cias histdricas, guerras contra la Convencién y la inestabilidad del momento le
impidieron aplicar sus audaces proyectos.
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IV. LA MUERTE DE HOWARD

En julio de 1789 habiendo oido que los hospitales militares rusos
estaban en un estado escandaloso, decidié emprender el qué iba a ser
su ultimo viaje a efectos de comprobar la situacidon. Garcia
Basalo (148) comenta que su primitivo proposito era ir a Rusia, pasar
por Asia y volver por Africa. El presentia que esta ausencia iba a ser
definitiva y que jamds volveria ver su amada patria (149). Por ello
sinti6 una especial afliccion de abandonar Cardington (150), y se pre-
ocup6 de dejar sus asuntos en orden, brindando una carifiosa despe-
dida a sus queridos amigos. El cinco de julio acompafiado de su fiel
sirviente Thomasson, Howard levanta velas rumbo a Holanda alejan-
dose de las costas de la verde Inglaterra. Tras arribar en Amsterdam
viaja a través de Alemania llegando a Rusia. En ese momento el impe-
rio ruso se encontraba disputando dos guerras una frente a Suecia y
otra frente al imperio turco (151).

Viajando por tierra a San Petersburgo y Mosct, continua su marcha
hacia el sur, pasando por Kremenchug donde examina su prisién y su
hospital militar constatando la existencia de numerosos soldados heri-
dos. Howard escribié sobre el hospital militar cerca de Ochakov:
«incluso un corazon de piedra deberia sangrar ante semejante espec-
tdculo». Seguidamente visita los principales hospitales militares que se

(148) GaRrcia BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 237.

(149) Asi escribe a un amigo: «no nos veremos mds en este mundo, cumplo un
deber sagrado y me abandono completamente a la voluntad de Dios».

(150) La ciudad rural de Cardington es una tipica pacifica ciudad rural inglesa
que se ve envuelta alrededor de un destellante verde. Por todas partes hay recordato-
rios acerca de la generosidad de la gran familia de cerveceros de Cardington. Como
vimos el fundador de la fabrica y de la saga Samuel Whitbread fue primo y amigo
intimo de Howard. Ambos se dedicaron a adecentar las casas del lugar, e instruir a los
nifios y darles una formacidn religiosa. Dentro de la villa se conserva la que dicen fue
la casa del célebre reformador, una tipica construccién rural del siglo xviir; estd
situada al norte del pueblo, en el camino que lleva a la iglesia, no lejos de la misma.
Permanecen ain las casas para pobres que construy¢ a lo largo del lado occidental
colina entre los afios 1763 y 1764. La iglesia local contiene muchos monumentos con
dedicatorias a la familia de Whitbread y hay varias placas conmemorativas, una de
ellas incluye dedicatorias a Sir William Gascoigne, interventor de la casa de cardenal
Wolsey, con su escudo herdldico. No lejos de allf nos encontramos un monumento
dedicado a nuestro biografiado.

(151) La guerra con Suecia (1788-1790) termind con la victoria del imperio de
los zares que se adjudicé los territorios del sur de Finlandia. La guerra ruso-turca
(1787-1792) también acabd con victoria rusa que se adjudicé las zonas costeras del Mar
Negro, funddndose Odessa en 1793. Rusia cont6 con el apoyo del Imperio austriaco
desde el 9 de febrero de 1788, en virtud de una alianza entre Catalina I y José IL.
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ponen en su ruta, alcanzando en octubre Jersén en Ucrania [en inglés
Kherson (152)]. La guerra unida a otros pequefios desastres habia pro-
vocado la aparicién de un brote de enfermedades infecciosas.

Detenido forzosamente en esta ciudad que se veia azotada por el
tifus, aguardd una tregua en la guerra para poder viajar a Constantino-
pla (153). Durante sus ultimos tres meses de vida no malgasté el
tiempo en la bella ciudad ucraniana. Asi, siguiendo su pauta personal
de no lamentarse y continuar trabajando, aprovecha el evento de la
forzosa parada para ocuparse de los prisioneros con tifus (los historia-
dores rusos se refieren concretamente a un tifus abdominal) también
denominado fiebre asidtica (154). El fildntropo sélo atiende a los
pobres y siempre sin cobrar nada por ello. Durante su estancia en la
ciudad que le verd morir se aloj6é en una casa de dos plantas sita en la
calle Suvorova (155), perteneciente al comerciante francés Dophiné,
que actualmente ha desaparecido.

Me he topado con dos versiones acerca de la muerte de Howard: la
primera (que considero mds fiable y completa) obedece a Negrescu (156)

(152) La ciudad fue fundada en 1778 (once afios ante de la visita de Howard)
por Gregoriy Potyemkin como avanzadilla de la marina rusa del Mar Negro en su
lucha contra los turcos. La historia de esta ciudad creada de la nada a finales del siglo
XVIII estd conectada de cerca con los nombres de Alexander Suvorov, Fyodor
Ushakov, John Howard y Grigory Potemkin. Debido a su posicién geogréfica (a 23
millas del Mar Negro) Jerson es un punto de confluencia entre la estepa y el rio Dnie-
per con el Mar Negro donde se comercia con diversas mercancias tales como los
cereales y el aceite. En el siglo XX adquiere una imagen industrial debido a sus indus-
trias navales, textiles y de maquinaria agricola. Jersén es famoso por el Museo local
histérico-arqueoldgico (fundado a finales del siglo del XIX) y su pinacoteca cuenta
con una rica coleccién de pintura rusa y ucraniana de los tres siglos pasados. No se
halla situada en la peninsula de Crimea como impropiamente sefialan la generalidad
de los autores.

(153) PiMENOVA, E., John Howard. El amigo de los detenidos (trad. del ruso
por Olga Chejin Gudin). Ed. de Popova O.N., 1897, p. 18. En Jerson cada dia visitaba
por este orden: el hospital militar, la cdrcel y el hospital de la cuarentena (sito en el
actual barrio de Ostrov o de la isla).

(154) Cfr. GARrRIDO GUZMAN, Luis, Compendio de Ciencia Penitenciaria, ed.
Universidad de Valencia, 1971. Mds concretamente GERNET M.N, Historia de la pri-
sion zarista 1762-1825 (trad. del ruso por Olga Chejin Gudin), Tomo I, ed. del
Estado de la literatura juridico, Moscd, 1951, pp. 250-255, y SLIOZBERG, op. cit.,
p- 72, hablan de tifus abdominal. El nombre técnico en medicina es tifus exantema-
tico tal como refiere GARCIA VALDES, Carlos, Teoria de la pena, ed. Tecnos, 3.% ed.,
Madrid, 1985, p. 83.

(155) AFANASIEV-CHUZHBINSKY, Alexander, El viaje a la Rusia del sur (trad.
del ruso por Olga Chejin Gudin), ed. SPB, Moscu, 1863, p. 74.

(156) NEGRESCU, V., La vida y muerte del fildntropo Howard en Jerson (trad.
del ruso por Olga Chejin Gudin), ed. Administracién provincial de Jersén, niim. 44,
1851, p. 46.
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y Bely (157). Los autores relatan como en enero Fiodor Komstandius
—un rico hacendado del pueblo de Sadovo-le pidié ayuda en aras de
atender a su hermana que se estaba muriendo de tifus. En un primer
momento Howard se niega a hacerlo pues considera que su deber era
curar tan sé6lo a los pobres. Mas posteriormente cambid de opinién deci-
diendo visitar a esta joven por dos veces y ya en la segunda visita se
sintié mal. El mismo dia cayé en la cama con fiebre tifoidea.

La segunda es aportada por Garcia Basalo (158), aunque paralela
a la anterior es discrepante en algin punto, el autor refiere como la
epidemia de tifus habia estallado en las afueras de la ciudad y Howard
tuvo que enfrentarse a la enfermedad. Lo hace valientemente pues los
padres de una joven enferma le ruegan que la asista en su enfermedad,
consecuente con la nobleza de espiritu Howard no va a negarse a
tamafia peligrosa peticion, contrayendo, como era previsible, la fati-
dica enfermedad.

Sea como fuere, el fundador de la ciudad el duque de Tavriya,
Potemkin (159), dispuso que su mejor médico acudiera a la residencia

(157) BELY, D., Leyenda y hechos ciertos del gran viajero inglés John Howard
en Jerson (trad. del ruso por Olga Chejin Gudin), Rev. Inmuebles de la Ciudad, de 17
de enero-2 de febrero de 1997, p. 11.

(158) GaRrcia Basavo, J. Carlos, op. cit., p. 238.

(159) Gregoriy Alexandrovich Potemkin (1739-1791). Perteneciente a la
pequeiia nobleza de Esmolenko fue estudiante de teologia en Moscu de donde seria
expulsado por indisciplina. Indirectamente involucrado en el golpe de Estado que
llevo al poder a Catalina II, ird progresivamente escalando puestos en la Administra-
cion (siendo nombrado por la soberana conde mientras que el Emperador austriaco
José 11 le otorgara el titulo de principe del Imperio). Convertido en amante y favorito
de la Soberana alcanzard tal grado de intimidad con la misma que colaborard con ella
en la eleccion de sus futuros amantes, existiendo entre ellos siempre un peculiar vinculo.
Como gobernador militar de las provincias del sur alcanzaria sonoros éxitos militares
sobre los turcos, fundando en 1778 Jerson, en 1785 Ekaterinoslav (ambas sobre el
Dnieper) y Sebastopol en 1784. Un afio antes habia ocupado militarmente la penin-
sula de Crimea. Sin embargo fracasa en su ofensiva sobre Otchakov en 1788. Muere
s6lo un afio mas tarde que Howard (el 5 de octubre de 1791) en la misma ciudad,
Jersén. Como hombre ilustrado y médximo representante de la Zarina en la zona sur
veld porque no perturbaran al renombrado britanico durante su estancia en la ciudad.
Al igual que el caddver del fildntropo su cuerpo permanece enterrado en Jersén —ciu-
dad a la que se hallaba especialmente unido— concretamente en la denominada Cate-
dral de Santa Catalina, situada enfrente de la carcel de la ciudad, siendo enterrado
dentro de la basilica el dia 23 de noviembre por orden expresa de la soberana. Igual-
mente a lo acontecido con el inglés, la ciudad instauré un monumento en su honor,
cuya turbulenta trayectoria es paralela a la estatua de Howard y a la turbulenta historia
de Ucrania. La historia del monumento comienza cuando en 1791 Catalina II ordena
construir un monolito de mdrmol, a instancias del sobrino de Potemkin, Samoylov,
que lo subvenciona y erige una estatua en su honor en 1836 (que costé 170.000
rublos, suma fabulosa para la época). Tras ser sustraido por las tropas nazis invasoras
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del filantropo, pero ya era demasiado tarde (160). EI galeno certifica
su proximo final indicando que ya no se puede hacer nada por su
cuerpo que sélo se puede salvar su alma. Para ello propone que se
coloquen velas a todos los santos en la iglesia de Santa Catalina, a
media noche envian a un soldado para hacerlo. Durante la mafiana del
dia 20 de enero de 1790, a la edad de sesenta y cuatro afios, Howard
muere victima del tifus complicado con una pulmonia.

Fue sepultado bajo el rito anglicano. Bentham escribi6é de su
muerte: «vivié como un apdstol, murio como un mdrtir». La inscrip-
cién sobre su tumba (161) describe de un modo simple, desnudo y
escueto la esencia de quien fue John Howard. Su dltimo deseo (162)
fue coherente a su modo de vida:

«dejadme yacer en la tierra tranquilamente, colocad un reloj de sol sobre mi
tumba y dejad que sea olvidado».

En Jersén, la ciudad que le vio morir, se erigi6 en los aledafios de
la iglesia ortodoxa de Todos los Santos (163) un monumento en la

que lo arrancaron de su zécalo, el monumento —actualmente convertido en un nudo
pedestal— se encuentra en el bulevar Potemkin enfrente del teatro de la 6pera, donde
lleva varios afios esperando ser objeto de reconstruccion.

(160) Datos obtenidos de la obra: Descripcion de los monumentos en Jerson de
John Howard y al Mariscal de campo, duque de Potemkin de Tavriya (trad. Olga Che-
juin Gudin) Trabajos del Comité estadistico de la Provincia de Jersén, Libro I, parte II,
Jerson, 1863, pp. 285-288.

(161) Pese a que TEETERS, Neegley K., «The monuments to John Howard at
Kherson in the Ukraine», en The prison Journal, Philadelphia, vol. XXIX, nim. 3
[sic 4], octubre de 1949, pp. 86-89, afirma que fue destruido. Como veremos los his-
toriadores rusos y ucranianos, en base a estudios in sifu mas fidedignos discrepan con
esta historia dado que el monumento sélo sufrié dafios y fue posteriormente objeto de
rehabilitacion (Vid. nota. 149).

(162) EriksoN, Thorsten, op. cit., p. 41.

(163) Voronov, Nikolai, «<El monumento que abri6 la epoca», Revista Arte
ndm. 43, noviembre de 1999, pp. 10-11. El monumento en el sepulcro de Howard fue
erigido con la financiaciéon de Dophiné. Existen inscripciones en ruso y latin con la
inscripcion: «John Howard. Quienquiera usted sea, aqui tienes un amigo». El monu-
mento consiste en un obelisco de granito blanco con un medallén de bronce con su
retrato y el reloj de sol anhelado por Howard, a propuesta del Zar Alejandro I, que
aprovecho la ocasion para mejorar sus relaciones con Inglaterra. En la obra Descrip-
cion de los monolitos en Jerson de John Howard y el mariscal de campo, duque de
Potemkin de Tavriya, op. cit., p. 285, fue erigido en 1818 (Voronov lo sitia en 1826).
El monumento fue disefiado por el académico de la Academia de Arte de San Peters-
burgo Vasiliy Stasov, el cual facilité al Zar dos proyectos de los cuales el monarca
eligié uno. Con el dinero recolectado por la iniciativa de M. S.Vorontsov, a la sazén
gobernador-general de Novorossiysk, quien organizé colectas entre habitantes de
Odesa, Jersén y de otras ciudades. El Gobernador del drea de Jersén de este tiempo
Karl Sen-Pri ofrecié no tocar el monumento sito en la tumba de Stepanovka y cons-
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confluencia de la Avenida Ushakova y la calle de Pugacheva (164).
La primera es la calle principal que confluye como via principal de
la ciudad desembocando en el rio Dnieper que bafia la ciudad, con-
vergiendo con el antiguo carril del ferrocarril al muelle. La calle
debe su nombre al almirante Ushakov que residi6é en esta ciudad.
Junto a la tumba hay un monumento blanco con la forma de obelisco
en su memoria (165). En el mismo encontramos su epitafio que bien

truir otro monumento en la entrada de la ciudad enfrente del lugar donde se construia
el Centro de internamiento de la ciudad, actualmente situado en la calle principal de
la ciudad (Ushakova). A finales de mayo de 1820 acabaron la construccién del obe-
lisco, que estaba construido con piedra blanca y tenia incrustado un reloj de sol de
cobre dorado. La inscripcion en ruso dice: «Howard. Murio el 20 de enero de 1790
proximo a los sesenta 'y cinco arios de edad». Alrededor del monumento se colocé una
verja circular hecha con la misma piedra la cual quedaba cerrada con una puerta de
hierro. Mientras construian el monumento el duque de Gloucester envié una copia de
escayola con el retrato de Howard que existe en la Catedral de San Pablo en Londres.
En julio de 1821 el escultor V. P. Yekimov de la Real Academia de Arte de San Peter-
sburgo hizo una copia en bronce del medallén del referido retrato pero en el lado
frontal no habia sitio para ubicar el medallén por lo que el arquitecto de Jersén, Gre-
china, ofreci6 intercalar un cubo de piedra en el monumento para colocar el medallén.
También este mismo arquitecto ofrecié subir cinco escalones el obelisco para que se
pudiera divisar desde fuera de la verja. Una parte del dinero destinado a la reconstruc-
ci6n del monumento fue financiado por el gobernador de Jersén, August Fiodorovich
Komstadius. Este era hijo del terrateniente Fiodor Komstadius que como vimos fue
quien solicit6 la ayuda de Howard para asistir a su hermana y que desencadend la
muerte de Howard. Desde 1828 el monumento ha sido conservado incélume. Una
medalla conmemorativa fue confeccionada por orden de las autoridades de Jersén en
el aniversario del segundo centenario de la muerte del britdnico. El centenario del
aniversario de la muerte de Howard fue celebrado en Petersburgo (entonces Lenin-
grado) y Jerson.

(164) PrvorovicH, V. B., Por las calles del viejo Jerson (trad. del ruso por Olga
Chejin), ed. Persei, 2002, p. 76. Ademds del monumento Jerson le ha dedicado una
calle en su honor y varios establecimientos comerciales ostentan el nombre del
inglés.

(165) REVENOK, Nikolay, «Con relacion a la restauracién del monumento de
John Howard en Jersén» (trad. del ruso por Olga Chejin), Revista ucraniana de
historia y medicina, nim. 13, Kiev, 2001, p. 69. Segtin el autor este lugar fue ele-
gido por el viajante inglés, enfermo de la referida epidemia de tifus, no perdi6 la
conciencia y el uso razon incluso hasta el tltimo momento. Su péstumo deseo para
enterrar su cuerpo «no lejos de Jerson», donde «hoy a una aldehuela que me gusta
mucho». «Enterradme en esa aldea. Yo no quiero monumentos ni inscripciones,
pero yo desearia tener un reloj de sol bajo mi tumba». Segin A. LEVSHIN, [«Sobre
el homenaje del reo en el aniversario de la muerte de John Howard», en el Libro
Homenaje del centenario de la muerte de Howard. Agenda memorial de la Admi-
nistracion publica de Jerson, afio 1890, ed. Jodushina, 1892, pp. 15-16]: «el deseo
del difunto fue cumplido y su cuerpo fue colocado en el lado izquierdo del rio Vyro-
vchina (junto al parque de Sumienski)». El primer monumento fue erigido sobre la
tumba a principios de 1790. En 1817 el zar Alejandro I ordend «construir un monu-
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lo pudiera ser de todas las personas de bien que han pasado por
nuestro planeta y que como afirma Godber (166) es consecuente con
la forma en que vivio:

«Ad sepulcrum stas, quisquis es, amici» (167)

mento que se situaria enfrente de la tumba de Howard en forma de reloj de sol».
Pero en 1818 el Zar decidié construir un monumento especial —un obelisco— en las
inmediaciones de Jersén, a las afueras de la vecina ciudad de Nikolaev, pero este
propésito no se lleg6 a realizar. En 1825 se empezaron a recolectar fondos para la
reconstruccion de un panteén mortuorio. Numerosos admiradores rusos de Howard
remitieron sumas que sobrepasaron sustancialmente la cantidad presupuestada.
Probablemente, sus materiales no fueron demasiado resistentes, dado que el monu-
mento se encontraba casi destruido en 1830. En 1831 un reloj de sol de marmol
construido en Italia fue traido a través de Odesa y pronto fue colocado en el panteén
mortuorio. Levshin conversa con un testigo presencial acerca de como se encon-
traba el monumento antes de 1839. Asimismo refleja cémo quedé el monumento
tras su reconstruccién en 1857 describiéndole como sigue: «habia un monumento
cuadrado de marmol con un pedestal con tres escalones de piedra. Con una altura de
un arshin y medio (antigua medida rusa de 0,71 metros, 28 pulgadas), su anchura y
longitud se hizo de 3/4 arshin. Habia una inscripcién en latin en lado norte «Johan-
nes Howard. Ad sepulchrum stas, quisquis es, amici», en el lado derecho figura
«1790»; en el lado sur — «Ivan Howard. Whoever you be, your friend lies here». El
reloj de sol permaneci6 en la cara superior. El monumento fue rodeado por un ele-
vado cuadrado de marmol vallado. La tumba de Howard compuesta de una cripta
que contenia un atatid sobre su superficie. [Informacién obtenida de: La tumba de
Howard, Boletin histérico-Literario (trad. Olga Chejin Gudin) 1893, ndms. 5-6,
pp- 874-875]. La tumba permanecié incélume superviviendo a las revoluciones y
guerras civiles hasta 1944. Conforme al testimonio de los paisanos del lugar las
tropas nazis durante su retirada destrozaron, cuan barbaros, la parte superficial de la
tumba pero la cripta permaneci6 inalterada. Afiade VOrRONoOV, (op. cit., pp. 10-11),
que los alemanes utilizaron los materiales de la tumba para construir un puente
sobre el barranco. En 1950 los soviéticos utilizaron la villa de Stepanovka y sus
alrededores como cantera para reconstruir Jerson, y un bulldozer destruyé la cripta
durante los trabajos en la cantera. Los trabajadores y lugarefios observaron diversos
huesos humanos, con excepcion de la calavera, que se encontraba fuera del féretro.
Los restos fueron removidos hacia una gran carretilla utilizada durante los trabajos
de construccién. Ese mismo afio dltimo de la vida de Stalin, en plena guerra fria
entre el Reino Unido y la URSS, el jefe del partido comunista de Stepanovka con-
ciente de la trascendencia de los hechos solicit6 la reconstruccién de la tumba del
inglés a Nikita Jruschev, que por aquel entonces ocupaba el puesto de jefe del
partido comunista del Comité Central de Kiev (pocos meses antes de sustituir a
Malenkov en la jefatura de la URSS) quien se lo concedié. En 1976, con ocasién
del 250 aniversario del nacimiento de Howard, el ptiblico solicit6 la reconstruccién
del monumento. En la actualidad esta colocada una ldpida de marmol negro que nos
recuerda al héroe.

(166) Leido literalmente por el autor como sigue, GODBER, Joyce, J., op. cit.,
1977, p. 15) lo traduce al inglés de forma diferente a como sefiala el panteén: « Who-
soever thou art, thou standest at the grave of thy friend».

(167) «Quien quiera que seas, estas ante la tumba de un amigo».
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Sorprendentemente puedo afirmar por mi experiencia perso-
nal (168) que esta ciudad ucraniana (que ha conocido tantos regime-
nes politicos y situaciones) siempre ha sido consciente de la grandeza
del hombre alli enterrado y nunca ha dejado de honrar la memoria del
britanico (169).

Howard no deseaba que sus cenizas se movieran de Jerson pues
—tal como afirm6— en ningin lugar habia encontrado unas cédrceles
mas limpias y ordenadas que en el lugar donde le tocé morir (hemos
de resefiar que el Director de dicho centro era Mordinov). Aunque
detrds de esta peticiéon no se hallaban ajena su propia ideologia y
forma de ser; asi, Freeman (170) le atribuye esta frase:

«No trasladéis mis cenizas a Inglaterra porque alli como aqui voy a estar a
la misma distancia del cielo. Yo no quiero monumentos ni epitafios solo quisiera
que en mi tumba pusiérais un reloj de sol».

Por propio deseo fue enterrado en la aldea Stepanovka (171) en
los arrabales de Jerson, cercano al jersonense barrio de Shumenskiy.
Concretamente fue enterrado en la que fuera dacha de Dophiné, en el
margen izquierdo del rio Vioriovchina. Existen diversas leyendas
sobre este tema entre los lugarefios (172), y la tumba como la propia

(168) Este sentimiento no es una mera estimacion subjetiva, asi con motivo del
centenario de la muerte de Howard, ya en 1890 el gobierno zarista ruso convocé un
concurso literario para premiar al mejor ensayo «sobre la importancia de John
Howard en la historia de la reforma penitenciaria» (cfr. «Sobre el homenaje del cen-
tenario de la muerte de John Howard», Libro homenaje de la Administracion puiblica
de Jerson del aiio 1890 (trad. Olga Chejin Gudin), ed. Jodushina, Jersén, 1892,
pp. 15-16).

(169) En el afio 2000 con ocasién del 210 aniversario de la trdgica muerte en
Jersén de John Howard, la ciudad ucraniana, pese a que se hallaba envuelta una dura
crisis econdmica y politica, no dudo en realizar un apropiado homenaje a este fildntropo
demostrando que nunca olvidaron la generosidad con que el inglés a su vez les tratd.

(170) FREEMAN, J, Prision, pasado y futuro. En conmemoracion del bicentena-
rio de la muerte de John Howard. The State of prison, Londres, 1978.

(171) En el momento del enterramiento en Stepanovka en una aldea sita donde
comienza la estepa en la parte norte de la ciudad (actualmente se encuentra en la parte
sur del pueblo). Howard eligi6 esta aldea porque le complacié la enorme paz que
desprendia. Bajo mi experiencia personal puedo afirmar que esta circunstancia no ha
variado, pese la agitada historia de Ucrania estos doscientos ailos, la referida aldea
conserva ese espiritu calmo que tanto cautivé a Howard. Tan ese asi que fue elegida
en su dia para situar el Hospital psiquidtrico de toda la comarca de Jerson. El Dictio-
nary of National Biography, vol. X, p. 47 refiere que antiguamente esta aldea se
denominaba Dophinovka, dato que es desconocido por alguno de los propios habitan-
tes del lugar.

(172) BELy, D, Leyendas y hechos ciertos del gran inglés de Jerson, John
Howard (trad. del ruso por Olga Chejin Gudin), Rev. Inmuebles de la ciudad, Jerson,
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Ucrania ha sufrido multiples avatares (173). Pese a ello, las crénicas
refieren que posteriormente sus restos fueron trasladados a la actual
calle de Nekrasova donde colocaron un obelisco blanco con el reloj de
sol y las verjas alrededor (174). Puedo afirmar por haberlo visto con
mis propios ojos que la tumba se halla situada en un barranco enfrente
de la clinica psiquidtrica de la comarca.

17 de enero-22 de febrero de 1997, p. 11. Asi el autor refiere como existe una leyenda
segtin la cual sus restos fueron robados por la «druzhina» (especie de guardia personal
palaciega) del duque Potozky por la noche y trasladados al pueblo de Kavelvka cerca de
la ciudad de Nemirov. La mujer del duque era una famosa fildntropa que se carteaba (al
igual que hacia la Zarina) con todos los famosos ilustrados e innovadores de su época.
Cuando tuvo noticia de que los restos de Howard estaban dentro del imperio ruso, deci-
di6 que deberian permanecer enterrados en sus dominios. A tal efecto irrumpieron por
la noche fuertemente armados los cosacos del duque quienes desenterraron el ataid,
apoderdndose de los restos del fildntropo y llevandoselo a Podolie, donde los enterraron
y colocaron en un busto de bronce. Esta historia fue descubierta en 1990 en los archivos
polacos, por el etndgrafo oriundo de Jersén, Yevgeniy Maslenko. En el mismo afio con-
sigui6 hablar con los sucesores de los duques de Potozky que vivian por aquel entonces
en Parfs, quienes confirmaron la veracidad de la historia. Concluye el autor que proba-
blemente en el pueblo de Kavalevka permanezca enterrado sélo el corazén de Howard,
dado que era muy comtun en Rusia en esta época dejar el cuerpo en el lugar del 6bito y
trasladar el cuerpo al sitio que habia sido mds importante de la vida de una persona. Asi
por ejemplo, Potemkin, duque de Tavriya, permanece enterrado debajo del suelo de la
iglesia de Santa Catalina de Jerson, mientras que su corazon fue trasladado al Palacio de
invierno de San Petersburgo.

(173) AFANASIEV-CHUZHBINSKY, Alexander, op. cit., p. 74. En el afio 1863 el
autor, escritor y etndgrafo, viaja a Jersén para comprobar el estado en que se hallaba
la tumba de Howard y si todavia los restos del fildntropo inglés permanecian en el
lugar. Mantiene una larga entrevista con el vigilante quien le relata que hacia unos
afios que el pantedn no posefa verjas y nadie sabia quien estaba alli enterrado, habién-
dose extendido entre los campesinos el rumor que al lado del cadaver habia una bolsa
con mucho dinero. Légicamente no tardaron en acudir ladrones que al parecer llega-
ron a abrir el ataid sin encontrar nada relevante, siendo algunos de ellos presos por la
justicia. Ante estos hechos el alcalde de Jersén ordend a su delegado en la aldea de
Stepanovka corroborar que los restos del britdnico permanecian en su lugar. El dele-
gado refiri6 a su superior que habia visto un esqueleto con una peluca y un traje bor-
dado, que pudiera ser de un noble pues portaba una sortija con piedras preciosas en
los dedos. Tras este suceso por orden del general gobernador Ilinskiy el panteén fue
arreglado y cerrado con verjas al publico. Enfrente de la tumba se construyé una
casita donde se situd a un vigilante que evitaria ulteriores profanaciones. Conver-
sando con €l (un anciano tuerto), Afanashiev comenta que se quejaba que durante
cinco afios no habia percibido ningtin emolumento, y que incluso tuvo que comprar la
cerradura de la verja con su propio dinero.

(174) AraNAsIEV-CHUZHBINSKY, Alexander, op. cit., p. 73. En el monumento
de Stepanovka estaba colocado originariamente el famoso epitafio ya tan comentado
con el reloj de sol, pude apreciar que estd compuesto de cuatro columnas de piedra
clara unidas por unas barras muy altas a modo de red de hierro, en el centro existe un
monolito no puntiagudo de marmol blanco.
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Tal como ha sefialado la doctrina [Garcia Valdés (175) y Fernan-
dez Garcia (176)] Howard muere victima de su propio destino presa
de las fiebres carcelarias o tifoideas [tifus exantematico (177)]. Una
vez muerto aparecieron los tributos que no pudo disfrutar mientras
vivié erigiéndosele un monumento en la catedral de San Pablo en
Londres (178). Siendo la primera vez que un ciudadano recibio
tamafio honor. Su amigo Samuel Whitbread, que le conocia bien escri-
bid: «desde el trono a la mazmorra, su nombre era mencionado con
respeto, gratitud y admiracion» (179). Es destacable como muestra de
su talante humano que el jardinero en su vivienda en Cardington, Jos-
hua Crockford, incluso 23 afios después de su muerte, no podia hablar
de su patrén sin romper a llorar (180).

Galvete (181) refleja bien el leitmotiv de la obra de Howard:

«La idea reformista de Howard no broto de una inteligencia privilegiada, ni
de un espiritu ambicioso sino que fue fruto de un corazon purificado por la con-
tinua practica de la virtud, y de una piedad fortalecida, por sufrimientos y desen-
ganos».

(175)  GARrcia VALDES, Carlos, Introduccion a la penologia, op. cit., p. 83.

(176) FERNANDEZ GARCIA, Julio, en Coords. Berdugo de la Torre, Ignacio/
Zufiga Rodriguez, Laura, Manual de Derecho Penitenciario, ed. Colex/Universidad
de Salamanca, Madrid, 2001, p. 111.

(177) Vid. nota 154.

(178) Cuando las noticias de su muerte finalmente llegaron a Inglaterra, el
grupo que habia estado interesado en una estatua conmemorativa se torné mas activo
en su propdsito. Pese a que €l era un disidente de la religién anglicana oficial, suya
fue la primera estatua de un heterodoxo colocada en la Catedral anglicana de San
Pablo. Dicho templo fue reconstruido por Sir Christopher Wren después del gran
incendio de Londres en 1666. En su pedestal su primo Samuel Whitbread hizo escul-
pir la siguiente inscripcion: «Este hombre extraordinario tuvo la fortuna de ser hon-
rado mientras vivio. En el grado que sus virtudes merecen recibe el agradecimiento
de los Parlamentos britdnico e irlandés por sus eminentes servicios a su pais 'y a la
humanidad. Nuestras prisiones y hospitales mejoraron por obra de su sabiduria,
gracias a la fuerza de su testimonio unido a la solidez de su juicio, y el aprecio que el
manifesto a cada parte de mundo civilizado que el atraveso para reducir la cantidad
de miseria humana, del trono a la mazmorra su nombre fue mencionado con respeto,
gratitud y admiracion. Su modestia vencio los diversos intentos de los que en vida
procuramos erigir esta estatua que el piiblico consagra ahora a su memoria. El nacio
en Hackney en el condado de de Middelex, el 20 de septiembre de 1776». En la
entrada de esta catedral se erige esta estatua de marmol que representa a un hombre
fragil, vestido con las ropas cldsicas de viejo romano que porta una carta en una mano
y unas llaves en la otra, llevando grillos pesados en sus pies. Con este monumento el
parlamento britdnico oficialmente agradecié los servicios excelentes que Howard
rindi6 a su patria y a la humanidad.

(179) LEIGH, Gordon. T., op. cit., p. 11.

(180) GoODBER, Joyce, op. cit., p. 15.

(181) GALVETE, Javier, op. cit., p. 189.
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V. HOWARD EN ESPANA

Pese a que Howard sélo viajé una vez a nuestro pais, su visita va a
tener importantes consecuencias. La evolucién del sistema penitencia-
rio espafiol —tal como describe Bejerano (182)— se encontraba relacio-
nada con la labor de Manuel de Lardizabal que representaba a un
grupo de ilustrados reformistas que actuaban en el marco de la Corte
del rey Carlos III. Jiménez de Asta (183) afirma que en nuestro pais
hubo auténticos precusores de John Howard tales como Chaves, San-
doval y Cerddn de Tallada. No sin cierta exageracion afirma que su
mérito es tan descollante o mds que el de nuestro biografiado, pese a
ello reconoce que sus obras no tuvieron en el mundo la repercusion y
resonancia del libro del Sheriff de Bedford.

Entra por Badajoz procedente de Lisboa, el domingo 9 de marzo
de 1783, trae cartas de presentacion para el Conde de Campomanes
del embajador de Espana en Lisboa Conde Ferndndez Niifiez. Aparte
del tiempo que debe dedicar a las entrevistas preliminares con funcio-
narios y magistrados, durante su estancia alcanza a visitar 45 institu-
ciones (184), 18 prisiones y casas de correccion, 19 hospitales y 8
establecimientos diversos (185). Sus primeras observaciones vienen
referidas a la carcel de Badajoz (186), donde se menciona la suciedad
y destaca la importancia de que exista en Espafia un abundante nimero
de instituciones de caridad que provoca que existieran menos pobres
y, en consecuencia, que la poblacién carcelaria fuera mas reducida.

(182) BEJERANO GUERRA, Fernando, op. cit., p. 122.

(183) JIMENEZ DE AsUA, Luis, op. cit., p. 259. También ANTON ONECA, José,
«Los fines de la pena seguin los penalistas de la ilustracién», en REP, niim. 166,
julio-septiembre, 1964, p. 422, aunque no refiriéndose directamente a Howard afirma:
«Lardizdbal aventaja notablemente a Beccaria y a los otros reformadores de aquel
tiempo, al desenvolver como ellos la concepcion utilitaria, pero insertando en lugar
preferente el elemento ético de la correccion, derivado de la tradicion senequista y
cristiana espariola».

(184) GaRrcia BasalLo, J. Carlos, op. cit., p. 238.

(185) Como prueba de la dureza del viaje, el propio Howard afirma: el modo de
viajar con mulas resulta muy lento entre Lisboa y Madrid (400 millas) anduve 14
dias, rara vez pude conseguir el lujo de un poco de leche para mi té (Howarp, D. L.,
John Howard, Prison reformer, Ltd. 11-14 Stanhope de Christopher Johnson
Caterwoul, London West, 1958, nim.1, p. 6).

(186) CueLLo CALON, Eugenio, «Lo que Howard vio en Espafa. Las cdrceles
y prisiones espaiiolas a finales del siglo xviir», REP num.1, 1945, p. 15. El autor
refiere que Howard observa que «los encadenados estaban agobiados y afligidos,
mendigaban por las puertas de la prision, pues sélo vivian de la limosna o de los
pobres trabajos que ejecutaban».
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En Madrid realiza visitas tanto a sus tres carceles como a los hos-
picios. En los referidos hospicios trabajaban debidamente separados
por sexos (187) todos los desheredados del sistema: criminales, men-
digos, lisiados, y prostitutas.

La vision general que nos refiere Howard es netamente posi-
tiva (188). Uno de los aspectos que mas le impresionaron fue la cos-
tumbre de realizar inspecciones periddicas a las cdrceles, esta practica
es incluida en sus propuestas de innovacién por Howard para todas las
prisiones, puede ser considerada el precedente inmediato de un
Cuerpo de inspectores que actian con caracter profesional. Lo mas
relevante es que durante las visitas que efectuaban dos miembros del
Consejo Privado se podia revisar las sentencias dictadas por los jueces
inferiores.

En cuanto a la carcel de Corte (189) fue enjuiciada de un modo
bastante mas negativo (190) [juzgdndola sin embargo mejor que Sali-
llas (191)] la describe como un lugar ligubre donde existen celdas
con lechos de piedra, provistas de anillas destinadas al posible enca-
denamiento de los presos. A las mujeres se las eximia de estar encade-
nadas. Le sorprende la situacién de la enfermeria que estaba muy bien
acondicionada con una cama para cada enfermo, con una buena ali-
mentacién con excelente pan. Encuentra la carcel muy limpia y le
sorprende la humanidad del carcelero (192). Asi concluye Howard

(187) CutLrLo CALON, Eugenio, op. cit., p. 15.

(188) BEJERANO GUERRA, Fernando, op. cit., p. 122. La inculpacién de los
pedigiiefios y ociosos surgidos de las revueltas callejeras en la protesta por la subida
del alza del pan y a la prohibicién del sombrero chambergo y la capa. Los presos
fueron encerrados a causa de un procedimiento «ad hoc» y sumarisimo, instaurado
para la ocasién en la madrilefia Puerta del Sol.

(189) TELLEZ AGUILERA, Abel, Los sistemas penitenciarios y sus prisiones,
op. cit., pp. 99-100. La conceptia como la cdrcel espafiola mds importante de su
época, esta sita en la Plaza de Santa Cruz actual sede del Ministerio de Asuntos Exte-
riores. En su fachada se podia leer la ribrica: «Reinando Felipe 1V, aiio de 1634, se
fabrico en esta Cdrcel de Corte para comodidad y seguridad de sus presos».

(190) Howard sefala que el edificio no era excesivamente deficiente, aunque
existen habitaciones a nivel de la calzada que comparten tres o cuatro individuos.
Constata que la prisién en ocasiones tiene tan sélo un interno, que el patio estaba
pavimentado en el centro y tenfa una fuente con una cubeta para lavar ropa.

(191)  SavriLras, Rafael, Evolucion penitenciaria en Esparia, tomo I, Imprenta
Clasica Espafiola, Madrid, 1918, pp. 318 y ss. La describe como un antiguo matadero
de reses porcinas y salazén de tocino que no revestia las minimas condiciones para ser
utilizado como una prision.

(192) BEJERANO GUERRA, Fernando, op. cit., p. 123. Segtn este autor Howard
ya contaba con excelentes informes remitidos por prisioneros ingleses que habian
estado en esa cdrcel.
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que los prisioneros parecen sanos y contentos, «cuan sano 'y contento
se puede estar en una prision». Sin embargo como indica Cuello
Caldn (193) un informe tan positivo contrasta con el hecho de que
pocos afios después estallara un motin en esa misma prision.

Posteriormente visita la Carcel de la Villa (194), las condiciones
son bastantes mas negativas sobre todo por la suciedad. Seguidamente
procede a examinar la cércel del Prado, y la cércel de la Corona que
estaba reservada para los eclesidsticos y alli vivian segin Howard
«cinco sacerdotes con sus mujeres» (195).

Dentro de este periplo europeo, en Espaiia visito la Casa de
correccién de San Fernando del Jarama destinada a la reforma de los
mendigos y pequefios delincuentes que como refieren Salillas (196),
Tomas y Valiente (197), Bueno Arts (198), Martinez Galindo (199),
Sanz Delgado (200), Cuello Calén (201), Quintano Ripollés (202) y

(193) CutLro CALON, Eugenio, op. cit., p. 14. Poco después de la visita el 16
de abril de 1786, ciento tres presos de esta cdrcel misteriosamente armados y muni-
cionados se arrojaron sobre la guardia sorprendiéndola y haciendo fuego a la calle
desde las ventanas. Fue necesaria la intervencién de las fuerzas de la milicia, incluso
con piezas de artillerfa para sofocar la rebelion de los presos, que no se rindieron sino
después de un violento combate en el que hubo gran nimero de muertos y heridos.

(194) Fue construida en 1542 y estaba sita en la puerta de Guadalajara, a
mediados del siglo xvit empezd a construirse un nuevo edificio proximo a la Casa de
la Villa (para mas informacién vid. SANCHEZ GOMEZ, Rosa Isabel, «Delincuencia y
seguridades el Madrid de Carlos II», Madrid, 1998, pp. 198 y ss.), la impresion de
Howard sobre este establecimiento es bastante negativa.

(195) Howarb, John, The state of prisons in England and Walles, op. cit., p. 156.

(196) SaLiLLAS, Rafael, Evolucion penitenciaria en Esparia, op. cit., pp. 124 y ss.

(197) Cfr. ToMAs y VALIENTE, Francisco, El derecho penal en la monarquia
absoluta, Madrid, 1964, p. 392.

(198) Cfr. BUENO ARUs, Francisco, «Historia del derecho penitenciario espa-
flol», Lecciones de Derecho penitenciario, Universidad de Alcald, 2.* ed, Sala-
manca, 1989, p. 16. El autor igualmente refiere que fue creada por Olavide en 1766,
para 300 hombres y 500 mujeres que pretendian cumplir «una funcién de recupera-
cién y utilidad mediante un régimen moderado, benigno y educador».

(199) Cfr. MARTINEZ GALINDO, Gema, Galerias, corrigendas y presas. Naci-
miento y consolidacion de las cdrceles de mujeres en Espaiia (1608-1913) Ed. Ediso-
fer, S. L., Madrid, 2002, pp. 123-124. La autora refiere que a Howard lo que le
parecié mds positivo [como ya habfa acontecido en Holanda] es la utilizacion del
trabajo con fines educativos entendiendo el trabajo como correccion y que ademas
elogi6 algo muy importante en sus observaciones: la limpieza.

(200) Sanz DELGADO, Enrique, El humanitarismo penitenciario espafiol en el
siglo xix, Edisofer, S. L., Madrid, 2003, p. 159.

(201) Cfr. CueLLo CALON, Eugenio, op. cit., p. 17. El autor refiere que «Howard
tuvo sinceras palabras de elogio cuando no de encendida alabanza al citado centro».

(202) Cfr. QuiNTANO RIPOLLES, Antonio, «El estado de las prisiones en
Espafia, por John Howard», en REP, nim. 81, diciembre de 1945, pp. 83 y ss.
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Fraile (203) mereci6 grandes elogios de nuestro autor. Esta Casa de
Correccion es la experiencia penitenciaria mas positiva de Howard
en nuestro pafs. Ubicada a ocho millas de Madrid, nace en 1766 para
dar cobijo a la masa de poblacién desplazadas tras el motin de
Esquilache (204). Relata que en el establecimiento estaba habitado
por trescientos hombres y quinientas cuarenta y siete mujeres (205).
A nuestro pais dedica la seccién XVIII de su libro Etat des prisions,
des hopitaux et des maisons de force, del tomo Il (como vimos la
version francesa es la que fue manejada por los ilustrados espafio-
les), donde relata los resultados de su visita a los establecimientos
penales espafioles dentro de ellos como refiere Garcia Valdés (206)
hace expresa mencién de la profunda impresién positiva que le
causo esta carcel.

Los hombres debian de realizar multiples operaciones: acarreaban
piedras, trabajaban en los hornos de cal, lavaban ropa de casa e hilaban
telas; las celdas eran espaciosas, las enfermerias situadas en la parte alta
eran muy amplias. Los presos recibian uniforme, dos pares de mantas y
de zapatos. En la estancia de los hombres reinaba una gran limpieza, en
las celdas de las mujeres atin mas. En cuanto al alcohol estaban prohibi-
das terminantemente la venta de licores espirituosos, sin embargo en la
taberna de la prisién se vendia vino a un precio prefijado por las autori-
dades. En la taberna habia médico y capellan. Howard elogia el celo y la
sensibilidad del Director (207) al que considera humano, sensible y
solicito. Las presas estaban bajo la Direccién de una mujer que, al igual
que el Director, siempre vivia en el Centro. Elogia especialmente el
orden, el hecho de mantener del hédbito de la subordinacién, la rigurosa
separacion de sexos (208) y la equidad en la distribucién de alimentos y
vestidos pero sobre todo el hecho de mantener siempre ocupados con un
trabajo a todos los reclusos.

(203)  Cfr. FRAILE, Pedro, Un espacio para castigar. La cdrcel y la ciencia peni-
tenciaria en Espaiia (siglos xviil-xix), ed. Del Serbal, Barcelona, 1987, pp. 103 y ss.

(204) TELLEZ AGUILERA, Abel, Los Sistemas Penitenciarios y sus prisiones,
op. cit., p. 44.

(205) MARTINEZ GALINDO, Gema, op. cit., pp. 123-124, comentando este dato
la autora refiere que cada hombre o mujer disponia de su propio lecho, con colchén y
dos mantas.

(206) GARrcia VALDES, Carlos, Estudios de Derecho penitenciario, ed. Tecnos,
Madrid, 1981, p. 37.

(207) Cfr. TELLEZ AGUILERA, Abel, El humanitarismo penitenciario espa-
fiol, op. cit., p. 159. El autor destaca cémo ensalza las aptitudes humanas del
Director.

(208) CANTERAS MURILLO, Andrés, «Carceles de mujeres en Espafia: Origen,
caracteristicas y desarrollo histérico» en REP, nim. 237, 1987, p. 29.
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Como refiere Téllez Aguilera (209) observa con agrado cémo se
cumplen varios de los principios por €l propugnados para la reforma
del sistema penitenciario: separacion interior por sexos, buena higiene
y alimentacion (210), asistencia médica y religiosa, existencia de
talleres de telar, carpinteria y sastreria para cada uno de los internos,
direccién basada en el celo y la humanidad. Estos postulados hacian
de este centro de reclusion la piedra angular de nuestro sistema peni-
tenciario que contrasta con otros centros (211). A su vez Beje-
rano (212) destaca que Howard contempldé con satisfacciéon la
existencia de un orden y la falta de corrupcién. Por eso la doc-
trina (213) considera a este establecimiento «la piedra angular sobre
la que se desarrolla el derecho penitenciario en nuestro pais». Este
dato reviste especial importancia, dado que como refiere Téllez Agui-
lera (214) «el que hoy tengamos el sistema penitenciario mas humano
de Europa es fruto de una tradicion secular». No obstante, tampoco se
pueden olvidar aspectos negativos de este establecimiento, asi, el afan
correccionalista desembocé en una indeterminacién de los periodos
de reclusion. Reaccionando contra esta medida se originaron numero-
sas protestas que desembocaron en un plante el 22 de febrero de 1786
(casi tres anos después de la visita de Howard), que concluy6 con la
fuga de nueve presas a las que siguieron numerosas personas (215).

(209) TELLEZ AGUILERA, Abel, Los Sistemas Penitenciarios y sus prisiones,
op. cit., p. 45.

(210) BEIJERANO GUERRA, Fernando, op. cit., p. 155. La alimentacién era
buena, los reclusos recibian diariamente 20 onzas de pan, ademads, presos vigilaban
para que los presos recibieran su racion integra.

(211) TELLEZ AGUILERA, Abel, Los Sistemas Penitenciarios y sus prisiones...,
op. cit., p. 45. Asi no observa lo mismo en Madrid, Badajoz, Toledo, Valladolid o
Burgos, en donde el encadenamiento, la suciedad, el hacinamiento y la mala alimen-
tacion e higiene era el denominador comun.

(212) BEJERANO GUERRA, Fernando, op. cit., pp. 155 y ss. El régimen interno
tendia a la conservacion del orden y a mantener el habito de la subordinacién. Previ-
niendo de todo fraude, de toda disipacion relativa a la distribucién de alimentos, con
la imposicién de una rigurosa separacién de sexos, previniendo que todo preso siem-
pre estuviera ocupado desempefiando un trabajo evitando la ociosidad, medidas que
redundaban en alcanzar estos propositos.

(213) Cfr. TELLEZ AGUILERA, Abel, Los Sistemas Penitenciarios y sus prisio-
nes..., op. cit., p. 45, y MARTINEZ GALINDO, op. cit., pp. 123 y 124.

(214) TELLEZ AGUILERA, Abel, «Retos del siglo X1 para el sistema penitencia-
rio espafiol», en ADPCP, vol. LII, 1999 (2002), p. 326.

(215) Cfr. SANz DELGADO, Enrique, El humanitarismo penitenciario espariol,
op. cit., p. 151. El autor refiere que instruido el expediente para el esclarecimiento del
incidente, a iniciativa de Campomanes y Floridablanca se dict6 con fecha de 28 de
marzo del mismo afio una Pragmadtica obligando a los jueces a que se fijara el tiempo
determinado para el cumplimiento de la condena.
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También Howard visitd las dos carceles de Toledo, asi como los
presidios de Pamplona, Burgos y Valladolid. Su tdnica decepcion
—como sefiala Bejerano (216)— fue el no haberle permitido satisfacer
su curiosidad, autorizdndole a visitar las carceles de la Inquisicién.
Gracias a la amabilidad del Conde de Campomanes, se le concedi6
una entrevista con miembros del Santo Oficio, siendo recibido por dos
inquisidores, sus secretarios y dos magistrados teniendo acceso a la
observacion directa de cierta documentacion, pudiendo presenciar con
inmediacion la actuacién del Tribunal, asi como la estancia donde se
apilaban los libros antiguos. La razén (217) que le proporcioné el
Santo Oficio fue que las visitas sélo se efectuaban una vez al mes.
Abandona nuestro pais, al que nunca volverd; sin embargo parece que
el reformador se forj6 una idea muy positiva de los espafioles (218).
El viaje espafiol de Howard segun Salillas (219) tuvo transcendentales
consecuencias entre nuestros ilustrados.

VI. EL LEGADO

Pese a que han transcurrido més de doscientos afios de su muerte,
la sombra del legado de este inglés permanece atin vigente. Howard
traspasé los Iimites de las naciones y de los cercos carcelarios para
horrorizarse y horripilar mostrando tanta miseria y desgracia reuni-
das. En el Siglo de las Luces nos aportd las sinrazones del mundo que
le tocé vivir, donde una persona podia pasar, en aras de los inciertos
golpes de fortuna, de la opulencia a la quiebra y la carcel.

Howard fue consciente al realizar tan duros viajes y enfrentarse a
situaciones tan miserables del valor que comportaba su testimonio,

(216) BEJERANO GUERRA, Fernando, op. cit., p. 123.

(217) GARrcia BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 261. El autor refiere que hubo una
entrevista con el Inquisidor General, quien le dio esta excusa.

(218) GaRrcia BasaLo, J. Carlos, op. cit., p. 249. Asf escribe a su amigo el
reverendo Thomas Smith, ministro de la iglesia de Bedford, una carta donde revela su
simpatia por los espafioles, que le parecen muy cuerdos y honrados. Disfruta del trato
con la gente, que le parece amable, lo que le hace llegar a la conviccién de que uno
puede viajar muy bien por el pais (aunque el viaje le resulta muy incomodo no hay
lechos donde sentarse, resulta muy dificil encontrar leche para su té, etc.).

(219)  SavriLLAS, Rafael, Evolucion penitenciaria en Espaiia, op. cit., pp. 102-128.
Asi, el autor, tras afirmar en la p. 102 «el libro de Howard fue prontamente conocido
a través de la version de la obra publicada en Paris en 1788», refiere en la p. 128: «el
libro de Howard impresion6 inmediatamente a las personas dispuestas en nuestro pais
a tomar a empefio la iniciativa en la reforma de las prisiones».
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suministrando al mundo los resultados de su investigacion, que no es
otra cosa que una vision detallada de lo que presencid en su recorrido
por las carceles. En otras palabras, Howard se encontré con lo que
nadie queria ver por la dureza que reportaba, pero es precisamente por
esto por lo que su testimonio aparece como especialmente interesante
para sus coetdneos. Con esta labor logrd sensibilizar de la realidad de
la situacion de las cérceles a los hombres de gobierno, que hasta ese
entonces no se preocupaban de este tema.

Howard comprende la importancia de la arquitectura penitenciaria
y apuesta decididamente por el sistema celular. No en vano dibuja de
su propio puilo los planos de diversos presidios y lazaretos. Se aper-
cibe que los disefios arquitecténicos existentes eran técnicamente
contrarios a la idea con que fueron edificados; presidios que atentaban
contra la salud del prisionero; penitenciarias que no disciplinaban,
sino que pervertian y corrompian al preso. La humanidad reconocera
por siempre la obra de Howard, pues gracias a sus propuestas fueron
erigidos nuevos edificios que remediaron los males por los que atrave-
saban los presos en aquellas viejas mazmorras; sostuvo que las cons-
trucciones debian ser ubicadas en lugares fuera de la ciudad, que
estuvieran mejor ventiladas y dispusieran de hospitales. Reclamé que
las habitaciones para los presos fueran limpias e higiénicas; que se les
brindara ropa y comida y que los gobiernos se hicieran cargo de ellos.
Paralelamente a esto, indic6 que era deber de la sociedad asegurarle al
preso ropa y alimentos suficientes. Planted la introduccién del trabajo
en las carceles para que con los frutos del mismo se cubrieran los gas-
tos derivados de la marcha de la prisién; congruente con su espiritu
pietista, aconsej6 que los presos debieran recibir instruccidn religiosa.
En todo latia la idea de una mayor humanidad en el trato. Consecuente
con esta vision humanista concluyé que sélo asi podria ponerse fin a
la propagacion del crimen y salvar al delincuente devolviéndolo a la
sociedad como un individuo util y preparado para la convivencia.

Las bases principales sobre las que se debe estructurar un sistema
penitenciario fueron pertinazmente proyectadas por este britdnico. La
importancia que daba al trabajo buscaba evitar a toda costa la ociosi-
dad y orientar el establecimiento para el retorno del individuo a la
sociedad. Al igual que se hace hoy en dia, se percat6 de que la forma-
cién laboral es un elemento capital de todo sistema reinsertador.
Tomando como base toda actuacion posterior recalco la necesidad de
la limpieza y salubridad de las carceles. Expone la necesidad de orde-
nar el centro segun las caracteristicas de los reclusos, clasificando a
los presos segtin su sexo, edad y el tipo de condena. Reflexiona sobre
la necesidad de instaurar 6rganos de control, entendiendo que por
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muy perfecto que sea el sistema siempre degenera, por lo que consi-
dera necesario instaurar 6rganos permanentes de revisidn, cuya
imparcialidad y profesionalidad en su actuacion serd decisiva. Asi-
mismo, aboga por establecer una normativa regimental clara y precisa,
que deberd ser objeto de publicidad. Reacciona contra la privatizacion
penitenciaria, pues entiende con gran acierto —bajo mi punto de vista—
que siempre va vinculada a un menoscabo para las condiciones de los
reclusos.

Pero lo mds importante no son las pautas concretas y contingentes
que aporta, sino que todo en Howard dimana una visién humaniza-
dora, todas las medidas propuestas aliadas con la 16gica buscan per-
feccionar el sistema para hacer mds digna la vida de los internos. En
conclusién, después de Howard para los penitenciaristas no hay nada
absolutamente nuevo.

Ya desde el principio, como comenta Hibbert (220), las proposi-
ciones de nuestro reformador de que sélo los prisioneros fueran pues-
tos a trabajar durante el dia y confinados durante la noche, atrajeron la
aprobacién y atencién de dos abogados de gran influencia: Sir William
Eden (que luego seria el primer barén de Auckland) y Sir William
Blackstone cuya monumental obra «Comentarios a las leyes de Ingla-
terra», habfa sido recientemente publicada, consideraron juntos la
construccion de varias prisiones nuevas basadas en los nuevos plan-
teamientos. La Penitentiary Act incorpora las inquietudes de Howard,
Eden y Blackstone, que enfoca al trabajo como una terapia reinserta-
dora, y procurando no hacer uso de la deportacion.

Directamente, tras su muerte —como refiere Serrano Butra-
guefio (221)- se aceptaron muchas de sus propuestas reformadoras,
primero en la prision inglesa de Pentonville (1842) y, posteriormente,
en el continente en prisiones como Burschal (1848) o Moabit (1849).

Como sostiene Garcia Valdés (222), desde el plano sistematico su
generosa semilla —una de esas ideas-fuerza de las que ha hablado
Besta— prende en Europa dictandose leyes y erigiéndose prisiones segtin
sus enseflanzas y advertencias, y sobre todo en América del Norte.

Las ideas protestantes europeas que simbolizaba el inglés cruzan
el Atlantico [o como refiere Téllez (223) se «exportan»] sobre todo, y

(220) HiBBERT, Christopher, op. cit., pp. 160y 161.

(221) SERRANO BUTRAGUENO, Ignacio, y «“La pena de prisién a examen”.
Diario 4674, de 18 de noviembre de 1998, D-299», Revista Juridica La Ley, recopila-
cién tomo VI, p. 2136.

(222) GARrcia VALDES, Carlos, Teoria de la pena, op. cit., p. 84.

(223) TELLEZ AGUILERA, Abel, Los Sistemas Penitenciarios y sus prisiones,
Derecho y realidad, op. cit., pp. 60y 61.
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mas trascendentalmente, en América del Norte. Cadalso y Man-
zano (224) refleja que las preocupaciones de Franklin por el tema de
prisiones provenian de su viaje a Londres, donde asumié como pro-
pias las ideas de Howard. En efecto, las ideas prenden especialmente
dentro de los cudqueros colonizadores (225), en especial en Benjamin
Franklin, quien mantuvo contactos con la sociedad londinense para la
mejora de las prisiones, encargada de difundir los grandes postulados
del gran filantropo inglés. Por eso, junto a Jefferson (que venia de Fran-
cia de efectuar su misién diplomatica en Paris), deciden fundar en 1787
en Pensilvania la sociedad «The Philadelphia Society for Allienating
the miseries of the public prisons». Como refiere Antén Oneca (226)
su inspiracion estd netamente conectada al espiritu del fildntropo bri-
tdnico y desde alli sus pensamientos se difundirdn por todo el mundo.
La razén de que las ideas prendieran en este lugar se remontan a la
actividad penitenciaria del fundador de la Colonia, y pastor cudquero
William Penn, quien introdujo las ideas humanizadoras cuando el
territorio era ain una colonia.

En 1866 la asociacion inglesa howariana fue fundada para conti-
nuar la labor de Howard, labor continuada por la Liga para la
Reforma Penal. Estas dos organizaciones se fusionaron para formar
la Liga de Howard para la reforma penal en 1921. Una rama de estos
grupos de defensa de los derechos de los presos aparecié en Canada
hacia el fin del siglo X1x y el comienzo del siglo xx, pero el primero
en usar su nombre fue la Vancouver John Howard Society en 1929.
En 1935, se convirti6 en la John Howard Society de la Columbia Bri-
tanica (227).

También en Canadd se funda la Sociedad de John Howard en
Alberta, que aparecio en la escena publica en 1949, cuyo primario

(224) CapALSO Y MANzANO, Fernando, Instituciones penitenciarias en los
Estados Unidos, Madrid, 1913, p. 116. Es necesario destacar la importancia que se
produce en esta sociedad, pues en ella se mezclan las ideas de la Francia prerrevolu-
cionaria con los postulados britdnicos humanitarios de Howard. Esta es una de las
razones por la que en el siglo xix Estados Unidos fuera el caldo de cultivo donde
germinaron las ideas mds avanzadas en esta materia.

(225) En la propia Inglaterra fue decisivo el influjo cudquero. Un decenio des-
pués de la muerte de Howard, las prisiones inglesas, incluso las de mujeres, seguian
estando en pésimas condiciones y no habia lenguaje que pudiera describir sus sufri-
mientos. Hemos de rememorar nuevamente la labor de Elisabeth Fry, 1a mds ferviente
seguidora de Howard, cuya biograffa hemos analizado profusamente en la nota a pie
de pagina nimero 96.

(226) ANTON ONECA, José, Derecho penal, 2.* ed., Akal/Ture, Madrid, 1986,
pp- 59y 60.

(227) LEIGH, Gordon. T., op. cit., p. 12
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propdsito era asistir a los presos para posteriormente reintegrarlos a la
sociedad. La sociedad de prisiones fue reformada en 1983 y enfocada
hacia la prevencion del crimen y la mejora de las técnicas para hacer
frente al fendmeno delictivo. Sus ideas penitenciarias son desarrolla-
das en la actualidad por la John Howard Society, la cual publica pro-
gramas educativos y resocializadores y a la par promueve la
prevencion del crimen a través de importantes cambios constructivos
en el proceso de justicia criminal. Tampoco hemos de olvidar su
aportacion al campo de la sanidad y de la ensefianza de ideas destina-
das a proporcionar mejoras formativas a los profesionales que las
desempefian.

En conclusion, se ha tejido un extenso ramaje de sociedades filan-
tropicas, casi todas en el &mbito anglosajon, que se autoproclaman
continuadoras de la labor de Howard y comparten su lucha por hacer
mds humano y digno el mundo penitenciario. Por ende, seria un error
considerar a Howard meramente como un personaje historico, su
figura no puede ser relegada a haber desempefiado un papel primor-
dial durante el derecho penitenciario de su siglo (228). Muy por el
contrario, su estela ha perdurado a través del tiempo en Gran Bretafia,
Estados Unidos y Canada con decenas de organizaciones que todavia
llevan no solamente su nombre, sino también el bacilo de su espiritu
reformador, que ansia constantemente perfeccionar las condiciones de
vida de los sujetos a procesos judiciales. Hoy sélo en Canada existen
cincuenta y tres sociedades reconocidas con la evocacién de John
Howard, cuyo principal propdsito radica en proponer mejoras en los
procesos de justicia criminal. Hay algo que atrae en Howard, que
incentiva a seguir su estela, resulta dificil entender como un ser
humano tan humilde y retraido, con su ejemplo, fue capaz de generar
una fuerza tan popular y poderosa que tiende a propagarse consi-
guiendo que las sociedades que portan su nombre se multipliquen con
el tiempo.

Pese a ser Howard un hombre profundamente religioso, concreta-
mente un ferviente protestante, las sociedades que reclaman su legado
son de la mds variada ideologia. Este dato revela que el modelo mar-
cado por el britdnico es un ejemplo solidario que le hace atrayente
para cualquier persona, y como muy bien refleja su epitafio (quien
quiera que seas) y su vida [se preocupa por todos los paises (protes-
tantes, ortodoxos, catélicos e isldmicos)]. Tampoco distingue entre

(228) Asi opina por ejemplo FERNANDEZ GARCciA, Julio, en Coords. Berdugo
de la Torre, Ignacio/Zaniga Rodriguez, Laura, Manual de Derecho Penitenciario,
Colex/Universidad de Salamanca, Madrid, 2001, p. 111.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Cronica de la vida de John Howard, alma mater del derecho penitenciario 169

ricos y pobres, desprecia las Cortes y los honores mundanos para acu-
dir a las mazmorras con los mds denigrados y desfavorecidos. En
definitiva, no hay odio en Howard sino s6lo compasion, por eso acer-
tadamente a sus viajes se les ha denominado «la geografia del dolor».
Esta compasién se materializa no en un sentimiento grandilocuente,
vacuo y magnanimo, sino en un trabajo diario, cotidiano y efectivo.
Lo que quiero significar es que el que conoce a Howard encuentra a
un ser universal, pues el incierto futuro de la humanidad depende de la
solidaridad. Si en el siglo x1x se luché por la libertad, en el xx por la
igualdad, la meta a alcanzar en el siglo XX1 va a ser la fraternidad uni-
versal, por eso considero, como ya anticipé, que nos encontramos ante
un hombre adelantado a su época, que intuy6 cosas que en los duros
dias de aquel duro siglo parecian imposibles de percibir.

El ser humano necesita ejemplos positivos, olvidar a los grandes
contribuye a matar su legado. La intencion de este trabajo investigador
ha sido concienciar a todos los juristas de las vicisitudes a las que se
tuvo que enfrentar este hombre en pro de alcanzar una mejora de las
condiciones de coexistencia de todos los seres humanos. Entiendo que
ésta es la meta a la que estamos destinados los juristas: armonizar la
vida social cuando el didlogo se torna en imposible. La vida del brit4-
nico posee ciertamente un sentido, y se hace necesario difundir el
mensaje que se oculta tras una vida cargada de tanto esfuerzo filantr6-
pico.

Defender la memoria de un extranjero cuando hay tantos espafio-
les ocultos tras el tupido velo del olvido (Lardizdbal, Abadia, Mon-
tesinos, Arenal, Kent, Cadalso o Salillas) puede causar cierta sorpresa.
Para los que creen en el mensaje universal de la lucha por la defensa
de la dignidad del hombre, esta critica carece de sentido, pues ellos no
se detienen ante las fronteras. Asi lo entendi6 este calvinista anglo-
sajon, quien dejando de lado los perjuicios, atraveso nuestras fronteras
y Visit6 nuestro entonces catélico e inquisitorial pafs en aras de pre-
ocuparse por la situacién de nuestros presos, como ya lo habia hecho
con los presidiarios de suyo propio.

John Howard una vez escribié a un amigo, «Cuando yo me haya
ido, alguien mds continuard mi labor y verd el final del tinel» (229).
Uno se pregunta si el calificativo «clarividente» deberia afadirse a la
lista de atributos de Howard. Después de su muerte de este pequefio y
decidido hombre, decenas de sociedades que adoptando su nombre
contindan con su compromiso en pro de la humanidad y de la justicia,
no resignandose a la muerte de su memoria.

(229) LEIGH, Gordon. T., op. cit., p. 4.
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Howard no quiso reconocimientos en vida, pero tras su muerte no
pudo evitar que su estela indeleble marcara un rumbo a todos aquellos
que propugnan la defensa de la dignidad humana. Estas sociedades
ligadas a Howard empezaron a trabajar durante la Revolucién Indus-
trial, han continuado su labor durante la Revolucién tecnoldgica y
permanecerdn con vida mientras una nueva Revolucién consiga la
plena solidaridad entre los hombres, en la que todos seamos her-
manos, tal como proclamé un coetdneo de Howard: Schiller.
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Disposiciones

MARIA DEL CARMEN FIGUEROA NAVARRO
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LEY ORGANICA 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS DE PROTECCION
INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO

(«BOE» num. 313, de 29 de diciembre de 2004)

EXPOSICION DE MOTIVOS
I

La violencia de género no es un problema que afecte al 4mbito privado. Al con-
trario, se manifiesta como el simbolo mas brutal de la desigualdad existente en nues-
tra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho
mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos
minimos de libertad, respeto y capacidad de decision.

Nuestra Constitucion incorpora en su articulo 15 el derecho de todos ala viday a
la integridad fisica y moral, sin que en ningtn caso puedan ser sometidos a torturas ni
a penas o tratos inhumanos o degradantes. Ademas, continia nuestra Carta Magna,
estos derechos vinculan a todos los poderes publicos y sélo por ley puede regularse su
ejercicio.

La Organizacién de Naciones Unidas en la IV Conferencia Mundial de 1995
reconocid ya que la violencia contra las mujeres es un obstdculo para lograr los obje-
tivos de igualdad, desarrollo y paz y viola y menoscaba el disfrute de los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Ademads la define ampliamente como una
manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y
hombres. Existe ya incluso una definicion técnica del sindrome de la mujer maltra-
tada que consiste en «las agresiones sufridas por la mujer como consecuencia de los
condicionantes socioculturales que actian sobre el género masculino y femenino,
situdndola en una posicidn de subordinacién al hombre y manifestadas en los tres
ambitos bdsicos de relacidn de la persona: maltrato en el seno de las relaciones de
pareja, agresion sexual en la vida social y acoso en el medio laboral».

En la realidad espafiola, las agresiones sobre las mujeres tienen una especial inci-
dencia, existiendo hoy una mayor conciencia que en €pocas anteriores sobre ésta,
gracias, en buena medida, al esfuerzo realizado por las organizaciones de mujeres en
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su lucha contra todas las formas de violencia de género. Ya no es un «delito invisi-
ble», sino que produce un rechazo colectivo y una evidente alarma social.

II

Los poderes publicos no pueden ser ajenos a la violencia de género, que consti-
tuye uno de los ataques mds flagrantes a derechos fundamentales como la libertad, la
igualdad, la vida, la seguridad y la no discriminacién proclamados en nuestra Constitu-
cion. Esos mismos poderes publicos tienen, conforme a lo dispuesto en el articulo 9.2
de la Constitucidn, la obligacién de adoptar medidas de accién positiva para hacer
reales y efectivos dichos derechos, removiendo los obstaculos que impiden o dificultan
su plenitud.

En los dltimos afios se han producido en el derecho espaiiol avances legislativos
en materia de lucha contra la violencia de género, tales como la Ley Organica
11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas Concretas en Materia de Seguridad Ciuda-
dana, Violencia Doméstica e Integracion Social de los Extranjeros; la Ley Orgénica
15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal, o la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la
Orden de Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica, ademds de las leyes
aprobadas por diversas Comunidades Auténomas, dentro de su dmbito competencial.
Todas ellas han incidido en distintos dmbitos civiles, penales, sociales o educativos a
través de sus respectivas normativas.

La Ley pretende atender a las recomendaciones de los organismos internaciona-
les en el sentido de proporcionar una respuesta global a la violencia que se ejerce
sobre las mujeres. Al respecto se puede citar la Convencion sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacion sobre la mujer de 1979; la Declaracién de Nacio-
nes Unidas sobre la eliminacién de la violencia sobre la mujer, proclamada en
diciembre de 1993 por la Asamblea General; las Resoluciones de la dltima Cumbre
Internacional sobre la Mujer celebrada en Pekin en septiembre de 1995; la Resolu-
cion WHA49.25 de la Asamblea Mundial de la Salud declarando la violencia como
problema prioritario de salud publica proclamada en 1996 por la OMS; el informe
del Parlamento Europeo de julio de 1997; la Resolucién de la Comisién de Derechos
Humanos de Naciones Unidas de 1997, y la Declaraciéon de 1999 como Afio Europeo
de Lucha Contra la Violencia de Género, entre otros. Muy recientemente, la Deci-
sién nimero 803/2004/CE, del Parlamento Europeo, por la que se aprueba un pro-
grama de accién comunitario (2004-2008) para prevenir y combatir la violencia
ejercida sobre la infancia, los jévenes y las mujeres y proteger a las victimas y gru-
pos de riesgo (programa Daphne II), ha fijado la posicién y estrategia de los repre-
sentantes de la ciudadania de la Unién al respecto.

El dmbito de la Ley abarca tanto los aspectos preventivos, educativos, sociales,
asistenciales y de atencidn posterior a las victimas, como la normativa civil que incide
en el dmbito familiar o de convivencia, donde principalmente se producen las agresio-
nes, asi como el principio de subsidiariedad en las Administraciones Publicas. Igual-
mente, se aborda con decisioén la respuesta punitiva que deben recibir todas las
manifestaciones de violencia que esta Ley regula.

La violencia de género se enfoca por la Ley de un modo integral y multidiscipli-
nar, empezando por el proceso de socializacién y educacion.

La conquista de la igualdad y el respeto a la dignidad humana y la libertad de las
personas tienen que ser un objetivo prioritario en todos los niveles de socializacién.
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La Ley establece medidas de sensibilizacion e intervencion en el dmbito educa-
tivo. Se refuerza, con referencia concreta al &mbito de la publicidad, una imagen que
respete la igualdad y la dignidad de las mujeres. Se apoya a las victimas a través del
reconocimiento de derechos como el de la informacion, la asistencia juridica gratuita
y otros de proteccién social y apoyo econémico. Proporciona por tanto una respuesta
legal integral que abarca tanto las normas procesales, creando nuevas instancias,
como normas sustantivas penales y civiles, incluyendo la debida formacién de los
operadores sanitarios, policiales y juridicos responsables de la obtencién de pruebas y
de la aplicacion de la ley.

Se establecen igualmente medidas de sensibilizacién e intervencion en el ambito
sanitario para optimizar la deteccidn precoz y la atencién fisica y psicoldgica de las
victimas, en coordinacién con otras medidas de apoyo.

Las situaciones de violencia sobre la mujer afectan también a los menores que se
encuentran dentro de su entorno familiar, victimas directas o indirectas de esta violen-
cia. La Ley contempla también su proteccion no sélo para la tutela de los derechos de
los menores, sino para garantizar de forma efectiva las medidas de proteccién adopta-
das respecto de la mujer.

I

La Ley se estructura en un titulo preliminar, cinco titulos, veinte disposiciones
adicionales, dos disposiciones transitorias, una disposicién derogatoria y siete dispo-
siciones finales.

En el titulo preliminar se recogen las disposiciones generales de la Ley, que se
refieren a su objeto y principios rectores.

En el titulo I se determinan las medidas de sensibilizacién, prevencion y detec-
cién e intervencion en diferentes dmbitos. En el educativo se especifican las obliga-
ciones del sistema para la transmisién de valores de respeto a la dignidad de las
mujeres y a la igualdad entre hombres y mujeres. El objetivo fundamental de la edu-
cacion es el de proporcionar una formacion integral que les permita conformar su
propia identidad, asi como construir una concepcion de la realidad que integre a la
vez el conocimiento y valoracion ética de la misma.

En la Educacion Secundaria se incorpora la educacién sobre la igualdad entre
hombres y mujeres y contra la violencia de género como contenido curricular, incor-
porando en todos los Consejos Escolares un nuevo miembro que impulse medidas
educativas a favor de la igualdad y contra la violencia sobre la mujer.

En el campo de la publicidad, ésta habra de respetar la dignidad de las mujeres y
su derecho a una imagen no estereotipada, ni discriminatoria, tanto si se exhibe en los
medios de comunicacién publicos como en los privados. De otro lado, se modifica la
accién de cesacion o rectificacion de la publicidad legitimando a las instituciones y
asociaciones que trabajan a favor de la igualdad entre hombres y mujeres para su
ejercicio.

En el ambito sanitario se contemplan actuaciones de deteccién precoz y apoyo
asistencial a las victimas, asi como la aplicacién de protocolos sanitarios ante las
agresiones derivadas de la violencia objeto de esta Ley, que se remitirdn a los Tribu-
nales correspondientes con objeto de agilizar el procedimiento judicial. Asimismo, se
crea, en el seno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, una Comi-
sién encargada de apoyar técnicamente, coordinar y evaluar las medidas sanitarias
establecidas en la Ley.
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En el titulo II, relativo a los derechos de las mujeres victimas de violencia, en su
capitulo I, se garantiza el derecho de acceso a la informacién y a la asistencia social
integrada, a través de servicios de atencion permanente, urgente y con especializacion
de prestaciones y multidisciplinariedad profesional. Con el fin de coadyuvar a la
puesta en marcha de estos servicios, se dotard un Fondo al que podrdn acceder las
Comunidades Auténomas, de acuerdo con los criterios objetivos que se determinen en
la respectiva Conferencia Sectorial.

Asimismo, se reconoce el derecho a la asistencia juridica gratuita, con el fin de
garantizar a aquellas victimas con recursos insuficientes para litigar una asistencia
letrada en todos los procesos y procedimientos, relacionados con la violencia de
género, en que sean parte, asumiendo una misma direccion letrada su asistencia en
todos los procesos. Se extiende la medida a los perjudicados en caso de fallecimiento
de la victima.

Se establecen, asimismo, medidas de proteccién en el dmbito social, modificando
el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, para justificar las ausencias del puesto
de trabajo de las victimas de la violencia de género, posibilitar su movilidad geografica,
la suspension con reserva del puesto de trabajo y la extincién del contrato.

En idéntico sentido se prevén medidas de apoyo a las funcionarias publicas que
sufran formas de violencia de las que combate esta Ley, modificando los preceptos
correspondientes de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de
la Funcién Publica.

Se regulan, igualmente, medidas de apoyo econdémico, modificando el Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, para que las victimas de la violencia de
género generen derecho a la situacion legal de desempleo cuando resuelvan o suspen-
dan voluntariamente su contrato de trabajo.

Para garantizar a las victimas de violencia de género que carezcan de recursos
econdémicos unas ayudas sociales en aquellos supuestos en que se estime que la vic-
tima debido a su edad, falta de preparacion general especializada y circunstancias
sociales no va a mejorar de forma sustancial su empleabilidad, se prevé su incorpora-
cion al programa de accién especifico creado al efecto para su insercién profesional.
Estas ayudas, que se modulardn en relacion a la edad y responsabilidades familiares
de la victima, tienen como objetivo fundamental facilitarle unos recursos minimos de
subsistencia que le permitan independizarse del agresor; dichas ayudas serdn compa-
tibles con las previstas en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia
a las Victimas de Delitos Violentos y Contra la Libertad Sexual.

En el titulo III, concerniente a la Tutela Institucional, se procede a la creacién de
dos 6rganos administrativos. En primer lugar, la Delegacién Especial del Gobierno
contra la Violencia sobre la Mujer, en el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a
la que corresponderd, entre otras funciones, proponer la politica del Gobierno en rela-
cion con la violencia sobre la mujer y coordinar e impulsar todas las actuaciones que
se realicen en dicha materia, que necesariamente habrdn de comprender todas aque-
llas actuaciones que hagan efectiva la garantia de los derechos de las mujeres. Tam-
bién se crea el Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer, como un érgano
colegiado en el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y que tendrd como princi-
pales funciones servir como centro de andlisis de la situacién y evolucién de la vio-
lencia sobre la mujer, asi como asesorar y colaborar con el Delegado en la elaboracién
de propuestas y medidas para erradicar este tipo de violencia.

En su titulo IV la Ley introduce normas de naturaleza penal, mediante las que se
pretende incluir, dentro de los tipos agravados de lesiones, uno especifico que incre-

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Seccion Legislativa 175

mente la sancién penal cuando la lesién se produzca contra quien sea o haya sido la
esposa del autor, o mujer que esté o haya estado ligada a €l por una andloga relacién
de afectividad, aun sin convivencia. También se castigaran como delito las coacciones
leves y las amenazas leves de cualquier clase cometidas contra las mujeres menciona-
das con anterioridad.

Para la ciudadania, para los colectivos de mujeres y especificamente para aque-
llas que sufren este tipo de agresiones, la Ley quiere dar una respuesta firme y contun-
dente y mostrar firmeza plasmandolas en tipos penales especificos.

En el titulo V se establece la llamada Tutela Judicial para garantizar un trata-
miento adecuado y eficaz de la situacion juridica, familiar y social de las victimas de
violencia de género en las relaciones intrafamiliares.

Desde el punto de vista judicial, nos encontramos ante un fenémeno complejo, en
el que es necesario intervenir desde distintas perspectivas juridicas, que tienen que
abarcar desde las normas procesales y sustantivas hasta las disposiciones relativas a la
atencion a las victimas, intervencién que sélo es posible a través de una legislacion
especifica.

Una Ley para la prevencion y erradicacion de la violencia sobre la mujer ha de
ser una Ley que recoja medidas procesales que permitan procedimientos dgiles y
sumarios, como el establecido en la Ley 27/2003, de 31 de julio, pero, ademads, que
compagine, en los dmbitos civil y penal, medidas de proteccién a las mujeres y a sus
hijos e hijas, y medidas cautelares para ser ejecutadas con cardcter de urgencia.

La normativa actual, civil, penal, publicitaria, social y administrativa presenta
muchas deficiencias, debidas fundamentalmente a que hasta el momento no se ha
dado a esta cuestion una respuesta global y multidisciplinar. Desde el punto de vista
penal, la respuesta nunca puede ser un nuevo agravio para la mujer.

En cuanto a las medidas juridicas asumidas para garantizar un tratamiento ade-
cuado y eficaz de la situacion juridica, familiar y social de las victimas de violencia
sobre la mujer en las relaciones intrafamiliares, se han adoptado las siguientes: con-
forme a la tradicion juridica espafiola, se ha optado por una férmula de especializa-
cion dentro del orden penal, de los Jueces de Instruccidn, creando los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer y excluyendo la posibilidad de creacién de un orden juris-
diccional nuevo o la asuncién de competencias penales por parte de los Jueces Civi-
les. Estos Juzgados conoceran de la instruccion y, en su caso, del fallo de las causas
penales en materia de violencia sobre la mujer, asi como de aquellas causas civiles
relacionadas, de forma que unas y otras en la primera instancia sean objeto de trata-
miento procesal ante la misma sede. Con ello se asegura la mediacién garantista del
debido proceso penal en la intervencién de los derechos fundamentales del presunto
agresor, sin que con ello se reduzcan lo mds minimo las posibilidades legales que esta
Ley dispone para la mayor, mds inmediata y eficaz proteccién de la victima, asi como
los recursos para evitar reiteraciones en la agresion o la escalada en la violencia.

Respecto de la regulacion expresa de las medidas de proteccién que podrd adop-
tar el Juez de violencia de género, se ha optado por su inclusién expresa, ya que no
estan recogidas como medidas cautelares en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
s6lo regula la prohibicién de residencia y la de acudir a determinado lugar para los
delitos recogidos en el articulo 57 del Cédigo Penal (art. 544 bis LECrim, introducido
por la Ley Organica 14/1999). Ademds se opta por la delimitacién temporal de estas
medidas (cuando son medidas cautelares) hasta la finalizacién del proceso. Sin
embargo, se afiade la posibilidad de que cualquiera de estas medidas de proteccién
pueda ser utilizada como medida de seguridad, desde el principio o durante la ejecu-
cién de la sentencia, incrementando con ello la lista del articulo 105 del Cédigo Penal
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(introducido por la Ley Orgdnica 11/1999), y posibilitando al Juez la garantia de pro-
teccion de las victimas mas alld de la finalizacién del proceso.

Se contemplan normas que afectan a las funciones del Ministerio Fiscal,
mediante la creacion del Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer, encargado de la
supervision y coordinacién del Ministerio Fiscal en este aspecto, asi como mediante
la creacion de una Seccién equivalente en cada Fiscalia de los Tribunales Superiores
de Justicia y de las Audiencias Provinciales, a las que se adscribirdn Fiscales con
especializacion en la materia. Los Fiscales intervendrdn en los procedimientos pena-
les por los hechos constitutivos de delitos o faltas cuya competencia esté atribuida a
los Juzgados de Violencia de Género, ademds de intervenir en los procesos civiles de
nulidad, separacién o divorcio, o que versen sobre guarda y custodia de los hijos
menores en los que se aleguen malos tratos al conyuge o a los hijos.

En sus disposiciones adicionales la Ley lleva a cabo una profunda reforma del
ordenamiento juridico para adaptar las normas vigentes al marco introducido por el
presente texto. Con objeto de armonizar las normas anteriores y ofrecer un contexto
coordinado entre los textos legales, parte de la reforma integral se ha llevado a cabo
mediante la modificacién de normas existentes. En este sentido, las disposiciones
adicionales desarrollan las medidas previstas en el articulado, pero integrandolas
directamente en la legislacion educativa, publicitaria, laboral, de Seguridad Social y
de Funcién Publica; asimismo, dichas disposiciones afectan, en especial, al reconoci-
miento de pensiones y a la dotacioén del Fondo previsto en esta Ley para favorecer la
asistencia social integral a las victimas de violencia de género.

En materia de régimen transitorio, se extiende la aplicacién de la presente Ley a
los procedimientos en tramitacién en el momento de su entrada en vigor, aunque res-
petando la competencia judicial de los 6rganos respectivos.

Por tltimo, la presente Ley incluye en sus disposiciones finales las habilitaciones
necesarias para el desarrollo normativo de sus preceptos.

TITULO PRELIMINAR
Articulo 1. Objeto de la Ley.

1. La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como mani-
festacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o
hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relacio-
nes similares de afectividad, aun sin convivencia.

2. Por esta Ley se establecen medidas de proteccion integral cuya finalidad es
prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a sus victimas.

3. Laviolencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto
de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las ame-
nazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad.

Atrticulo 2. Principios rectores.
A través de esta Ley se articula un conjunto integral de medidas encaminadas a
alcanzar los siguientes fines:

a) Fortalecer las medidas de sensibilizacion ciudadana de prevencion, dotando
a los poderes publicos de instrumentos eficaces en el dmbito educativo, servicios
sociales, sanitario, publicitario y mediatico.
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b) Consagrar derechos de las mujeres victimas de violencia de género, exigi-
bles ante las Administraciones Publicas, y asi asegurar un acceso rapido, transparente
y eficaz a los servicios establecidos al efecto.

c) Reforzar hasta la consecucién de los minimos exigidos por los objetivos de
la ley los servicios sociales de informacion, de atencion, de emergencia, de apoyo y
de recuperacion integral, asi como establecer un sistema para la mds eficaz coordina-
cién de los servicios ya existentes a nivel municipal y autonémico.

d) Garantizar derechos en el dmbito laboral y funcionarial que concilien los
requerimientos de la relacion laboral y de empleo publico con las circunstancias de
aquellas trabajadoras o funcionarias que sufran violencia de género.

e) Garantizar derechos econdmicos para las mujeres victimas de violencia de
género, con el fin de facilitar su integracién social.

f) Establecer un sistema integral de tutela institucional en el que la Administra-
cion General del Estado, a través de la Delegacion Especial del Gobierno contra la
Violencia sobre la Mujer, en colaboracién con el Observatorio Estatal de la Violencia
sobre la Mujer, impulse la creacién de politicas publicas dirigidas a ofrecer tutela a las
victimas de la violencia contemplada en la presente Ley.

g) Fortalecer el marco penal y procesal vigente para asegurar una proteccioén
integral, desde las instancias jurisdiccionales, a las victimas de violencia de género.

h) Coordinar los recursos e instrumentos de todo tipo de los distintos poderes
publicos para asegurar la prevencion de los hechos de violencia de género y, en su
caso, la sancién adecuada a los culpables de los mismos.

i) Promover la colaboracién y participacion de las entidades, asociaciones y
organizaciones que desde la sociedad civil actian contra la violencia de género.

j) Fomentar la especializacion de los colectivos profesionales que intervienen
en el proceso de informacién, atencién y proteccion a las victimas.

k) Garantizar el principio de transversalidad de las medidas, de manera que en
su aplicacidn se tengan en cuenta las necesidades y demandas especificas de todas las
mujeres victimas de violencia de género.

TITULO PRIMERO

Medidas de sensibilizacion, prevencion y deteccion
Articulo 3. Planes de sensibilizacion.

1. Desde laresponsabilidad del Gobierno del Estado y de manera inmediata a la
entrada en vigor de esta Ley, con la consiguiente dotacién presupuestaria, se pondrd
en marcha un Plan Nacional de Sensibilizaciéon y Prevencion de la Violencia de
Género que como minimo recoja los siguientes elementos:

Que introduzca en el escenario social las nuevas escalas de valores basadas en el
respeto de los derechos y libertades fundamentales y de la igualdad entre hombres y
mujeres, asi como en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad dentro de los princi-
pios democraticos de convivencia, todo ello desde la perspectiva de las relaciones de
género.

Dirigido tanto a hombres como a mujeres, desde un trabajo comunitario e inter-
cultural.

Que contemple un amplio programa de formacidén complementaria y de reciclaje
de los profesionales que intervienen en estas situaciones.

Controlado por una Comisién de amplia participacion, que se creard en un plazo
maximo de un mes, en la que se ha de asegurar la presencia de los afectados, las ins-
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tituciones, los profesionales y de personas de reconocido prestigio social relacionado
con el tratamiento de estos temas.

2. Los poderes publicos, en el marco de sus competencias, impulsardn ademds
campaiias de informacion y sensibilizacion especificas con el fin de prevenir la vio-
lencia de género.

3. Las campaifias de informacion y sensibilizacién contra esta forma de violen-
cia se realizardn de manera que se garantice el acceso a las mismas de las personas
con discapacidad.

CAPITULO PRIMERO

EN EL AMBITO EDUCATIVO
Articulo 4.  Principios y valores del sistema educativo.

1. El sistema educativo espaiol incluird entre sus fines la formacién en el res-
peto de los derechos y libertades fundamentales y de la igualdad entre hombres y
mujeres, asi como en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad dentro de los princi-
pios democréticos de convivencia.

Igualmente, el sistema educativo espaiiol incluira, dentro de sus principios de
calidad, la eliminacién de los obstdculos que dificultan la plena igualdad entre hom-
bres y mujeres y la formacion para la prevencién de conflictos y para la resolucion
pacifica de los mismos.

2. La Educacién Infantil contribuird a desarrollar en la infancia el aprendizaje
en la resolucion pacifica de conflictos.

3. LaEducacién Primaria contribuird a desarrollar en el alumnado su capacidad
para adquirir habilidades en la resolucién pacifica de conflictos y para comprender y
respetar la igualdad entre sexos.

4. La Educacion Secundaria Obligatoria contribuird a desarrollar en el alum-
nado la capacidad para relacionarse con los demds de forma pacifica y para conocer,
valorar y respetar la igualdad de oportunidades de hombres y mujeres.

5. El Bachillerato y la Formacién Profesional contribuirdn a desarrollar en el
alumnado la capacidad para consolidar su madurez personal, social y moral, que les
permita actuar de forma responsable y auténoma y para analizar y valorar critica-
mente las desigualdades de sexo y fomentar la igualdad real y efectiva entre hombres
y mujeres.

6. La Ensefianza para las personas adultas incluira entre sus objetivos desarro-
llar actividades en la resolucién pacifica de conflictos y fomentar el respeto a la dig-
nidad de las personas y a la igualdad entre hombres y mujeres.

7. Las Universidades incluirdn y fomentaran en todos los dmbitos académicos
la formacion, docencia e investigacion en igualdad de género y no discriminacién de
forma transversal.

Articulo 5. Escolarizacion inmediata en caso de violencia de género.

Las Administraciones competentes deberdn prever la escolarizacion inmediata de
los hijos que se vean afectados por un cambio de residencia derivado de actos de vio-
lencia de género.
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Articulo 6.  Fomento de la igualdad.

Con el fin de garantizar la efectiva igualdad entre hombres y mujeres, las Admi-
nistraciones educativas velaran para que en todos los materiales educativos se elimi-
nen los estereotipos sexistas o discriminatorios y para que fomenten el igual valor de
hombres y mujeres.

Articulo 7. Formacion inicial y permanente del profesorado.

Las Administraciones educativas adoptardn las medidas necesarias para que en
los planes de formacion inicial y permanente del profesorado se incluya una forma-
cién especifica en materia de igualdad, con el fin de asegurar que adquieren los cono-
cimientos y las técnicas necesarios que les habiliten para:

a) Laeducacién en el respeto de los derechos y libertades fundamentales y de
la igualdad entre hombres y mujeres y en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad
dentro de los principios democraticos de convivencia.

b) La educacion en la prevencion de conflictos y en la resolucién pacifica de
los mismos, en todos los dmbitos de la vida personal, familiar y social.

c) La deteccion precoz de la violencia en el dmbito familiar, especialmente
sobre la mujer y los hijos e hijas.

d) El fomento de actitudes encaminadas al ejercicio de iguales derechos y obli-
gaciones por parte de mujeres y hombres, tanto en el &mbito publico como privado, y
la corresponsabilidad entre los mismos en el &mbito doméstico.

Articulo 8.  Participacion en los Consejos Escolares.

Se adoptardn las medidas precisas para asegurar que los Consejos Escolares
impulsen la adopcién de medidas educativas que fomenten la igualdad real y efectiva
entre hombres y mujeres. Con el mismo fin, en el Consejo Escolar del Estado se ase-
gurard la representacion del Instituto de la Mujer y de las organizaciones que defien-
dan los intereses de las mujeres, con implantacion en todo el territorio nacional.

Articulo 9.  Actuacion de la inspeccion educativa.

Los servicios de inspeccién educativa velardn por el cumplimiento y aplicacién
de los principios y valores recogidos en este capitulo en el sistema educativo destina-
dos a fomentar la igualdad real entre mujeres y hombres.

CAPITULO 11
EN EL AMBITO DE LA PUBLICIDAD Y DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION
Articulo 10. Publicidad ilicita.

De acuerdo con lo establecido en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General
de Publicidad, se considerara ilicita la publicidad que utilice la imagen de la mujer
con cardcter vejatorio o discriminatorio.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



180 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Articulo 11.

El Ente publico al que corresponda velar para que los medios audiovisuales cum-
plan sus obligaciones adoptara las medidas que procedan para asegurar un tratamiento
de la mujer conforme con los principios y valores constitucionales, sin perjuicio de
las posibles actuaciones por parte de otras entidades.

Articulo 12.  Titulares de la accion de cesacion y rectificacion.

La Delegacion Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer, el Insti-
tuto de la Mujer u érgano equivalente de cada Comunidad Auténoma, el Ministerio
Fiscal y las Asociaciones que tengan como objetivo tnico la defensa de los intereses
de la mujer estardn legitimados para ejercitar ante los Tribunales la accién de cesacién
de publicidad ilicita por utilizar en forma vejatoria la imagen de la mujer, en los tér-
minos de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

Articulo 13.  Medios de comunicacion.

1. Las Administraciones Publicas velardn por el cumplimiento estricto de la
legislacion en lo relativo a la proteccién y salvaguarda de los derechos fundamentales,
con especial atencién a la erradicacion de conductas favorecedoras de situaciones de
desigualdad de las mujeres en todos los medios de comunicacién social, de acuerdo
con la legislacién vigente.

2. La Administracién publica promoverd acuerdos de autorregulacién que, con-
tando con mecanismos de control preventivo y de resolucién extrajudicial de contro-
versias eficaces, contribuyan al cumplimiento de la legislacion publicitaria.

Articulo 14.

Los medios de comunicacién fomentardn la proteccion y salvaguarda de la igual-
dad entre hombre y mujer, evitando toda discriminacién entre ellos.

La difusion de informaciones relativas a la violencia sobre la mujer garantizard,
con la correspondiente objetividad informativa, la defensa de los derechos humanos,
la libertad y dignidad de las mujeres victimas de violencia y de sus hijos. En particu-
lar, se tendra especial cuidado en el tratamiento grafico de las informaciones.

CAPITULO 111

EN EL AMBITO SANITARIO
Articulo 15.  Sensibilizacion y formacion.

1. Las Administraciones sanitarias, en el seno del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud, promoverdn e impulsardn actuaciones de los profesiona-
les sanitarios para la deteccion precoz de la violencia de género y propondrdn las
medidas que estimen necesarias a fin de optimizar la contribucién del sector sanitario
en la lucha contra este tipo de violencia.

2. En particular, se desarrollardn programas de sensibilizacién y formacién
continuada del personal sanitario con el fin de mejorar e impulsar el diagndstico pre-
coz, la asistencia y la rehabilitacién de la mujer en las situaciones de violencia de
género a que se refiere esta Ley.
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3. Las Administraciones educativas competentes asegurardn que en los 4mbitos
curriculares de las licenciaturas y diplomaturas, y en los programas de especializa-
cién de las profesiones sociosanitarias, se incorporen contenidos dirigidos a la capa-
citacién para la prevencion, la deteccién precoz, intervencion y apoyo a las victimas
de esta forma de violencia.

4. Enlos Planes Nacionales de Salud que procedan se contemplard un apartado
de prevencidn e intervencion integral en violencia de género.

Articulo 16.  Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

En el seno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud se consti-
tuird, en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la presente Ley, una Comision
contra la violencia de género que apoye técnicamente y oriente la planificacion de las
medidas sanitarias contempladas en este capitulo, evalie y proponga las necesarias
para la aplicacién del protocolo sanitario y cualesquiera otras medidas que se estimen
precisas para que el sector sanitario contribuya a la erradicacién de esta forma de
violencia.

La Comisién contra la Violencia de Género del Consejo Interterritorial del Sis-
tema Nacional de Salud estara compuesta por representantes de todas las Comunida-
des Auténomas con competencia en la materia.

La Comisién emitird un informe anual que serd remitido al Observatorio Estatal
de la Violencia sobre la Mujer y al Pleno del Consejo Interterritorial.

TITULO II

Derechos de las mujeres victimas de violencia de género

CAPITULO PRIMERO

DERECHO A LA INFORMACION, A LA ASISTENCIA SOCIAL INTEGRAL Y A LA ASISTENCIA
JURIDICA GRATUITA

Articulo 17. Garantia de los derechos de las victimas.

1. Todas las mujeres victimas de violencia de género, con independencia de su
origen, religién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, tienen
garantizados los derechos reconocidos en esta Ley.

2. Lainformacidn, la asistencia social integral y la asistencia juridica a las vic-
timas de la violencia de género, en los términos regulados en este capitulo, contribu-
yen a hacer reales y efectivos sus derechos constitucionales a la integridad fisica y
moral, a la libertad y seguridad y a la igualdad y no discriminacién por razén de
Sexo.

Articulo 18.  Derecho a la informacion.

1. Las mujeres victimas de violencia de género tienen derecho a recibir plena
informacién y asesoramiento adecuado a su situacion personal, a través de los servi-
cios, organismos u oficinas que puedan disponer las Administraciones Publicas.

Dicha informacién comprendera las medidas contempladas en esta Ley relativas
a su proteccién y seguridad, y los derechos y ayudas previstos en la misma, asi como
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la referente al lugar de prestacion de los servicios de atencidn, emergencia, apoyo y
recuperacion integral.

2. Se garantizard, a través de los medios necesarios, que las mujeres con disca-
pacidad victimas de violencia de género tengan acceso integral a la informacién sobre
sus derechos y sobre los recursos existentes. Esta informacion deberd ofrecerse en
formato accesible y comprensible a las personas con discapacidad, tales como lengua
de signos u otras modalidades u opciones de comunicacion, incluidos los sistemas
alternativos y aumentativos.

3. Asimismo, se articulardn los medios necesarios para que las mujeres victi-
mas de violencia de género, que por sus circunstancias personales y sociales puedan
tener una mayor dificultad para el acceso integral a la informacién, tengan garanti-
zado el ejercicio efectivo de este derecho.

Articulo 19.  Derecho a la asistencia social integral.

1. Las mujeres victimas de violencia de género tienen derecho a servicios
sociales de atencidn, de emergencia, de apoyo y acogida y de recuperacién integral.
La organizacién de estos servicios por parte de las Comunidades Auténomas y las
Corporaciones Locales, responderd a los principios de atencién permanente, actua-
cién urgente, especializacion de prestaciones y multidisciplinariedad profesional.

La atencién multidisciplinar implicard especialmente:

a) Informacion a las victimas.

b) Atencién psicolédgica.

c¢) Apoyo social.

d) Seguimiento de las reclamaciones de los derechos de la mujer.

e) Apoyo educativo a la unidad familiar.

/) Formacién preventiva en los valores de igualdad dirigida a su desarrollo per-
sonal y a la adquisicién de habilidades en la resolucién no violenta de conflictos.

g) Apoyo a la formacién e insercién laboral.

3. Los servicios adoptardn férmulas organizativas que, por la especializacién
de su personal, por sus caracteristicas de convergencia e integracién de acciones,
garanticen la efectividad de los indicados principios.

4. Estos servicios actuardn coordinadamente y en colaboracién con los Cuerpos
de Seguridad, los Jueces de Violencia sobre la Mujer, los servicios sanitarios y las
instituciones encargadas de prestar asistencia juridica a las victimas, del dmbito geo-
grafico correspondiente. Estos servicios podrdn solicitar al Juez las medidas urgentes
que consideren necesarias.

5. También tendran derecho a la asistencia social integral a través de estos
servicios sociales los menores que se encuentren bajo la patria potestad o guarda y cus-
todia de la persona agredida. A estos efectos, los servicios sociales deberan contar con
personal especificamente formado para atender a los menores, con el fin de prevenir y
evitar de forma eficaz las situaciones que puedan comportar dafios psiquicos y fisicos a
los menores que viven en entornos familiares donde existe violencia de género.

6. En los instrumentos y procedimientos de cooperacion entre la Administra-
cién General del Estado y la Administracién de las Comunidades Auténomas en las
materias reguladas en este articulo, se incluirdn compromisos de aportacion, por parte
de la Administracion General del Estado, de recursos financieros referidos especifica-
mente a la prestacion de los servicios.

7. Los organismos de igualdad orientardn y valorardn los programas y acciones
que se lleven a cabo y emitirdn recomendaciones para su mejora.
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Articulo 20. Asistencia juridica.

1. Las mujeres victimas de violencia de género que acrediten insuficiencia de
recursos para litigar, en los términos establecidos en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
Asistencia Juridica Gratuita, tienen derecho a la defensa y representacion gratuitas
por Abogado y Procurador en todos los procesos y procedimientos administrativos
que tengan causa directa o indirecta en la violencia padecida. En estos supuestos una
misma direccion letrada asumird la defensa de la victima. Este derecho asistird tam-
bién a los causahabientes en caso de fallecimiento de la victima. En todo caso, se
garantizara la defensa juridica, gratuita y especializada, de forma inmediata a todas
las victimas de violencia de género que lo soliciten, sin perjuicio de que si no se les
reconoce con posterioridad el derecho a la asistencia juridica gratuita, éstas deberan
abonar al abogado los honorarios devengados por su intervencion.

2. En todo caso, cuando se trate de garantizar la defensa y asistencia juridica a
las victimas de violencia de género, se procederd de conformidad con lo dispuesto en
la Ley 1/1996, de 10 enero, de Asistencia Juridica Gratuita.

3. Los Colegios de Abogados, cuando exijan para el ejercicio del turno de ofi-
cio cursos de especializacién, asegurardn una formacién especifica que coadyuve al
ejercicio profesional de una defensa eficaz en materia de violencia de género.

4. Igualmente, los Colegios de Abogados adoptardn las medidas necesarias
para la designacion urgente de letrado de oficio en los procedimientos que se sigan
por violencia de género.

CAPITULO 11

DERECHOS LABORALES Y PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL
Articulo 21.  Derechos laborales y de Seguridad Social.

1. La trabajadora victima de violencia de género tendrd derecho, en los térmi-
nos previstos en el Estatuto de los Trabajadores, a la reduccién o a la reordenacién de
su tiempo de trabajo, a la movilidad geogrifica, al cambio de centro de trabajo, a la
suspension de la relacion laboral con reserva de puesto de trabajo y a la extincién del
contrato de trabajo.

2. En los términos previstos en la Ley General de la Seguridad Social, la sus-
pension y la extincion del contrato de trabajo previstas en el apartado anterior dardn
lugar a situacion legal de desempleo. El tiempo de suspension se considerard como
periodo de cotizacion efectiva a efectos de las prestaciones de Seguridad Social y de
desempleo.

3. Las empresas que formalicen contratos de interinidad para sustituir a trabaja-
doras victimas de violencia de género que hayan suspendido su contrato de trabajo o
ejercitado su derecho a la movilidad geografica o al cambio de centro de trabajo, ten-
dran derecho a una bonificacién del 100 por 100 de las cuotas empresariales a la
Seguridad Social por contingencias comunes, durante todo el periodo de suspension
de la trabajadora sustituida o durante seis meses en los supuestos de movilidad geo-
grafica o cambio de centro de trabajo. Cuando se produzca la reincorporacion, ésta se
realizard en las mismas condiciones existentes en el momento de la suspension del
contrato de trabajo.

4. Las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo motivadas por la situacién
fisica o psicoldgica derivada de la violencia de género se considerardn justificadas,
cuando asi lo determinen los servicios sociales de atencién o servicios de salud, segiin
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proceda, sin perjuicio de que dichas ausencias sean comunicadas por la trabajadora a
la empresa a la mayor brevedad.

5. A las trabajadoras por cuenta propia victimas de violencia de género que
cesen en su actividad para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia
social integral, se les suspenderd la obligacion de cotizacién durante un periodo de
seis meses, que les serdn considerados como de cotizacién efectiva a efectos de las
prestaciones de Seguridad Social. Asimismo, su situacién serd considerada como
asimilada al alta.

A los efectos de lo previsto en el parrafo anterior, se tomard una base de cotiza-
cién equivalente al promedio de las bases cotizadas durante los seis meses previos a la
suspension de la obligacién de cotizar.

Articulo 22.  Programa especifico de empleo.

En el marco del Plan de Empleo del Reino de Espafia, se incluird un programa de
accion especifico para las victimas de violencia de género inscritas como demandan-
tes de empleo.

Este programa incluird medidas para favorecer el inicio de una nueva actividad
por cuenta propia.

Articulo 23.  Acreditacion de las situaciones de violencia de género ejercida sobre
las trabajadoras.

Las situaciones de violencia que dan lugar al reconocimiento de los derechos
regulados en este capitulo se acreditardn con la orden de proteccion a favor de la vic-
tima. Excepcionalmente, serd titulo de acreditacion de esta situacion el informe del
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la demandante es vic-
tima de violencia de género hasta tanto se dicte la orden de proteccion.

CAPITULO III

DERECHOS DE LAS FUNCIONARIAS PUBLICAS
Articulo 24.  Ambito de los derechos.

La funcionaria victima de violencia de género tendrd derecho a la reduccién o a la
reordenacion de su tiempo de trabajo, a la movilidad geografica de centro de trabajo y
a la excedencia en los términos que se determinen en su legislacion especifica.

Articulo 25.  Justificacion de las faltas de asistencia.

Las ausencias totales o parciales al trabajo motivadas por la situacién fisica o psi-
coldgica derivada de la violencia de género sufrida por una mujer funcionaria se consi-
deraran justificadas en los términos que se determine en su legislacion especifica.

Articulo 26. Acreditacion de las situaciones de violencia de género ejercida sobre
las funcionarias.

La acreditacién de las circunstancias que dan lugar al reconocimiento de los
derechos de movilidad geografica de centro de trabajo, excedencia y reduccion o
reordenacién del tiempo de trabajo, se realizard en los términos establecidos en el
articulo 23.
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CAPITULO IV

DERECHOS ECONOMICOS
Articulo 27. Ayudas sociales.

1. Cuando las victimas de violencia de género careciesen de rentas superiores,
en computo mensual, al 75 por 100 del salario minimo interprofesional, excluida la
parte proporcional de dos pagas extraordinarias, recibirdn una ayuda de pago tnico,
siempre que se presuma que debido a su edad, falta de preparacién general o especia-
lizada y circunstancias sociales, la victima tendrd especiales dificultades para obtener
un empleo y por dicha circunstancia no participard en los programas de empleo esta-
blecidos para su insercion profesional.

2. El importe de esta ayuda serd equivalente al de seis meses de subsidio por
desempleo. Cuando la victima de la violencia ejercida contra la mujer tuviera recono-
cida oficialmente una minusvalia en grado igual o superior al 33 por 100, el importe
seria equivalente a doce meses de subsidio por desempleo.

3. Estas ayudas, financiadas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado,
seran concedidas por las Administraciones competentes en materia de servicios socia-
les. En la tramitacion del procedimiento de concesién deberd incorporarse informe
del Servicio Publico de Empleo referido a la previsibilidad de que por las circunstan-
cias a las que se refiere el apartado 1 de este articulo, la aplicacion del programa de
empleo no incida de forma sustancial en la mejora de la empleabilidad de la victima.

La concurrencia de las circunstancias de violencia se acreditard de conformidad
con lo establecido en el articulo 23 de esta Ley.

4. En el caso de que la victima tenga responsabilidades familiares, su importe
podra alcanzar el de un periodo equivalente al de dieciocho meses de subsidio, o de
veinticuatro meses si la victima o alguno de los familiares que conviven con ella tiene
reconocida oficialmente una minusvalia en grado igual o superior al 33 por 100, en
los términos que establezcan las disposiciones de desarrollo de la presente Ley.

5. Estas ayudas seran compatibles con cualquiera de las previstas en la Ley 35/1995,
de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y con-
tra la Libertad Sexual.

Articulo 28. Acceso a la vivienda y residencias publicas para mayores.

Las mujeres victimas de violencia de género serdn consideradas colectivos prio-
ritarios en el acceso a viviendas protegidas y residencias publicas para mayores, en
los términos que determine la legislacion aplicable.

TITULO IIT
Tutela institucional

Articulo 29. La Delegacion Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la
Mugjer.

1. La Delegacién Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer,
adscrita al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, formulara las politicas publicas
en relacién con la violencia de género a desarrollar por el Gobierno y coordinard e
impulsard cuantas acciones se realicen en dicha materia, trabajando en colaboracién y
coordinacién con las Administraciones con competencia en la materia.
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2. Eltitular de la Delegacion Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la
Mujer estara legitimado ante los érganos jurisdiccionales para intervenir en defensa
de los derechos y de los intereses tutelados en esta Ley en colaboracién y coordina-
cioén con las Administraciones con competencias en la materia.

3. Reglamentariamente se determinard el rango y las funciones concretas del
titular de la Delegacion Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer.

Articulo 30.  Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer.

1. Se constituird el Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer, como
6rgano colegiado adscrito al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, al que corres-
ponderd el asesoramiento, evaluacion, colaboracién institucional, elaboracién de
informes y estudios, y propuestas de actuacién en materia de violencia de género.
Estos informes, estudios y propuestas considerardn de forma especial la situacion de
las mujeres con mayor riesgo de sufrir violencia de género o con mayores dificultades
para acceder a los servicios. En cualquier caso, los datos contenidos en dichos infor-
mes, estudios y propuestas se consignardn desagregados por sexo.

2. El Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer remitird al Gobierno y a
las Comunidades Auténomas, con periodicidad anual, un informe sobre la evolucién
de la violencia ejercida sobre la mujer en los términos a que se refiere el articulo 1 de
la presente Ley, con determinacion de los tipos penales que se hayan aplicado, y de la
efectividad de las medidas acordadas para la proteccién de las victimas. El informe
destacard, asimismo, las necesidades de reforma legal con objeto de garantizar que la
aplicacién de las medidas de proteccion adoptadas puedan asegurar el mdximo nivel
de tutela para las mujeres.

3. Reglamentariamente se determinardn sus funciones, su régimen de funciona-
miento y su composicién, en la que se garantizard, en todo caso, la participacion de
las Comunidades Auténomas, las entidades locales, los agentes sociales, las asocia-
ciones de consumidores y usuarios, y las organizaciones de mujeres con implantacion
en todo el territorio del Estado, asi como de las organizaciones empresariales y sindi-
cales mds representativas.

Articulo 31.  Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

1. El Gobierno establecera, en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
unidades especializadas en la prevencion de la violencia de género y en el control de
la ejecucién de las medidas judiciales adoptadas.

2. El Gobierno, con el fin de hacer mds efectiva la proteccion de las victimas,
promoverd las actuaciones necesarias para que las Policias Locales, en el marco de su
colaboracion con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, cooperen en asegu-
rar el cumplimiento de las medidas acordadas por los érganos judiciales cuando éstas
sean algunas de las previstas en la presente Ley o en el articulo 544 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal o en el articulo 57 del Cédigo Penal.

3. Laactuacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad habra de tener en cuenta
el Protocolo de Actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de Coordinacién
con los 6rganos judiciales para la proteccién de la violencia doméstica y de género.

4. Lo dispuesto en el presente articulo serd de aplicacién en las Comunidades
Auténomas que cuenten con cuerpos de policia que desarrollen las funciones de pro-
teccién de las personas y bienes y el mantenimiento del orden y la seguridad ciuda-
dana dentro del territorio auténomo, en los términos previstos en sus Estatutos, en la
Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y en sus
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leyes de policia, y todo ello con la finalidad de hacer mds efectiva la proteccién de las
victimas.

Articulo 32.  Planes de colaboracion.

1. Los poderes publicos elaborardn planes de colaboraciéon que garanticen la
ordenacién de sus actuaciones en la prevencion, asistencia y persecucion de los actos
de violencia de género, que deberdn implicar a las Administraciones sanitarias, la
Administracion de Justicia, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y los servicios socia-
les y organismos de igualdad.

2. En desarrollo de dichos planes, se articulardn protocolos de actuacién que
determinen los procedimientos que aseguren una actuacion global e integral de las
distintas Administraciones y servicios implicados, y que garanticen la actividad pro-
batoria en los procesos que se sigan.

3. Las Administraciones con competencias sanitarias promoveran la aplicacion,
permanente actualizacién y difusién de protocolos que contengan pautas uniformes
de actuacidn sanitaria, tanto en el 4mbito piblico como privado, y, en especial, del
Protocolo aprobado por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

Tales protocolos impulsardn las actividades de prevencion, deteccién precoz e
intervencion continuada con la mujer sometida a violencia de género o en riesgo de
padecerla.

Los protocolos, ademads de referirse a los procedimientos a seguir, haran referen-
cia expresa a las relaciones con la Administracion de Justicia en aquellos casos en que
exista constatacion o sospecha fundada de dafios fisicos o psiquicos ocasionados por
estas agresiones o abusos.

4. Enlas actuaciones previstas en este articulo se considerard de forma especial
la situacién de las mujeres que, por sus circunstancias personales y sociales puedan
tener mayor riesgo de sufrir la violencia de género o mayores dificultades para acce-
der a los servicios previstos en esta Ley, tales como las pertenecientes a minorias, las
inmigrantes, las que se encuentran en situacion de exclusion social o las mujeres con
discapacidad.

TITULO IV
Tutela Penal
Articulo 33.  Suspension de penas.
El parrafo segundo del apartado 1, 6.%, del articulo 83 del Cédigo Penal, en la
redaccidén dada por la Ley Orgédnica 15/2003, queda redactado de la forma siguiente:

«Si se tratase de delitos relacionados con la violencia de género, el Juez o Tribu-
nal condicionard, en todo caso, la suspension al cumplimiento de las obligaciones o
deberes previstos en las reglas 1.% 2.* y 5.% de este apartado.»

Articulo 34.  Comision de delitos durante el periodo de suspension de la pena.

El apartado 3 del articulo 84 del Cédigo Penal, en la redaccién dada por la Ley
Orgéanica 15/2003, queda redactado de la forma siguiente:

«3.  En el supuesto de que la pena suspendida fuera de prisién por la comision
de delitos relacionados con la violencia de género, el incumplimiento por parte del
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reo de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1., 2.* y 5.* del apartado 1 del
articulo 83 determinard la revocacién de la suspension de la ejecucion de la pena.»

Articulo 35.  Sustitucion de penas.

El pérrafo tercero del apartado 1 del articulo 88 del Cédigo Penal, en la redaccién
dada por la Ley Orgénica 15/2003, queda redactado de la forma siguiente:

«En el caso de que el reo hubiera sido condenado por un delito relacionado con la
violencia de género, la pena de prisién sélo podra ser sustituida por la de trabajos en
beneficio de la comunidad. En estos supuestos, el Juez o Tribunal impondra adicio-
nalmente, ademds de la sujecién a programas especificos de reeducacion y trata-
miento psicoldgico, la observancia de las obligaciones o deberes previstos en las
reglas 1.* y 2.* del apartado 1 del articulo 83 de este Codigo.»

Articulo 36. Proteccion contra las lesiones.

Se modifica el articulo 148 del Cédigo Penal, que queda redactado de la siguiente
forma:

«Las lesiones previstas en el apartado 1 del articulo anterior podran ser castiga-
das con la pena de prisién de dos a cinco afios, atendiendo al resultado causado o
riesgo producido:

1.° Sien laagresion se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos, medios,
métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud, fisica o psiquica, del
lesionado.

2.°  Si hubiere mediado ensaflamiento o alevosia.

3.2 Sila victima fuere menor de doce afios o incapaz.

4.° Sila victima fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere
estado ligada al autor por una andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia.

5.2 Sila victima fuera una persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor.»

Articulo 37.  Proteccion contra los malos tratos.

El articulo 153 del Cédigo Penal queda redactado como sigue:

«1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psi-
quico o una lesién no definidos como delito en este Cédigo, o golpeare o maltratare
de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer
que esté o haya estado ligada a €l por una andloga relacion de afectividad aun sin
convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, sera casti-
gado con la pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficios de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién del derecho a la
tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o
Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacién para el
ejercicio de patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios.

2. Sila victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las
personas a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas contempladas en
el apartado anterior de este articulo, el autor serd castigado con la pena de prision de
tres meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de
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un afio y un difa a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento de seis meses a tres afios.

3. Las penas previstas en los apartados 1 y 2 se impondrdn en su mitad superior
cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga
lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realicen quebran-
tando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida
cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.

4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o Tribunal, razo-
nandolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y las con-
currentes en la realizacion del hecho, podrd imponer la pena inferior en grado.»

Articulo 38.  Proteccion contra las amenazas.

Se anaden tres apartados, numerados como 4, 5 y 6, al articulo 171 del Cédigo
Penal, que tendran la siguiente redaccion:

«4. El que de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa, o mujer
que esté o haya estado ligada a €l por una andloga relacién de afectividad aun sin
convivencia, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio o de trabajos
en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién
del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como,
cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabili-
tacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogi-
miento hasta cinco afios.

Igual pena se impondra al que de modo leve amenace a una persona especial-
mente vulnerable que conviva con el autor.

5. El que de modo leve amenace con armas u otros instrumentos peligrosos a
alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las contem-
pladas en el apartado anterior de este articulo, serd castigado con la pena de prision de
tres meses a un afio o trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias y, en todo caso, privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de
uno a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o incapaz, inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis meses a tres afios.

Se impondran las penas previstas en los apartados 4 y 5, en su mitad superior
cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o tenga lugar en el domicilio
comtn o en el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una pena de las con-
templadas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza.

6. No obstante lo previsto en los apartados 4 y 5, el Juez o Tribunal, razondn-
dolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y a las concu-
rrentes en la realizacién del hecho, podrd imponer la pena inferior en grado.»

Articulo 39.  Proteccion contra las coacciones.
El contenido actual del articulo 172 del Cédigo Penal queda numerado como
apartado 1 y se aflade un apartado 2 a dicho articulo, con la siguiente redaccién:

«2. El que de modo leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa, 0 mujer
que esté o haya estado ligada a €l por una andloga relacién de afectividad, aun sin
convivencia, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio o de trabajos
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en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién
del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como,
cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabili-
tacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogi-
miento hasta cinco afios.

Igual pena se impondrd al que de modo leve coaccione a una persona especial-
mente vulnerable que conviva con el autor.

Se impondr4 la pena en su mitad superior cuando el delito se perpetre en presen-
cia de menores, o tenga lugar en el domicilio comtin o en el domicilio de la victima, o
se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este
Cédigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.

No obstante lo previsto en los parrafos anteriores, el Juez o Tribunal, razondndolo
en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y a las concurrentes
en la realizacién del hecho, podra imponer la pena inferior en grado.»

Articulo 40.  Quebrantamiento de condena.

Se modifica el articulo 468 del Cédigo Penal, que queda redactado de la siguiente
forma:

«1.  Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prisién, medida
cautelar, conduccién o custodia serdn castigados con la pena de prisioén de seis meses
a un aflo, si estuvieran privados de libertad, y con la pena de multa de doce a veinti-
cuatro meses, en los demas casos.

2. Se impondrd, en todo caso, la pena de prision de seis meses a un afio a los
que quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de este C6digo o una
medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuestas en procesos crimi-
nales en los que el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el
articulo 173.2.»

Articulo 41.  Proteccion contra las vejaciones leves.

El articulo 620 del Cédigo Penal queda redactado como sigue:
«Serdn castigados con la pena de multa de diez a veinte dfas:

1.°  Los que de modo leve amenacen a otro con armas u otros instrumentos peli-
grosos, o los saquen en rifia, como no sea en justa defensa, salvo que el hecho sea
constitutivo de delito.

2.° Los que causen a otro una amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de
cardcter leve, salvo que el hecho sea constitutivo de delito.

Los hechos descritos en los dos nimeros anteriores sélo serdn perseguibles
mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

En los supuestos del nimero 2.° de este articulo, cuando el ofendido fuere alguna
de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, la pena serd la de localizacién
permanente de cuatro a ocho dfas, siempre en domicilio diferente y alejado del de la
victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez dias. En estos casos
no serd exigible la denuncia a que se refiere el parrafo anterior de este articulo,
excepto para la persecucion de las injurias.»
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Articulo 42.  Administracion penitenciaria.

1. La Administracion penitenciaria realizard programas especificos para inter-
nos condenados por delitos relacionados con la violencia de género.

2. Las Juntas de Tratamiento valoraran, en las progresiones de grado, concesién
de permisos y concesion de la libertad condicional, el seguimiento y aprovechamiento
de dichos programas especificos por parte de los internos a que se refiere el apartado
anterior.

TITULOV
Tutela judicial

CAPITULO PRIMERO

DE L0OS JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER
Articulo 43.  Organizacion territorial.

Se adiciona un articulo 87 bis en la Ley Orgédnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, con la siguiente redaccion:

«1. En cada partido habrd uno o mds Juzgados de Violencia sobre la Mujer, con
sede en la capital de aquél y jurisdiccion en todo su dmbito territorial. Tomarédn su
designacién del municipio de su sede.

2. No obstante lo anterior, podran establecerse, excepcionalmente, Juzgados de
Violencia sobre la Mujer que extiendan su jurisdiccion a dos o més partidos dentro de
la misma provincia.

3. El Consejo General del Poder Judicial podrd acordar, previo informe de las
Salas de Gobierno, que, en aquellas circunscripciones donde sea conveniente en fun-
cion de la carga de trabajo existente, el conocimiento de los asuntos referidos en el
articulo 87 ter de la presente Ley Organica corresponda a uno de los Juzgados de
Primera Instancia e Instruccion, o de Instruccién en su caso, determinandose en esta
situacién que uno solo de estos 6rganos conozca de todos estos asuntos dentro del
partido judicial, ya sea de forma exclusiva o conociendo también de otras materias.

4. Enlos partidos judiciales en que exista un solo Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion sera éste el que asuma el conocimiento de los asuntos a que se refiere el
articulo 87 ter de esta Ley.»

Articulo 44.  Competencia.

Se adiciona un articulo 87 ter en la Ley Orgédnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, con la siguiente redaccion:

«1. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conoceran, en el orden penal, de
conformidad, en todo caso, con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, de los siguientes supuestos:

a) De la instruccion de los procesos para exigir responsabilidad penal por los
delitos recogidos en los titulos del Cédigo Penal relativos a homicidio, aborto, lesio-
nes, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral,
contra la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con violen-
cia o intimidacién, siempre que se hubiesen cometido contra quien sea o haya sido su
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esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por andloga relacion de afecti-
vidad, aun sin convivencia, asi como de los cometidos sobre los descendientes, pro-
pios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con €l convivan
o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho
de la esposa o conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia de
género.

b) De la instruccion de los procesos para exigir responsabilidad penal por cual-
quier delito contra los derechos y deberes familiares, cuando la victima sea alguna de
las personas sefialadas como tales en la letra anterior.

c) Delaadopcion de las correspondientes érdenes de proteccion a las victimas,
sin perjuicio de las competencias atribuidas al Juez de Guardia.

d) Del conocimiento y fallo de las faltas contenidas en los titulos I y II del
libro III del Cédigo Penal, cuando la victima sea alguna de las personas sefialadas
como tales en la letra a) de este apartado.

2. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podrdn conocer en el orden civil,
en todo caso de conformidad con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, de los siguientes asuntos:

a) Los de filiacién, maternidad y paternidad.

b) Los de nulidad del matrimonio, separacién y divorcio.

c¢) Los que versen sobre relaciones paterno-filiales.

d) Los que tengan por objeto la adopcion o modificacion de medidas de tras-
cendencia familiar.

e) Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos e hijas
menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de
los hijos e hijas menores.

/) Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcién.

g) Los que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones administrativas en
materia de protecciéon de menores.

3. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer tendrdn de forma exclusiva y
excluyente competencia en el orden civil cuando concurran simultineamente los
siguientes requisitos:

a) Que se trate de un proceso civil que tenga por objeto alguna de las materias
indicadas en el nimero 2 del presente articulo.

b) Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de violen-
cia de género, en los términos a que hace referencia el apartado 1.a) del presente
articulo.

c¢) Que alguna de las partes del proceso civil sea imputado como autor, inductor
o cooperador necesario en la realizacion de actos de violencia de género.

d) Que se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre la Mujer actuaciones
penales por delito o falta a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer, o se
haya adoptado una orden de proteccion a una victima de violencia de género.

4. Cuando el Juez apreciara que los actos puestos en su conocimiento, de forma
notoria, no constituyen expresién de violencia de género, podra inadmitir la preten-
sidn, remitiéndola al érgano judicial competente.

5. En todos estos casos estd vedada la mediacion.»
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Articulo 45.  Recursos en materia penal.

Se adiciona un nuevo ordinal 4.° al articulo 82.1 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, con la siguiente redaccién:

«De los recursos que establezca la Ley contra las resoluciones en materia penal
dictadas por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer de la provincia. A fin de facili-
tar el conocimiento de estos recursos, y atendiendo al nimero de asuntos existentes,
deberan especializarse una o varias de sus secciones de conformidad con lo previsto
en el articulo 98 de la citada Ley Orgéanica. Esta especializacion se extendera a aque-
llos supuestos en que corresponda a la Audiencia Provincial el enjuiciamiento en pri-
mera instancia de asuntos instruidos por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer de
la provincia.»

Articulo 46. Recursos en materia civil.

Se adiciona un nuevo parrafo al articulo 82.4 en la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, con la siguiente redaccion:

«Las Audiencias Provinciales conocerdn, asimismo, de los recursos que establezca
la Ley contra las resoluciones dictadas en materia civil por los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer de la provincia. A fin de facilitar el conocimiento de estos recursos, y
atendiendo al nimero de asuntos existentes, podrdn especializarse una o varias de sus
secciones de conformidad con lo previsto en el articulo 98 de la citada Ley Orgénica.»

Articulo 47. Formacion.

El Gobierno, el Consejo General del Poder Judicial y las Comunidades Auténo-
mas, en el ambito de sus respectivas competencias, asegurardn una formacion especifica
relativa a la igualdad y no discriminacién por razén de sexo y sobre violencia de género
en los cursos de formacion de Jueces y Magistrados, Fiscales, Secretarios Judiciales,
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y Médicos Forenses. En todo caso, en los cursos de
formacion anteriores se introducird el enfoque de la discapacidad de las victimas.

Articulo 48. Jurisdiccion de los Juzgados.

Se modifica el apartado 1 del articulo 4 de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de
Demarcacién y Planta Judicial, que queda redactado de la siguiente forma:

«1. Los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién y los Juzgados de Vio-
lencia sobre la Mujer tienen jurisdiccion en el dmbito territorial de su respectivo par-
tido.

No obstante lo anterior, y atendidas las circunstancias geograficas, de ubicacién
y poblacidn, podrén crearse Juzgados de Violencia sobre la Mujer que atiendan a mds
de un partido judicial.»

Articulo 49.  Sede de los Juzgados.

Se modifica el articulo 9 de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacién
y Planta Judicial, que queda redactado de la siguiente forma:

«Los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién y los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer tienen su sede en la capital del partido.»
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Articulo 50.  Planta de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Se adiciona un articulo 15 bis en la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demar-
cacién y Planta Judicial, con la siguiente redaccion:

«1. La planta inicial de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer serd la esta-
blecida en el anexo XIII de esta Ley.

2. La concrecion de la planta inicial y la que sea objeto de desarrollo posterior
serd realizada mediante Real Decreto de conformidad con lo establecido en el
articulo 20 de la presente Ley y se ajustard a los siguientes criterios:

a) Podran crearse Juzgados de Violencia sobre la Mujer en aquellos partidos
judiciales en los que la carga de trabajo asi lo aconseje.

b) En aquellos partidos judiciales en los que, en atencién al volumen de asun-
tos, no se considere necesario el desarrollo de la planta judicial, se podran transformar
algunos de los Juzgados de Instruccion y de Primera Instancia e Instruccién en fun-
cionamiento en Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

¢) Asimismo, cuando se considere, en funcién de la carga de trabajo, que no es
precisa la creacion de un érgano judicial especifico, se determinard, de existir varios,
qué Juzgados de Instruccion o de Primera Instancia e Instruccién asumiran el conoci-
miento de las materias de violencia sobre la mujer en los términos del articulo 1 de la
Ley Organica de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género con
cardcter exclusivo junto con el resto de las correspondientes a la jurisdiccién penal o
civil, segln la naturaleza del 6érgano en cuestién.

3. Serdn servidos por Magistrados los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
que tengan su sede en la capital de la provincia y los demds Juzgados que asi se esta-
blecen en el anexo XIII de esta Ley.»

Articulo 51.  Plazas servidas por Magistrados.

El apartado 2 del articulo 21 de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarca-
cién y Planta Judicial, tendrd la siguiente redaccion:

«2. El Ministro de Justicia podrd establecer que los Juzgados de Primera Ins-
tancia y de Instruccion o de Primera Instancia e Instruccién y los Juzgados de Violen-
cia sobre la Mujer sean servidos por Magistrados, siempre que estén radicados en un
partido judicial superior a 150.000 habitantes de derecho o experimenten aumentos de
poblacién de hecho que superen dicha cifra, y el volumen de cargas competenciales
asf lo exija.»

Articulo 52.  Constitucion de los Juzgados.

Se incluye un nuevo articulo 46 ter en la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de
Demarcacién y Planta Judicial, con la siguiente redaccion:

«1. El Gobierno, dentro del marco de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado, oido el Consejo General del Poder Judicial y, en su caso, la Comunidad Aut6-
noma afectada, procederd de forma escalonada y mediante Real Decreto a la constitu-
cién, compatibilizacion y transformacion de Juzgados de Instruccién y de Primera
Instancia e Instruccion para la plena efectividad de la planta de los Juzgados de Vio-
lencia sobre la Mujer.
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2. En tanto las Comunidades Auténomas no fijen la sede de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, ésta se entendera situada en aquellas poblaciones que se
establezcan en el anexo XIII de la presente Ley.»

Articulo 53.  Notificacion de las sentencias dictadas por Tribunales.

Se adiciona un nuevo pérrafo en el articulo 160 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, con el contenido siguiente:

«Cuando la instruccién de la causa hubiera correspondido a un Juzgado de Vio-
lencia sobre la Mujer la sentencia serd remitida al mismo por testimonio de forma
inmediata, con indicacién de si la misma es o no firme.»

Articulo 54.  Especialidades en el supuesto de juicios rdapidos.

Se adiciona un nuevo articulo 779 bis en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con
el contenido siguiente:

«1. En el supuesto de que la competencia corresponda al Juzgado de Violencia
sobre la Mujer, las diligencias y resoluciones sefialadas en los articulos anteriores
deberdn ser practicadas y adoptadas durante las horas de audiencia.

2. La Policia Judicial habrd de realizar las citaciones a que se refiere el
articulo 796, ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, en el dia habil mas préximo,
entre aquellos que se fijen reglamentariamente.

No obstante el detenido, si lo hubiere, habrd de ser puesto a disposicién del Juz-
gado de Instruccion de Guardia, a los solos efectos de regularizar su situacion perso-
nal, cuando no sea posible la presentacién ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer
que resulte competente.

3. Para la realizacién de las citaciones antes referidas, la Policfa Judicial fijard
el dia y la hora de la comparecencia coordinadamente con el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer. A estos efectos, el Consejo General del Poder Judicial, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 110 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, dictara los
Reglamentos oportunos para asegurar esta coordinacién.»

Articulo 55.  Notificacion de las sentencias dictadas por Juzgado de lo Penal.

Se adiciona un apartado 5 en el articulo 789 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, con el contenido siguiente:

«5. Cuando la instruccién de la causa hubiera correspondido a un Juzgado de
Violencia sobre la Mujer la sentencia serd remitida al mismo por testimonio de forma
inmediata. Igualmente se le remitird la declaracion de firmeza y la sentencia de
segunda instancia cuando la misma fuera revocatoria, en todo o en parte, de la senten-
cia previamente dictada.»

Articulo 56. Especialidades en el supuesto de juicios rdpidos en materia de faltas.
Se adiciona un nuevo apartado 5 al articulo 962 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, con el contenido siguiente:

«5. En el supuesto de que la competencia para conocer corresponda al Juzgado
de Violencia sobre la Mujer, la Policia Judicial habrd de realizar las citaciones a que
se refiere este articulo ante dicho Juzgado en el dia hdbil mds préximo. Para la reali-
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zacién de las citaciones antes referidas, la Policia Judicial fijard el dia y la hora de la
comparecencia coordinadamente con el Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

A estos efectos el Consejo General del Poder Judicial, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 110 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, dictara los Reglamentos
oportunos para asegurar esta coordinacion.»

CAPITULO II

NORMAS PROCESALES CIVILES

Articulo 57.  Pérdida de la competencia objetiva cuando se produzcan actos de vio-
lencia sobre la mujer.

Se adiciona un nuevo articulo 49 bis en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil, cuya redaccion es la siguiente:

«Articulo 49 bis. Pérdida de la competencia cuando se produzcan actos de vio-
lencia sobre la mujer.

1. Cuando un Juez, que esté conociendo en primera instancia de un proce-
dimiento civil, tuviese noticia de la comision de un acto de violencia de los definidos
en el articulo 1 de la Ley Orgédnica de Medidas de Proteccién Integral contra la Vio-
lencia de Género, que haya dado lugar a la iniciacién de un proceso penal o a una
orden de proteccion, tras verificar la concurrencia de los requisitos previstos en el
parrafo tercero del articulo 87 ter de la Ley Organica del Poder Judicial, debera inhi-
birse, remitiendo los autos en el estado en que se hallen al Juez de Violencia sobre la
Mujer que resulte competente, salvo que se haya iniciado la fase del juicio oral.

2. Cuando un Juez que esté conociendo de un procedimiento civil, tuviese noti-
cia de la posible comision de un acto de violencia de género, que no haya dado lugar
a la iniciacién de un proceso penal, ni a dictar una orden de proteccion, tras verificar
que concurren los requisitos del parrafo tercero del articulo 87 ter de la Ley Organica
del Poder Judicial, deberd inmediatamente citar a las partes a una comparecencia con
el Ministerio Fiscal que se celebrard en las siguientes veinticuatro horas a fin de que
éste tome conocimiento de cuantos datos sean relevantes sobre los hechos acaecidos.
Tras ella, el Fiscal, de manera inmediata, habrd de decidir si procede, en las veinticua-
tro horas siguientes, a denunciar los actos de violencia de género o a solicitar orden de
proteccion ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer que resulte competente. En el
supuesto de que se interponga denuncia o se solicite la orden de proteccion, el Fiscal
habrd de entregar copia de la denuncia o solicitud en el Tribunal, el cual continuard
conociendo del asunto hasta que sea, en su caso, requerido de inhibicién por el Juez
de Violencia sobre la Mujer competente.

3. Cuando un Juez de Violencia sobre la Mujer que esté conociendo de una
causa penal por violencia de género tenga conocimiento de la existencia de un pro-
ceso civil, y verifique la concurrencia de los requisitos del parrafo tercero del
articulo 87 ter de la Ley Organica del Poder Judicial, requerird de inhibicién al Tribu-
nal Civil, el cual deberd acordar de inmediato su inhibicién y la remisién de los autos
al érgano requirente.

A los efectos del parrafo anterior, el requerimiento de inhibicién se acompafiard
de testimonio de la incoaciéon de diligencias previas o de juicio de faltas, del auto de
admision de la querella, o de la orden de proteccién adoptada.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Seccion Legislativa 197

4. En los casos previstos en los apartados 1 y 2 de este articulo, el Tribunal
Civil remitird los autos al Juzgado de Violencia sobre la Mujer sin que sea de aplica-
cidn lo previsto en el articulo 48.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debiendo las
partes desde ese momento comparecer ante dicho 6rgano.

En estos supuestos no serdn de aplicacion las restantes normas de esta seccion, ni
se admitird declinatoria, debiendo las partes que quieran hacer valer la competencia
del Juzgado de Violencia sobre la Mujer presentar testimonio de alguna de las resolu-
ciones dictadas por dicho Juzgado a las que se refiere el parrafo final del nimero
anterior.

5. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer ejercerdn sus competencias en
materia civil de forma exclusiva y excluyente, y, en todo caso de conformidad con los
procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

CAPITULO III

NORMAS PROCESALES PENALES
Atrticulo 58.  Competencias en el orden penal.

Se modifica el articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que queda
redactado de la siguiente forma:

«Fuera de los casos que expresa y limitadamente atribuyen la Constitucién y las
leyes a Jueces y Tribunales determinados, serdn competentes:

1. Para el conocimiento y fallo de los juicios de faltas, el Juez de Instruccion,
salvo que la competencia corresponda al Juez de Violencia sobre la Mujer de confor-
midad con el nimero quinto de este articulo. Sin embargo, conocera de los juicios por
faltas tipificadas en los articulos 626, 630, 632 y 633 del Cédigo Penal, el Juez de Paz
del lugar en que se hubieran cometido. También conoceran los Jueces de Paz de los
juicios por faltas tipificadas en el articulo 620.1.° y 2.° del Cédigo Penal, excepto
cuando el ofendido fuere alguna de las personas a que se refiere el articulo 173.2 del
mismo Codigo.

2. Paralainstruccién de las causas, el Juez de Instruccién del partido en que el
delito se hubiere cometido, o el Juez de Violencia sobre la Mujer, o el Juez Central de
Instruccioén respecto de los delitos que la Ley determine.

3. Para el conocimiento y fallo de las causas por delitos a los que la Ley
seflale pena privativa de libertad de duracién no superior a cinco afios o pena de
multa cualquiera que sea su cuantia, o cualesquiera otras de distinta naturaleza, bien
sean dnicas, conjuntas o alternativas, siempre que la duracién de éstas no exceda de
diez afios, asi como por faltas, sean o no incidentales, imputables a los autores de
estos delitos o a otras personas, cuando la comisién de la falta o su prueba estuvie-
sen relacionadas con aquéllos, el Juez de lo Penal de la circunscripciéon donde el
delito fue cometido, o el Juez de lo Penal correspondiente a la circunscripcion del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer en su caso, o el Juez Central de lo Penal en el
ambito que le es propio, sin perjuicio de la competencia del Juez de Instruccién de
Guardia del lugar de comisién del delito para dictar sentencia de conformidad, o del
Juez de Violencia sobre la Mujer competente en su caso, en los términos estableci-
dos en el articulo 801.

No obstante, en los supuestos de competencia del Juez de lo Penal, si el delito
fuere de los atribuidos al Tribunal del Jurado, el conocimiento y fallo correspondera
a éste.
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4. Para el conocimiento y fallo de las causas en los demds casos la Audiencia
Provincial de la circunscripcion donde el delito se haya cometido, o la Audiencia
Provincial correspondiente a la circunscripcién del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer en su caso, o la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

No obstante, en los supuestos de competencia de la Audiencia Provincial, si el
delito fuere de los atribuidos al Tribunal de Jurado, el conocimiento y fallo correspon-
derd a éste.

5. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer serdn competentes en las siguien-
tes materias, en todo caso de conformidad con los procedimientos y recursos previs-
tos en esta Ley:

a) De la instruccion de los procesos para exigir responsabilidad penal por los
delitos recogidos en los titulos del Cédigo Penal relativos a homicidio, aborto, lesio-
nes, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral,
contra la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con violen-
cia o intimidacién, siempre que se hubiesen cometido contra quien sea o haya sido su
esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por andloga relacion de afecti-
vidad, aun sin convivencia, asi como de los cometidos sobre los descendientes, pro-
pios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con €l convivan
o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho
de la esposa o conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia de
género.

b) De la instruccion de los procesos para exigir responsabilidad penal por cual-
quier delito contra los derechos y deberes familiares, cuando la victima sea alguna de
las personas sefialadas como tales en la letra anterior.

c) Delaadopcion de las correspondientes érdenes de proteccion a las victimas,
sin perjuicio de las competencias atribuidas al Juez de Guardia.

d) Del conocimiento y fallo de las faltas contenidas en los titulos I y II del
libro III del Cédigo Penal, cuando la victima sea alguna de las personas sefialadas
como tales en la letra a) de este apartado.»

Articulo 59. Competencia territorial.

Se adiciona un nuevo articulo 15 bis en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuya
redaccion es la siguiente:

«En el caso de que se trate de algunos de los delitos o faltas cuya instruccion o
conocimiento corresponda al Juez de Violencia sobre la Mujer, la competencia territo-
rial vendrd determinada por el lugar del domicilio de la victima, sin perjuicio de la
adopcién de la orden de proteccidn, o de medidas urgentes del articulo 13 de la pre-
sente Ley que pudiera adoptar el Juez del lugar de comisién de los hechos.»

Atrticulo 60. Competencia por conexion.

Se adiciona un nuevo articulo 17 bis en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuya
redaccidn es la siguiente:

«La competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer se extenderd a la
instruccion y conocimiento de los delitos y faltas conexas siempre que la conexién
tenga su origen en alguno de los supuestos previstos en los nimeros 3.° y 4.° del
articulo 17 de la presente Ley.»
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CAPITULO IV

MEDIDAS JUDICIALES DE PROTECCION Y DE SEGURIDAD DE LAS VICTIMAS
Articulo 61. Disposiciones generales.

1. Las medidas de proteccion y seguridad previstas en el presente capitulo
serdn compatibles con cualesquiera de las medidas cautelares y de aseguramiento que
se pueden adoptar en los procesos civiles y penales.

2. En todos los procedimientos relacionados con la violencia de género, el Juez
competente, de oficio o a instancia de las victimas, de los hijos, de las personas que
convivan con ellas o se hallen sujetas a su guarda o custodia, del Ministerio Fiscal o
de la Administracién de la que dependan los servicios de atencidn a las victimas o su
acogida, deberd pronunciarse, en todo caso, sobre la pertinencia de la adopcién de las
medidas cautelares y de aseguramiento contempladas en este capitulo, determinando
su plazo, si procediera su adopcion.

Articulo 62. De la orden de proteccion.

Recibida la solicitud de adopcién de una orden de proteccidn, el Juez de Violen-
cia sobre la Mujer y, en su caso, el Juez de Guardia, actuardn de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Articulo 63.  De la proteccion de datos y las limitaciones a la publicidad.

1. Enlas actuaciones y procedimientos relacionados con la violencia de género
se protegerd la intimidad de las victimas; en especial, sus datos personales, los de sus
descendientes y los de cualquier otra persona que esté bajo su guarda o custodia.

2. Los Jueces competentes podrdn acordar, de oficio o a instancia de parte, que
las vistas se desarrollen a puerta cerrada y que las actuaciones sean reservadas.

Articulo 64. De las medidas de salida del domicilio, alejamiento o suspension de
las comunicaciones.

1. El Juez podra ordenar la salida obligatoria del inculpado por violencia de
género del domicilio en el que hubiera estado conviviendo o tenga su residencia la
unidad familiar, asi como la prohibicién de volver al mismo.

2. ElJuez, con cardcter excepcional, podrd autorizar a que la persona protegida
concierte, con una agencia o sociedad publica alli donde la hubiere y que incluya
entre sus actividades la del arrendamiento de viviendas, la permuta del uso atribuido
de la vivienda familiar de la que sean copropietarios, por el uso de otra vivienda,
durante el tiempo y en las condiciones que se determinen.

3. El Juez podra prohibir al inculpado que se aproxime a la persona protegida,
lo que le impide acercarse a la misma en cualquier lugar donde se encuentre, asi como
acercarse a su domicilio, a su lugar de trabajo o a cualquier otro que sea frecuentado
por ella.

Podra acordarse la utilizacién de instrumentos con la tecnologia adecuada para
verificar de inmediato su incumplimiento.

El Juez fijara una distancia minima entre el inculpado y la persona protegida que
no se podrd rebasar, bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad penal.
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4. La medida de alejamiento podrd acordarse con independencia de que la per-
sona afectada, o aquellas a quienes se pretenda proteger, hubieran abandonado previa-
mente el lugar.

5. ElJuez podra prohibir al inculpado toda clase de comunicacién con la persona
o personas que se indique, bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad penal.

6. Las medidas a que se refieren los apartados anteriores podrdn acordarse acu-
mulada o separadamente.

Articulo 65. De las medidas de suspension de la patria potestad o la custodia de
menores.

El Juez podra suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de
la patria potestad o de la guarda y custodia, respecto de los menores a que se refiera.

Articulo 66. De la medida de suspension del régimen de visitas.

El Juez podré ordenar la suspension de visitas del inculpado por violencia de
género a sus descendientes.

Articulo 67.  De la medida de suspension del derecho a la tenencia, porte y uso de armas.

El Juez podrd acordar, respecto de los inculpados en delitos relacionados con la
violencia a que se refiere esta Ley, la suspension del derecho a la tenencia, porte y uso
de armas, con la obligacién de depositarlas en los términos establecidos por la norma-
tiva vigente.

Atrticulo 68. Garantias para la adopcion de las medidas.

Las medidas restrictivas de derechos contenidas en este capitulo deberdn adop-
tarse mediante auto motivado en el que se aprecie su proporcionalidad y necesidad, y,
en todo caso, con intervencién del Ministerio Fiscal y respeto de los principios de
contradiccién, audiencia y defensa.

Articulo 69. Mantenimiento de las medidas de proteccion y seguridad.

Las medidas de este capitulo podran mantenerse tras la sentencia definitiva y
durante la tramitacién de los eventuales recursos que correspondiesen. En este caso,
deberd hacerse constar en la sentencia el mantenimiento de tales medidas.

CAPITULO V
DEL FISCAL CONTRA LA VIOLENCIA SOBRE LA MUJER
Articulo 70.  Funciones del Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer.
Se afiade un articulo 18 qudter en la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora

del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, con la siguiente redaccién:

«1. El Fiscal General del Estado nombrara, oido el Consejo Fiscal, como dele-
gado, un Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer, con categoria de Fiscal de Sala,
que ejercerd las siguientes funciones:

a) Practicar las diligencias a que se refiere el articulo 5 del Estatuto Orgédnico
del Ministerio Fiscal, e intervenir directamente en aquellos procesos penales de espe-
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cial trascendencia apreciada por el Fiscal General del Estado, referentes a los delitos
por actos de violencia de género comprendidos en el articulo 87 ter.1 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial.

b) Intervenir, por delegacién del Fiscal General del Estado, en los procesos
civiles comprendidos en el articulo 87 ter.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

c) Supervisar y coordinar la actuacién de las Secciones contra la Violencia
sobre la Mujer, y recabar informes de las mismas, dando conocimiento al Fiscal Jefe
de las Fiscalfas en que se integren.

d) Coordinar los criterios de actuacién de las diversas Fiscalias en materias de
violencia de género, para lo cual podrd proponer al Fiscal General del Estado la emi-
sion de las correspondientes instrucciones.

e) Elaborar semestralmente, y presentar al Fiscal General del Estado, para su
remision a la Junta de Fiscales de Sala del Tribunal Supremo, y al Consejo Fiscal, un
informe sobre los procedimientos seguidos y actuaciones practicadas por el Ministe-
rio Fiscal en materia de violencia de género.

2. Para su adecuada actuacion se le adscribirdn los profesionales y expertos que
sean necesarios para auxiliarlo de manera permanente u ocasional.»

Articulo 71.  Secciones contra la Violencia sobre la Mujer.

Se sustituyen los pérrafos segundo y tercero del apartado 1 del articulo 18 de la
Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Orgdnico del Ministerio
Fiscal, por el siguiente texto:

«En la Fiscalia de la Audiencia Nacional y en cada Fiscalia de los Tribunales
Superiores de Justicia y de las Audiencias Provinciales existird una Seccién de Meno-
res a la que se encomendardn las funciones y facultades que al Ministerio Fiscal atri-
buye la Ley Orgdnica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores y otra
Seccién contra la Violencia sobre la Mujer en cada Fiscalia de los Tribunales Superio-
res de Justicia y de las Audiencias Provinciales. A estas Secciones serdn adscritos
Fiscales que pertenezcan a sus respectivas plantillas, teniendo preferencia aquellos
que por razén de las anteriores funciones desempefiadas, cursos impartidos o supera-
dos o por cualquier otra circunstancia andloga se hayan especializado en la materia.
No obstante, cuando las necesidades del servicio asi lo aconsejen podrdn actuar tam-
bién en otros dmbitos o materias.

En las Fiscalias de los Tribunales Superiores de Justicia y en las Audiencias Pro-
vinciales podran existir las adscripciones permanentes que se determinen reglamenta-
riamente.

A la Seccidn contra la Violencia sobre la Mujer se atribuyen las siguientes fun-
ciones:

a) Intervenir en los procedimientos penales por los hechos constitutivos de
delitos o faltas cuya competencia esté atribuida a los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer.

b) Intervenir directamente en los procesos civiles cuya competencia esté atri-
buida a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

En la Seccién contra la Violencia sobre la Mujer deberd llevarse un registro de los
procedimientos que se sigan relacionados con estos hechos que permitird la consulta
de los Fiscales cuando conozcan de un procedimiento de los que tienen atribuida la
competencia, al efecto en cada caso procedente.»
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Articulo 72.  Delegados de la Jefatura de la Fiscalia.

Se adiciona un apartado 6 al articulo 22 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre,
reguladora del Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal, que queda redactado de la
siguiente forma:

«6. En aquellas Fiscalias en las que el nimero de asuntos de que conociera asi
lo aconsejara y siempre que resultara conveniente para la organizacion del servicio,
previo informe del Consejo Fiscal, podran designarse delegados de la Jefatura con el
fin de asumir las funciones de direccién y coordinacion que le fueran especificamente
encomendadas. La plantilla orgdnica determinara el nimero maximo de delegados de
la Jefatura que se puedan designar en cada Fiscalfa. En todo caso, en cada Fiscalia
habra un delegado de Jefatura que asumira las funciones de direccién y coordinacion,
en los t€rminos previstos en este apartado, en materia de infracciones relacionadas
con la violencia de género, delitos contra el medio ambiente y vigilancia penitencia-
ria, con caracter exclusivo o compartido con otras materias.

Tales delegados serdn nombrados y, en su caso, relevados mediante resolucion
dictada por el Fiscal General del Estado, a propuesta motivada del Fiscal Jefe respec-
tivo, ofda la Junta de Fiscalia. Cuando la resolucién del Fiscal General del Estado sea
discrepante con la propuesta del Fiscal Jefe respectivo, deberd ser motivada.

Para la cobertura de estas plazas sera preciso, con caracter previo a la propuesta
del Fiscal Jefe correspondiente, realizar una convocatoria entre los Fiscales de la
plantilla. A la propuesta se acompafiard relacion del resto de los Fiscales que hayan
solicitado el puesto con aportacién de los méritos alegados.»

Disposicion adicional primera. Pensiones y ayudas.

1. Quien fuera condenado, por sentencia firme, por la comisién de un delito
doloso de homicidio en cualquiera de sus formas o de lesiones, cuando la ofendida
por el delito fuera su cényuge o ex conyuge, perderd la condicién de beneficiario de la
pensién de viudedad que le corresponda dentro del Sistema Publico de Pensiones
causada por la victima, salvo que, en su caso, medie reconciliacién entre ellos.

2. A quien fuera condenado, por sentencia firme, por la comisién de un delito
doloso de homicidio en cualquiera de sus formas o de lesiones cuando la ofendida por
el delito fuera su conyuge o ex conyuge, o estuviera o hubiera estado ligada a €l por
una analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia, no le serd abonable, en nin-
glin caso, la pension por orfandad de la que pudieran ser beneficiarios sus hijos dentro
del Sistema Publico de Pensiones, salvo que, en su caso, hubiera mediado reconcilia-
cién entre aquéllos.

3. No tendra la consideracion de beneficiario, a titulo de victima indirecta, de
las ayudas previstas en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a
las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual, quien fuera condenado
por delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas, cuando la ofendida fuera
su conyuge o ex conyuge o persona con la que estuviera o hubiera estado ligado de
forma estable por andloga relacién de afectividad, con independencia de su orienta-
cion sexual, durante, al menos, los dos afios anteriores al momento del fallecimiento,
salvo que hubieran tenido descendencia en comun, en cuyo caso bastard la mera con-
vivencia.
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Disposicion adicional segunda.  Protocolos de actuacion.

El Gobierno y las Comunidades Auténomas, que hayan asumido competencias
en materia de justicia, organizaran en el &mbito que a cada una le es propio los servi-
cios forenses de modo que cuenten con unidades de valoracion forense integral encar-
gadas de disefiar protocolos de actuacién global e integral en casos de violencia de
género.

Disposicion adicional tercera. Modificacion de la Ley Orgdnica reguladora del
Derecho a la Educacion.

Uno. Las letras b) y g) del articulo 2 de la Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio,
reguladora del Derecho a la Educacion, quedardn redactadas de la forma siguiente:

«b) La formacién en el respeto de los derechos y libertades fundamentales, de
la igualdad entre hombres y mujeres y en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad
dentro de los principios democraticos de convivencia.»

«g) La formacion para la paz, la cooperacion y la solidaridad entre los pueblos
y para la prevencién de conflictos y para la resolucion pacifica de los mismos y no
violencia en todos los dmbitos de la vida personal, familiar y social.»

Dos. Se incorporan tres nuevas letras en el apartado 1 del articulo 31 de la Ley
Orgénica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién, que quedardn
redactadas de la forma siguiente:

«k) Las organizaciones de mujeres con implantacién en todo el territorio del
Estado.

/) El Instituto de la Mujer.

m) Personalidades de reconocido prestigio en la lucha para la erradicacién de
la violencia de género.»

Tres. Laletra e) del apartado 1 del articulo 32 de la Ley Orgénica 8/1985, de 3
de julio, reguladora del Derecho a la Educacién, quedard redactada de la forma
siguiente:

«e) Las disposiciones que se refieran al desarrollo de la igualdad de derechos y
oportunidades y al fomento de la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres en
la ensefianza.»

Cuatro. El apartado 1 del articulo 33 de la Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio,
reguladora del Derecho a la Educacién, quedara redactado de la forma siguiente:

«1. El Consejo Escolar del Estado elaborard y hard piblico anualmente un
informe sobre el sistema educativo, donde deberdn recogerse y valorarse los diversos
aspectos del mismo, incluyendo la posible situacion de violencia ejercida en la comu-
nidad educativa. Asimismo, se informard de las medidas que en relacién con la pre-
vencion de violencia y fomento de la igualdad entre hombres y mujeres establezcan
las Administraciones educativas.»

Cinco. Se incluye un nuevo séptimo guién en el apartado 1 del articulo 56 de la
Ley Orgéanica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién, con la
siguiente redaccion:

«Una persona, elegida por los miembros del Consejo Escolar del centro, que
impulse medidas educativas que fomenten la igualdad real y efectiva entre hombres y
mujeres.»
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Seis. Se adiciona una nueva letra m) en el articulo 57 de la Ley Orgédnica 8/1985,
de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion, con la siguiente redaccion:

«m) Proponer medidas e iniciativas que favorezcan la convivencia en el centro,
la igualdad entre hombres y mujeres, y la resolucién pacifica de conflictos en todos
los dmbitos de la vida personal, familiar y social.»

Disposicién adicional cuarta. Modificacion de la Ley Orgdnica de Ordenacion
General del Sistema Educativo.

Uno. Se modificalaletra b) del apartado 1 del articulo 1 de la Ley Orgénica 1/1990,
de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo, que quedard redac-
tado de la siguiente forma:

«b) La formacién en el respeto de los derechos y libertades fundamentales, de
la igualdad entre hombres y mujeres, y en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad
dentro de los principios democraticos de convivencia.»

Dos. Se modifica la letra e) y se afiade la letra /) en el apartado 3 del articulo 2
de la Ley Orgénica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Edu-
cativo, que quedardn redactadas de la siguiente forma:

«e) El fomento de los habitos de comportamiento democratico y las habilidades
y técnica en la prevencion de conflictos y en la resolucion pacifica de los mismos.»

«l) La formacién para la prevencion de conflictos y para la resolucion pacifica
de los mismos en todos los dmbitos de la vida personal, familiar y social.»

Tres. Se modifica el apartado 3 del articulo 34 de la Ley Orgénica 1/1990, de 3
de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo, que quedara redactada de
la siguiente forma:

«3. Lametodologia didéctica de la formacion profesional especifica promovera
la integracién de contenidos cientificos, tecnolégicos y organizativos. Asimismo,
favorecerd en el alumno la capacidad para aprender por si mismo y para trabajar en
equipo, asi como la formacién en la prevencién de conflictos y para la resolucién
pacifica de los mismos en todos los dmbitos de la vida personal, familiar y social.»

Disposicién adicional quinta. Modificacion de la Ley Orgdnica de Calidad de la
Educacion.

Uno. Se adiciona una nueva letra b), con el consiguiente desplazamiento de los
actuales, y tres nuevas letras n), 1) y o) en el articulo 1 de la Ley Orgénica 10/2002,
de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion, con el siguiente contenido:

«b) La eliminacién de los obstdculos que dificultan la plena igualdad entre
hombres y mujeres.»

«n) La formacién en el respeto de los derechos y libertades fundamentales, de
la igualdad entre hombres y mujeres y en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad
dentro de los principios democraticos de convivencia.

i) La formacién para la prevencion de conflictos y para la resolucion pacifica
de los mismos y no violencia en todos los dmbitos de la vida personal familiar y
social.

0) El desarrollo de las capacidades afectivas.»
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Dos. Se adicionan dos nuevas letras e) y f), con el consiguiente desplazamiento
de las actuales, en el apartado 2 del articulo 12 de la Ley Organica 10/2002, de 23 de
diciembre, de Calidad de la Educacion, con el siguiente contenido:

«e) Ejercitarse en la prevencion de los conflictos y en la resolucion pacifica de
los mismos.
f) Desarrollar sus capacidades afectivas.»

Tres. Se adicionan tres nuevas letras b), ¢) y d), con el consiguiente desplaza-
miento de las actuales, en el apartado 2 del articulo 15 de la Ley Organica 10/2002,
de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién, con el siguiente contenido:

«b) Adquirir habilidades en la prevencion de conflictos y en la resolucién paci-
fica de los mismos que permitan desenvolverse con autonomia en el &mbito familiar y
doméstico, asi como en los grupos sociales en los que se relacionan.

c¢) Comprender y respetar la igualdad entre sexos.

d) Desarrollar sus capacidades afectivas.»

Cuatro. Se adicionan tres nuevas letras b), ¢) y d), con el consiguiente desplaza-
miento de las actuales, en el apartado 2 del articulo 22 de la Ley Orgédnica 10/2002,
de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién, con el siguiente contenido:

«b) Conocer, valorar y respetar la igualdad de oportunidades de hombres y
mujeres.

c¢) Relacionarse con los demds sin violencia, resolviendo pacificamente los
conflictos.

d) Desarrollar sus capacidades afectivas.»

Cinco. Se modifica la letra f) del apartado 1 y se afiade un nuevo apartado 5 en
el articulo 23 de la Ley Orgédnica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Edu-
cacidn, que queda redactado de la forma siguiente:

«f) Etica e igualdad entre hombres y mujeres.»

«5. La asignatura de Etica incluird contenidos especificos sobre la igualdad
entre hombres y mujeres.»

Seis. Se adicionan dos nuevas letras b) y ¢), con el consiguiente desplazamiento
de las actuales, en el apartado 2 del articulo 34 de la Ley Orgénica 10/2002, de 23 de
diciembre, de Calidad de la Educacion, con el siguiente contenido:

«b) Consolidar una madurez personal, social y moral que les permita actuar de
forma responsable, auténoma y prever y resolver pacificamente los conflictos perso-
nales, familiares y sociales.

c) Fomentar la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres y analizar y
valorar criticamente las desigualdades entre ellos.»

Siete. Se adiciona un nuevo apartado 3 en el articulo 40 de la Ley Organi-
ca 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacidn, con el siguiente conte-
nido:

«3. Con el fin de promover la efectiva igualdad entre hombres y mujeres, las
Administraciones educativas velardn para que todos los curriculos y los materiales
educativos reconozcan el igual valor de hombres y mujeres y se elaboren a partir de
presupuestos no discriminatorios para las mujeres. Asimismo, deberdn fomentar el
respeto en la igualdad de derechos y obligaciones.»
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Ocho. Se adicionan dos nuevas letras e) y f) en el apartado 2 del articulo 52 de
la Ley Orgénica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion, con el
siguiente contenido:

«e) Desarrollar habilidades en la resolucién pacifica de los conflictos en las
relaciones personales, familiares y sociales.

/) Fomentar el respeto a la dignidad de las personas y a la igualdad entre hom-
bres y mujeres.»

Nueve. Se modifica la letra d) del articulo 56 de la Ley Organica 10/2002,
de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion, que queda redactada de la forma
siguiente:

«d) La tutorfa del alumnado para dirigir su aprendizaje, transmitirles valores y
ayudarlos, en colaboracién con los padres, a superar sus dificultades y resolver paci-
ficamente sus conflictos.»

Diez. Se adiciona una nueva letra g), con el consiguiente desplazamiento de la
letra g) actual, que pasard a ser una nueva letra /1), en el apartado 2 del articulo 81 de
la Ley Orgénica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacion, con el
contenido siguiente:

«g) Una persona que impulse medidas educativas que fomenten la igualdad real
y efectiva entre hombres y mujeres, residente en la ciudad donde se halle emplazado
el centro y elegida por el Consejo Escolar del centro.»

Once. Se modifica la letra k) en el apartado 1 del articulo 82 de la Ley Orgéani-
ca 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién, que queda redactado de
la forma siguiente:

«k) Proponer medidas e iniciativas que favorezcan la convivencia en el centro,
la igualdad entre hombres y mujeres, y la resolucion pacifica de conflictos en todos
los dmbitos de la vida personal, familiar y social.»

Doce. Se afiade una nueva letra g) al apartado 1 del articulo 105 de la Ley Orga-
nica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién, que queda redactada
de la forma siguiente:

«g) Velar por el cumplimiento y aplicacion de las medidas e iniciativas educati-
vas destinadas a fomentar la igualdad real entre mujeres y hombres.»

Disposicién adicional sexta. Modificacion de la Ley General de Publicidad.

Uno. Se modifica el articulo 3, letra a), de 1a Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad, que quedara redactado de la siguiente forma:

«Es ilicita:

a) Lapublicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valo-
res y derechos reconocidos en la Constitucion, especialmente a los que se refieren sus
articulos 18 y 20, apartado 4. Se entenderdn incluidos en la prevision anterior los
anuncios que presenten a las mujeres de forma vejatoria, bien utilizando particular y
directamente su cuerpo o partes del mismo como mero objeto desvinculado del pro-
ducto que se pretende promocionar, bien su imagen asociada a comportamientos
estereotipados que vulneren los fundamentos de nuestro ordenamiento coadyuvando
a generar la violencia a que se refiere la Ley Orgédnica de Medidas de Proteccion Inte-
gral contra la Violencia de Género.»
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Dos. Se adiciona un nuevo apartado 1 bis en el articulo 25 de la Ley 34/1988,
de 11 de noviembre, General de Publicidad, con el contenido siguiente:

«1 bis. Cuando una publicidad sea considerada ilicita por afectar a la utiliza-
cién vejatoria o discriminatoria de la imagen de la mujer, podran solicitar del anun-
ciante su cesacion y rectificacion:

a) La Delegacién Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer.

b) El Instituto de la Mujer o su equivalente en el &mbito autonémico.

¢) Las asociaciones legalmente constituidas que tengan como objetivo tinico la
defensa de los intereses de la mujer y no incluyan como asociados a personas juridi-
cas con dnimo de lucro.

d) Los titulares de un derecho o interés legitimo.»

Tres. Se adiciona una disposicion adicional a la Ley 34/1988, de 11 de noviem-
bre, General de Publicidad, con el contenido siguiente:

«La accidén de cesacion cuando una publicidad sea considerada ilicita por afectar
a la utilizacién vejatoria o discriminatoria de la imagen de la mujer se ejercitard en la
forma y en los términos previstos en los articulos 26 y 29, excepto en materia de legi-
timacidn, que la tendrdn, ademds del Ministerio Fiscal, las personas y las institucio-
nes a que se refiere el articulo 25.1 bis de la presente Ley.»

Disposicion adicional séptima. Modificacion de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores.

Uno. Se introduce un nuevo apartado 7 en el articulo 37 de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, con el siguiente contenido:

«7. La trabajadora victima de violencia de género tendrd derecho, para hacer
efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia social integral, a la reduccién de la
jornada de trabajo con disminucién proporcional del salario o a la reordenacién del
tiempo de trabajo, a través de la adaptacion del horario, de la aplicacién del horario
flexible o de otras formas de ordenacion del tiempo de trabajo que se utilicen en la
empresa.

Estos derechos se podran ejercitar en los términos que para estos supuestos con-
cretos se establezcan en los convenios colectivos o en los acuerdos entre la empresa y
los representantes de los trabajadores, o conforme al acuerdo entre la empresa y la
trabajadora afectada. En su defecto, la concrecion de estos derechos corresponderd a
la trabajadora, siendo de aplicacion las reglas establecidas en el apartado anterior,
incluidas las relativas a la resolucién de discrepancias.»

Dos. Se introduce un nuevo apartado 3 bis en el articulo 40 de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, con el siguiente contenido:

«3 bis La trabajadora victima de violencia de género que se vea obligada a
abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venia prestando sus servicios,
para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, tendrd
derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional o
categoria equivalente, que la empresa tenga vacante en cualquier otro de sus centros
de trabajo.

En tales supuestos, la empresa estard obligada a comunicar a la trabajadora las
vacantes existentes en dicho momento o las que se pudieran producir en el futuro.
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El traslado o el cambio de centro de trabajo tendrdn un duracién inicial de seis
meses, durante los cuales la empresa tendra la obligacién de reservar el puesto de
trabajo que anteriormente ocupaba la trabajadora.

Terminado este periodo, la trabajadora podrd optar entre el regreso a su puesto de
trabajo anterior o la continuidad en el nuevo. En este tltimo caso, decaera la mencio-
nada obligacién de reserva.»

Tres. Se introduce una nueva letra n) en el articulo 45, apartado 1, de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, con el contenido siguiente:

«n) Por decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su puesto de
trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de género.»

Cuatro. Se introduce un nuevo apartado 6, en el articulo 48 de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislati-
vo 1/1995, de 24 de marzo, con el siguiente contenido:

«6. En el supuesto previsto en la letra n) del apartado 1 del articulo 45, el
periodo de suspension tendrd una duracidn inicial que no podrd exceder de seis
meses, salvo que de las actuaciones de tutela judicial resultase que la efectividad del
derecho de proteccién de la victima requiriese la continuidad de la suspension. En
este caso, el juez podrd prorrogar la suspension por periodos de tres meses, con un
maximo de dieciocho meses.»

Cinco. Se introduce una nueva letra m) en el articulo 49, apartado 1, de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, texto refundido aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 1/1995, de 24 de marzo, con el contenido siguiente:

«m) Por decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar definitiva-
mente su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de
género.»

Seis. Se modifica el parrato segundo de la letra d) del articulo 52 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislati-
vo 1/1995, de 24 de marzo, con el siguiente contenido:

«No se computardn como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior,
las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracién de la misma, el ejerci-
cio de actividades de representacion legal de los trabajadores, accidente de trabajo,
maternidad, riesgo durante el embarazo, enfermedades causadas por embarazo, parto
o lactancia, licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral, cuando la baja
haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracién de mas
de veinte dias consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o psicoldgica deri-
vada de violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencion o servi-
cios de salud, segin proceda.»

Siete. Se modifica la letra b) del apartado 5 del articulo 55, de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislati-
vo 1/1995, de 24 de marzo, con el siguiente contenido:

«b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo
hasta la del comienzo del periodo de suspensién a que se refiere la letra a); 1a de los
trabajadores que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren los aparta-
dos 4 y 5 del articulo 37 de esta Ley, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado
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la excedencia prevista en el apartado 3 del articulo 46 de la misma; y la de las trabaja-
doras victimas de violencia de género por el ejercicio de los derechos de reduccién o
reordenacién de su tiempo de trabajo, de movilidad geogrifica, de cambio de centro
de trabajo o de suspension de la relacién laboral, en los términos y condiciones reco-
nocidos en esta Ley.»

Disposicién adicional octava. Modificacion de la Ley General de la Seguridad
Social.

Uno. Se afiade un apartado 5 en el articulo 124 de la Ley General de la Seguri-
dad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, con el siguiente contenido:

«5. El periodo de suspension con reserva del puesto de trabajo, contemplado en
el articulo 48.6 del Estatuto de los Trabajadores, tendrd la consideracién de periodo
de cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad
Social por jubilacion, incapacidad permanente, muerte o supervivencia, maternidad y
desempleo.»

Dos. Se modifica la letra e) del apartado 1.1, asi como el apartado 1.2 del
articulo 208 de la Ley General de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, con el siguiente contenido:

«l.1.e) Por resolucion voluntaria por parte del trabajador, en los supuestos pre-
vistos en los articulos 40, 41.3, 49.1.m) y 50 del Estatuto de los Trabajadores.»

«1.2.  Cuando se suspenda su relacion laboral en virtud de expediente de regu-
lacion de empleo, o de resolucién judicial adoptada en el seno de un procedimiento
concursal, o en el supuesto contemplado en la letra n) del apartado 1 del articulo 45
del Estatuto de los Trabajadores.»

Tres. Se modifica el apartado 2 del articulo 210 de la Ley General de la Seguri-
dad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, con el siguiente contenido:

«2. A efectos de determinacion del periodo de ocupacién cotizada a que se
refiere el apartado anterior, se tendrdn en cuenta todas las cotizaciones que no hayan
sido computadas para el reconocimiento de un derecho anterior, tanto de nivel contri-
butivo como asistencial. No obstante, no se considerard como derecho anterior el que
se reconozca en virtud de la suspension de la relacion laboral prevista en el articu-
lo 45.1.n) del Estatuto de los Trabajadores.

No se computaran las cotizaciones correspondientes al tiempo de abono de la
prestacion que efectiie la entidad gestora o, en su caso, la empresa, excepto cuando la
prestacion se perciba en virtud de la suspension de la relacion laboral prevista en el
articulo 45.1.n) del Estatuto de los Trabajadores, tal como establece el articulo 124.5
de esta Ley.»

Cuatro. Se modifica el apartado 2 del articulo 231 de la Ley General de la
Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, con el siguiente contenido:

«2. A los efectos previstos en este titulo, se entendera por compromiso de acti-
vidad el que adquiera el solicitante o beneficiario de las prestaciones de buscar activa-
mente empleo, aceptar una colocacién adecuada y participar en acciones especificas
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de motivacién, informacién, orientacién, formacidn, reconversién o insercion profe-
sional para incrementar su ocupabilidad, asi como de cumplir las restantes obligacio-
nes previstas en este articulo.

Para la aplicacién de lo establecido en el parrafo anterior, el Servicio Piblico de
Empleo competente tendra en cuenta la condicién de victima de violencia de género,
a efectos de atemperar, en caso necesario, el cuamplimiento de las obligaciones que se
deriven del compromiso suscrito.»

Cinco. Se introduce una nueva disposicién adicional en la Ley General de la
Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, con el siguiente contenido:

«Disposicion adicional cuadragésima segunda. Acreditacion de situaciones
legales de desempleo.

La situacion legal de desempleo prevista en el articulo 208.1.1.¢) y 208.1.2 de la
presente Ley, cuando se refieren, respectivamente, a los articulos 49.1.m) y 45.1.n) de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, se acreditard por comunicacién escrita del
empresario sobre la extincién o suspension temporal de la relacién laboral, junto con
la orden de proteccion a favor de la victima o, en su defecto, junto con el informe del
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios sobre la condicién de victima
de violencia de género.»

Disposicion adicional novena. Modificacion de la Ley de Medidas para la Reforma
de la Funcion Publica.

Uno. Elapartado 3 del articulo 1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcién Publica, tendrd la siguiente redaccion:

«3. Se consideran bases del régimen estatutario de los funcionarios publicos,
dictadas al amparo del articulo 149.1.18.* de la Constitucién, y en consecuencia apli-
cables al personal de todas las Administraciones Publicas, los siguientes preceptos:
articulos: 3.2.¢) yf); 6;7;8; 11; 12; 13.2,3y 4; 144y 5;16; 17; 18.1 a 5; 19.1 y 3;
20.1.a), b), parrafo primero, c¢), e), g), en sus parrafos primero a cuarto, e i), 2'y 3; 21;
22.1, a excepcion de los dos tdltimos pérrafos; 23; 24; 25; 26; 29, a excepcién del
ultimo parrafo de sus apartados 5, 6 y 7; 30.5; 31; 32; 33; disposiciones adicionales
tercera.2 y 3, cuarta, duodécima y decimoquinta; disposiciones transitorias segunda,
octava y novena.»

Dos. Se aflade un nuevo apartado 3 al articulo 17 de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Piblica:

«3.  En el marco de los Acuerdos que las Administraciones Piblicas suscriban
con la finalidad de facilitar la movilidad entre los funcionarios de las mismas, se ten-
dré especial consideracién en los casos de movilidad geografica de las funcionarias
victimas de violencia de género.»

Tres. Se aflade una letra i) al apartado 1 del articulo 20 de la Ley 30/1984, de 2
de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Piblica, con el siguiente conte-
nido:

«i) La funcionaria victima de violencia sobre la mujer que se vea obligada
a abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venia prestando sus servi-
cios, para hacer efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia social inte-
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gral, tendrd derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo propio de su
Cuerpo o Escala y de andlogas caracteristicas que se encuentre vacante y sea de
necesaria provision. En tales supuestos la Administracién Publica competente en
cada caso estard obligada a comunicarle las vacantes de necesaria provisién ubi-
cadas en la misma localidad o en las localidades que la interesada expresamente
solicite.»

Cuatro. Se afiade un nuevo apartado 8 en el articulo 29 de la Ley 30/1984, de 2
de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, con el siguiente conte-
nido:

«8. Excedencia por razén de violencia sobre la mujer funcionaria.

Las funcionarias publicas victimas de violencia de género, para hacer efectiva su
proteccion o su derecho a la asistencia social integral, tendran derecho a solicitar la
situacién de excedencia sin necesidad de haber prestado un tiempo minimo de servi-
cios previos y sin que resulte de aplicacién ningtin plazo de permanencia en la misma.
Durante los seis primeros meses tendrdn derecho a la reserva del puesto de trabajo
que desempefiaran, siendo computable dicho periodo a efectos de ascensos, trienios y
derechos pasivos.

Esto, no obstante, cuando de las actuaciones de tutela judicial resultase que la
efectividad del derecho de proteccién de la victima lo exigiere, se podra prorrogar por
periodos de tres meses, con un maximo de dieciocho, el periodo en el que, de acuerdo
con el parrafo anterior, se tendrd derecho a la reserva del puesto de trabajo, con idén-
ticos efectos a los sefialados en dicho parrafo.»

Cinco. Se afiade un nuevo apartado 5 al articulo 30 de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, con el siguiente conte-
nido:

«5. En los casos en los que las funcionarias victimas de violencia de género
tuvieran que ausentarse por ello de su puesto de trabajo, estas faltas de asistencia,
totales o parciales, tendran la consideracién de justificadas por el tiempo y en las
condiciones en que asi lo determinen los servicios sociales de atencién o salud, segtin
proceda.

Las funcionarias victimas de violencia sobre la mujer, para hacer efectiva su pro-
teccion o su derecho a la asistencia social integral, tendrdn derecho a la reduccién de
la jornada con disminucién proporcional de la retribucidn, o a la reordenacién del
tiempo de trabajo, a través de la adaptacion del horario, de la aplicacién del horario
flexible o de otras formas de ordenacién del tiempo de trabajo que sean aplicables, en
los términos que para estos supuestos establezca la Administracién Puiblica compe-
tente en cada caso.»

Disposicién adicional décima. Modificacion de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

Uno. Semodifica el apartado segundo del articulo 26 de la Ley Orgénica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, que queda redactado de la siguiente forma:
«Articulo 26.

Juzgados de Primera Instancia e Instruccién, de lo Mercantil, de Violencia sobre
la Mujer, de lo Penal, de lo Contencioso-Administrativo, de lo Social, de Menores y
de Vigilancia Penitenciaria.»
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Dos.  Se modifica la rdbrica del capitulo V del titulo IV del libro I de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que queda redactada de la siguiente forma:

«Capitulo V.  De los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién, de lo Mercan-
til, de lo Penal, de Violencia sobre la Mujer, de lo Contencioso-Administrativo, de lo
Social, de Vigilancia Penitenciaria y de Menores.»

Tres. Se modifica el apartado 1 del articulo 87 de la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, que queda redactado de la siguiente forma:

«Articulo 87.
1. Los Juzgados de Instruccién conoceran, en el orden penal:

a) De lainstruccion de las causas por delito cuyo enjuiciamiento corresponda a
las Audiencias Provinciales y a los Juzgados de lo Penal, excepto de aquellas causas
que sean competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

b) Les corresponde asimismo dictar sentencia de conformidad con la acusacién
en los casos establecidos por la Ley.

c¢) Del conocimiento y fallo de los juicios de faltas, salvo los que sean compe-
tencia de los Jueces de Paz, o de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

d) De los procedimientos de “habeas corpus”.

e) Delos recursos que establezca la Ley contra las resoluciones dictadas por los
Juzgados de Paz del partido y de las cuestiones de competencia entre €stos.

/) De la adopcidn de la orden de proteccidn a las victimas de violencia sobre la
mujer cuando esté desarrollando funciones de guardia, siempre que no pueda ser
adoptada por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer.»

Tres bis. Se adiciona un nuevo pdrrafo en el apartado 2, del articulo 89 bis de la
Ley Organica del Poder Judicial, con el contenido siguiente:

«A fin de facilitar el conocimiento de los asuntos instruidos por los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, y atendiendo al niimero de asuntos existentes, deberdn espe-
cializarse uno o varios Juzgados en cada provincia, de conformidad con lo previsto en
el articulo 98 de la presente Ley.»

Cuatro. Se modifica el apartado 1 del articulo 210 de la Ley Orgéanica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, que queda redactado de la siguiente forma:

«1. Los Jueces de Primera Instancia y de Instruccién, de lo Mercantil, de lo
Penal, de Violencia sobre la Mujer, de lo Contencioso-Administrativo, de Menores y
de lo Social se sustituirdn entre si en las poblaciones donde existan varios del mismo
orden jurisdiccional, en la forma que acuerde la Sala de Gobierno del Tribunal Supe-
rior de Justicia, a propuesta de la Junta de Jueces.»

Cinco. Se adiciona un nuevo parrafo en el apartado 3 en el articulo 211 de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que queda redactado de la siguiente
forma:

«Los Jueces de Violencia sobre la Mujer serdn sustituidos por los Jueces de Ins-
truccién o de Primera Instancia e Instruccién, segtin el orden que establezca la Sala de
Gobierno del Tribunal Superior de Justicia respectivo.»

Disposicién adicional undécima. Evaluacion de la aplicacion de la Ley.

El Gobierno, en colaboraciéon con las Comunidades Auténomas, a los tres afios
de la entrada en vigor de esta Ley Orgdnica elaborard y remitird al Congreso de los
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Diputados un informe en el que se hard una evaluacion de los efectos de su aplicacién
en la lucha contra la violencia de género.

Disposicién adicional duodécima. Modificaciones de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Se aiade una disposicién adicional cuarta a la Ley de Enjuiciamiento Criminal
con el contenido siguiente:

«1. Las referencias que se hacen al Juez de Instruccién y al Juez de Primera
Instancia en los apartados 1y 7 del articulo 544 ter de esta Ley, en la redaccién dada
por la Ley 27/2003, de 31 de julio, Reguladora de la Orden de Proteccidn de las
Victimas de la Violencia Doméstica, se entenderan hechas, en su caso, al Juez de Vio-
lencia sobre la Mujer.

2. Las referencias que se hacen al Juez de Guardia en el titulo III del libro IV, y
en los articulos 962 a 971 de esta Ley, se entenderdn hechas, en su caso, al Juez de
Violencia sobre la Mujer.»

Disposicién adicional decimotercera. Dotacion del Fondo.

Con el fin de coadyuvar a la puesta en funcionamiento de los servicios estableci-
dos en el articulo 19 de esta Ley, y garantizar la equidad interterritorial en su implan-
tacion, durante los dos afios siguientes a la entrada en vigor de esta Ley, se dotard un
Fondo al que podrédn acceder las Comunidades Auténomas, de acuerdo con los crite-
rios objetivos que se determinen en la respectiva Conferencia Sectorial. Ello, no obs-
tante, la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y la Comunidad Foral de Navarra se
regirdn, en estos aspectos financieros, por sus regimenes especiales de Concierto Eco-
némico y de Convenio.

Las Comunidades Auténomas, en uso de sus competencias, durante el afio
siguiente a la aprobacién de esta Ley, realizardn un diagndstico conjuntamente con las
Administraciones Locales, sobre el impacto de la violencia de género en su Comuni-
dad, asi como una valoracion de necesidades, recursos y servicios necesarios, para
implementar el articulo 19 de esta Ley.

La dotacién del Fondo se hara de conformidad con lo que dispongan las respecti-
vas Leyes de Presupuestos Generales del Estado.

Disposicién adicional decimocuarta.  Informe sobre financiacion.

Sin perjuicio de la responsabilidad financiera de las Comunidades Auténomas,
conforme a lo establecido en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, y de acuerdo con el
principio de lealtad institucional en los términos del articulo 2.1.e) de la Ley Orga-
nica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténomas,
los Ministerios competentes, a propuesta de los 6rganos interterritoriales correspon-
dientes, elaboraran informes sobre las repercusiones econdmicas de la aplicacion de
esta Ley. Dichos informes serdn presentados al Ministerio de Hacienda que los trasla-
dard al Consejo de Politica Fiscal y Financiera.

Disposicion adicional decimoquinta. Convenios en materia de vivienda.
Mediante convenios con las Administraciones competentes, el Gobierno podra

promover procesos especificos de adjudicacién de viviendas protegidas a las victimas
de violencia de género.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



214 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Disposicion adicional decimosexta. Coordinacion de los Servicios Piiblicos de
Empleo.

En el desarrollo de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, se tendrd en
cuenta la necesaria coordinacién de los Servicios Publicos de Empleo para facilitar el
acceso al mercado de trabajo de las victimas de violencia de género cuando, debido al
ejercicio del derecho de movilidad geografica, se vean obligadas a trasladar su domi-
cilio y el mismo implique cambio de Comunidad Auténoma.

Disposicién adicional decimoséptima.  Escolarizacion.

Las Administraciones educativas adoptardn las medidas necesarias para garanti-
zar la escolarizacion inmediata de los hijos en el supuesto de cambio de residencia
motivados por violencia sobre la mujer.

Disposicién adicional decimoctava. Planta de los Juzgados de Violencia sobre la
Mugjer.

Se afiade un anexo XIII a la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcaciéon
y Planta Judicial, cuyo texto se incluye como anexo a la presente Ley Orgénica.

Disposicién adicional decimonovena. Fondo de garantia de pensiones.

El Estado garantizara el pago de alimentos reconocidos e impagados a favor de
los hijos e hijas menores de edad en convenio judicialmente aprobado o en resolucién
judicial, a través de una legislacion especifica que concretard el sistema de cobertura
en dichos supuestos y que, en todo caso, tendrd en cuenta las circunstancias de las
victimas de violencia de género.

Disposicion adicional vigésima. Cambio de apellidos.

El articulo 58 de la Ley del Registro Civil, de 8 de junio de 1957, queda redac-
tado de la siguiente forma:

«2. Cuando se den circunstancias excepcionales, y a pesar de faltar los requisi-
tos que sefiala dicho articulo, podra accederse al cambio por Real Decreto a propuesta
del Ministerio de Justicia, con audiencia del Consejo de Estado. En caso de que el
solicitante de la autorizacién del cambio de sus apellidos sea objeto de violencia de
género y en cualquier otro supuesto en que la urgencia de la situacién asi lo requiriera
podra accederse al cambio por Orden del Ministerio de Justicia, en los términos fija-
dos por el Reglamento.»

Disposicion transitoria primera. Aplicacion de medidas.

Los procesos civiles o penales relacionados con la violencia de género que se
encuentren en tramitacion a la entrada en vigor de la presente Ley continuardn siendo
competencia de los érganos que vinieran conociendo de los mismos hasta su conclu-
sién por sentencia firme.
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Disposicion transitoria segunda. Derecho transitorio.

En los procesos sobre hechos contemplados en la presente Ley que se encuentren
en tramitacion a su entrada en vigor, los Juzgados o Tribunales que los estén cono-
ciendo podran adoptar las medidas previstas en el capitulo IV del titulo V.

Disposicién derogatoria tinica.

Quedan derogadas cuantas normas, de igual o inferior rango, se opongan a lo
establecido en la presente Ley.

Disposicion final primera. Referencias normativas.

Todas las referencias y menciones contenidas en las leyes procesales penales a
los Jueces de Instruccién deben también entenderse referidas a los Jueces de Violen-
cia sobre la Mujer en las materias propias de su competencia.

Disposicion final segunda. Habilitacion competencial.

La presente Ley se dicta al amparo de lo previsto en el articulo 149.1, 1.%, 5.7, 6.%,
7.2,8.2,17.2, 18.* y 30.* de la Constitucién Espaiiola.

Disposicion final tercera. Naturaleza de la presente Ley.

La presente Ley tiene el cardcter de Ley Orgdnica, a excepcién de los siguientes
preceptos: titulo I, titulo II, titulo III, articulos 42, 43, 44, 45, 46, 47, 70, 71, 72, asi
como las disposiciones adicionales primera, segunda, sexta, séptima, octava, novena,
undécima, decimotercera, decimoquinta, decimosexta, decimoséptima, decimoctava,
decimonovena y vigésima, la disposicion transitoria segunda y las disposiciones fina-
les cuarta, quinta y sexta.

Disposicion final cuarta. Habilitacion normativa.

1. Se habilita al Gobierno para que dicte, en el plazo de seis meses a partir de la
publicacién de esta Ley en el «Boletin Oficial del Estado», las disposiciones que fue-
ran necesarias para su aplicacion.

A través del Ministerio de Justicia se adoptardn en el referido plazo las medidas
necesarias para la implantacién de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, asi como
para la adecuacion de la estructura del Ministerio Fiscal a las previsiones de la pre-
sente Ley.

2. Enel plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la presente Ley Orgé-
nica el Consejo General del Poder Judicial dictard los reglamentos necesarios para la
ordenacién de los sefialamientos, adecuacién de los servicios de guardia a la existen-
cia de los nuevos Juzgados de Violencia sobre la Mujer, y coordinacién de la Policia
Judicial con los referidos Juzgados.

Disposicion final quinta.  Modificaciones reglamentarias.
El Gobierno, en el plazo de seis meses desde la aprobacion de esta Ley, procederda

a la modificacién del articulo 116.4 del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento Penitenciario, estableciendo la obligatoriedad para la
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Administracién Penitenciaria de realizar los programas especificos de tratamiento
para internos a que se refiere la presente Ley. En el mismo plazo procedera a modifi-
car el Real Decreto 738/1997, de 23 de mayo, y el Real Decreto 996/2003, de 25 de
julio.

En el plazo mencionado en el apartado anterior, el Estado y las Comunidades
Auténomas, en el dmbito de sus respectivas competencias, adaptardn su normativa a
las previsiones contenidas en la presente Ley.

Disposicion final sexta. Modificacion de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia
Juridica Gratuita.

Se modifica el apartado 5 del articulo 3 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
Asistencia Gratuita, que quedard redactado como sigue:

«5. Tampoco serd necesario que las victimas de violencia de género acrediten
previamente carecer de recursos cuando soliciten defensa juridica gratuita especiali-
zada, que se les prestara de inmediato, sin perjuicio de que si no se les reconoce con
posterioridad el derecho a la misma, éstas deban abonar al abogado los honorarios
devengados por su intervencién.»

Disposicion final séptima. Entrada en vigor:
La presente Ley Orgédnica entrard en vigor a los treinta dias de su publicacién en

el «Boletin Oficial del Estado», salvo lo dispuesto en los titulos IV y V, que lo hard a
los seis meses.

ANEXO
«ANEXO XIII

Juzgados de Violencia sobre la Mujer

Partido
Provincia judicial | Exclusivos | Compatibles Categoria del titular
ndmero

Andalucia

Almeria.

o< BN I e N L T e O R S
1
el el e el e e i
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Provincia

Partido
judicial
nimero

Exclusivos

Compatibles

Categoria del titular

Cadiz

Servido por Magistrado.

Servido por Magistrado.

Servido por Magistrado.

O (||| ||| —

Servido por Magistrado.
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Servido por Magistrado.
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Cérdoba.
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Granada.
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Partido
Provincia judicial | Exclusivos | Compatibles Categoria del titular
numero
Granada. 3 1 -
4 - 1 [Servido por Magistrado.
5 - 1
6 - 1
7 - 1
8 - 1
9 - 1
Huelva.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1
5 - 1
6 - 1
Jaén.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1
5 - 1
6 - 1
7 - 1
8 - 1
9 - 1
10 - 1
Mailaga.
1 - 1
2 - 1
3 1 -
4 - 1
5 - 1 Servido por Magistrado.
6 - 1 [Servido por Magistrado.
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Provincia

Partido
judicial
nimero

Exclusivos

Compatibles

Categoria del titular

Mailaga.
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8
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10

11

12
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Servido por Magistrado.
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Teruel.
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Partido
Provincia judicial | Exclusivos | Compatibles Categoria del titular
numero
Teruel. 2 - 1
3 - 1
Zaragoza.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1
5 - 1
6 - 1
7 - 1
Asturias
Asturias.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1 Servido por Magistrado.
5 - 1
6 - 1
7 - 1
8 - 1 Servido por Magistrado.
9 - 1
10 - 1
11 - 1
12 - 1
13 - 1
14 - 1
15 - 1
16 - 1
17 - 1
18 - 1
Illes Balears
Illes Balears.
1 - 1 |Servido por Magistrado.
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Partido
Provincia judicial | Exclusivos | Compatibles Categoria del titular
numero
Illes Balears. 2 - 1
3 1 -
4 - 1
5 - 1 [Servido por Magistrado.
6 - 1
7 - 1
Canarias
Las Palmas.
1 - 1 Servido por Magistrado.
2 1 -
3 - 1
4 - 1
5 - 1 [Servido por Magistrado.
6 - 1 [Servido por Magistrado.
7 - 1
8 - 1
Santa Cruz de Tenerife.
1 - 1
2 - 1
3 1 -
4 - 1
5 - 1
6 - 1
7 - 1 [Servido por Magistrado.
8 - 1
9 - 1
10 - 1
11 - 1
12 - 1 Servido por Magistrado.
Cantabria
Cantabria.
1 - 1 [Servido por Magistrado.
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Partido
Provincia judicial | Exclusivos | Compatibles Categoria del titular
numero

Cantabria. 2 - 1
3 - 1
4 - 1
5 - 1
6 - 1
7 - 1
8 - 1

Castilla y Leén

Avila.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1

Burgos.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1
5 - 1
6 - 1
7 - 1

Leon.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1 |Servido por Magistrado.
5 - 1
6 - 1
7 - 1

Palencia.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
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Partido
Provincia judicial | Exclusivos | Compatibles Categoria del titular
numero
Salamanca.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1
5 - 1
Segovia.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1
Soria.
1 - 1
- 1
- 1
Valladolid.
- 1
- 1
3 - 1
Zamora.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1
5 - 1
Castilla-La Mancha
Albacete.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1
5 - 1
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Partido
Provincia judicial | Exclusivos | Compatibles Categoria del titular
numero
Albacete. 6 - 1
7 - 1
Ciudad Real.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1
5 - 1
6 - 1
7 - 1
8 - 1
9 - 1
10 - 1
Cuenca.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1
Guadalajara.
1 - 1
2 - 1
- 1
Toledo.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1 Servido por Magistrado.
5 - 1
6 - 1
7 - 1
Cataluia
Barcelona.
1 - 1
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Partido
Provincia ju,dicial Exclusivos | Compatibles Categoria del titular
numero

Barcelona. 2 - 1 [Servido por Magistrado.
3 - 1 |Servido por Magistrado.
4 - 1 Servido por Magistrado.

5 - 1
6 - 1 |Servido por Magistrado.

7 - 1

8 - 1

9 - 1
10 - 1 Servido por Magistrado.

11 2 -

12 - 1
13 - 1 |Servido por Magistrado.

14 - 1
15 - 1 Servido por Magistrado.
16 - 1 |Servido por Magistrado.
17 - 1 [Servido por Magistrado.
18 - 1 Servido por Magistrado.
19 - 1 |Servido por Magistrado.

20 - 1
21 - 1 [Servido por Magistrado.

22 - 1

23 - 1
24 - 1 |Servido por Magistrado.
25 - 1 [Servido por Magistrado.

Girona.

1 - 1 |Servido por Magistrado.

2 - 1

3 - 1

4 - 1

5 - 1

6 - 1

7 - 1

8 - 1

9 - 1
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Partido
Provincia judicial | Exclusivos | Compatibles Categoria del titular
numero
Lleida.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1
5 - 1
6 - 1
7 - 1
Tarragona.
1 - 1
2 - 1 Servido por Magistrado.
3 - 1
4 - 1
5 - 1
6 - 1
7 - 1
8 - 1
Comunidad Valenciana
Alicante/Alacant.
1 - 1 |Servido por Magistrado.
2 - 1
3 1 -
4 - 1 [Servido por Magistrado.
5 - 1
6 - 1
7 - 1
8 - 1 Servido por Magistrado.
9 - 1 Servido por Magistrado.
10 - 1
11 - 1
12 - 1
13 - 1 [Servido por Magistrado.
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Provincia

Partido
judicial
nimero

Exclusivos

Compatibles

Categoria del titular

Castellon/Castelld.

N |[W|ND |~

[ENTa VI U (NN

Valencia.

Servido por Magistrado.

Servido por Magistrado.
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Servido por Magistrado.
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Servido por Magistrado.
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Extremadura

Badajoz.

Servido por Magistrado.
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Partido
Provincia judicial | Exclusivos | Compatibles Categoria del titular
numero
Badajoz. 6 - 1
7 - 1
8 - 1
9 - 1
10 - 1
11 - 1
12 - 1
13 - 1
14 - 1
Ciceres.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1 [Servido por Magistrado.
5 - 1
6 - 1
7 - 1
Galicia
A Coruiia.
1 - 1
2 - 1 [Servido por Magistrado.
3 - 1 |Servido por Magistrado.
4 - 1
5 - 1
6 - 1
7 - 1
8 - 1
9 - 1
10 - 1
11 - 1
12 - 1
13 - 1
14 - 1
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Provincia

Partido
judicial
nimero

Exclusivos

Compatibles

Categoria del titular

Lugo.
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Ourense.
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Pontevedra.

Servido por Magistrado.
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Partido
Provincia judicial | Exclusivos | Compatibles Categoria del titular
numero
Pontevedra. 12 - 1
13 - 1
Madrid
Madrid.
1 - 1
2 - 1 Servido por Magistrado.
3 - 1
4 - 1 Servido por Magistrado.
5 - 1 Servido por Magistrado.
6 - 1 Servido por Magistrado.
7 - 1
8 - 1
9 - 1 Servido por Magistrado.
10 - 1 Servido por Magistrado.
11 2 -
12 - 1 |Servido por Magistrado.
13 - 1 Servido por Magistrado.
14 - 1 |Servido por Magistrado.
15 - 1 [Servido por Magistrado.
16 - 1 |Servido por Magistrado.
17 - 1 [Servido por Magistrado.
18 - 1 Servido por Magistrado.
19 - 1 [Servido por Magistrado.
20 - 1
21 - 1
Murcia
Murcia.
1 - 1
2 - 1 Servido por Magistrado.
3 - 1
4 - 1 Servido por Magistrado.
5 - 1
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Partido
Provincia judicial | Exclusivos | Compatibles Categorfa del titular
niimero
Murcia. 6 1 -
7 - 1
8 - 1
9 - 1
10 - 1
11 - 1
Navarra
Navarra.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1
5 - 1
Pais Vasco
Alava.
- 1
2 - 1
Guiptizcoa.
1 - 1
2 - 1
3 - 1
4 - 1
5 - 1
6 - 1
Vizcaya.
1 - 1
2 - 1 [Servido por Magistrado.
3 - 1
4 1 -
5 - 1
6 - 1 |Servido por Magistrado.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



232 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Partido
Provincia judicial | Exclusivos | Compatibles Categoria del titular
nimero
La Rioja
La Rioja.
- 1
2 - 1
- 1
Ciudad de Ceuta
Ceuta.
12 - 1 Servido por Magistrado.
Ciudad de Melilla
Melilla.
8 - 1 Servido por Magistrado.
Total nacional 14 421»

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



SECCION DE JURISPRUDENCIA

Comentarios a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo

Seccion dirigida por
Santiago Mir Puig

Concurrencia de culpas en accidentes laborales

Comentario a la SAP de Barcelona
de 2 de septiembre de 2003

CASTINEIRA PALOU, M.* TERESA
LLOBET ANGLI, MARIONA
MONTANER FERNANDEZ, RAQUEL

Universidad Pompeu Fabra

SUMARIO: 1. Introduccién. 1.1  Datos estadisticos. 1.2 La SAP de Barcelona de 2
de septiembre de 2003.-2. Criterios Jurisprudenciales. 2.1 Responsabilidad
exclusiva del trabajador. 2.2 Responsabilidad exclusiva del empresario. 2.3 Con-
currencia de culpas. 2.3.1 Degradar la culpa de grave a leve, o de leve a irrelevante
penalmente. 2.3.2 Reduccién de la cuantia de la indemnizacién en concepto de
responsabilidad civil.—3.  La concurrencia de culpas en la doctrina. 3.1  La concu-
rrencia de culpas como una cuestion que afecta a la gravedad del injusto. 3.2 La
concurrencia de culpas como un problema de autorfa y participacion.—4. Toma de
postura. 4.1 La concurrencia de culpas en el ambito de las relaciones laborales.
4.2  Conclusion: la SAP de Barcelona de 2 de septiembre de 2003.

1. INTRODUCCION

1.1 Datos estadisticos

De enero a septiembre de 2004 se han producido un total de
1.236.063 accidentes de trabajo en Espaifia (1). 699 han sido mortales,

(1) Segun el tipo de accidente se diferencia entre aquellos que han conllevado
la baja en jornada de trabajo (646.522), los accidentes sin baja (528.421) y los acci-
dentes con baja in itinere (61.120).
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7.898 graves y 637.925 leves. El sector de actividad en el que se regis-
tra el mayor nimero de accidentes laborales es el sector de servicios,
con un total de 279.737 accidentes. Le sigue el sector de la construc-
cion, con 164.843 accidentes. Un analisis de la siniestralidad laboral
en las distintas Comunidades Auténomas muestra como, también
durante el periodo comprendido entre enero y septiembre de 2004 y
en magnitudes totales, Catalufia es la Comunidad Auténoma con el
indice mds alto de accidentes laborales (118.700). La siguen Andalu-
cia y Madrid (2). Por el contrario, la Comunidad Auténoma con el
indice mds bajo de siniestralidad laboral es La Rioja. Comparando el
nimero de accidentes laborales producidos entre los afios 2002 a 2004
en Espafia, se comprueba como en el 2004 el nimero de accidentes
leves y graves con baja en jornada laboral fue menor que en el
afio 2002. En cambio, en el 2004 aumentaron los accidentes laborales
mortales respecto a los producidos en el 2002, pero disminuyeron
respecto a los producidos en el 2003 (3).

1.2 La SAP de Barcelona de 2 de septiembre de 2003

El dia 29 de abril de 1999 el sefior Enrique Pociifio Ferrera, oficial
de primera, estaba trabajando en una obra de la calle Ramén y Cajal
de Premid de Mar (Barcelona). El encargado de la empresa para la que
trabajaba, Manuel Andrés Macias Martin, le dio la orden de rejuntar
las baldosas del lavadero. E. Pocifio realiz6 el trabajo utilizando un
caballete, al que se subi6 poniendo los pies en las barras intermedias,
llevando en una mano un recipiente con cemento y en la otra una
paleta para aplicarlo a las juntas. Al bajarse del caballete perdié el
equilibrio y se precipité por uno de los huecos de la fachada, que care-
cia de medidas de cerramiento, cayendo al suelo desde una altura
de 3,5 metros. Como consecuencia del accidente, E. Pocifio qued6
tetraplé€jico.

El Juzgado de Instruccién nimero 1 de Matard, el 20 de mayo
de 2003, condend al empresario y al aparejador por un delito de lesio-
nes imprudentes a la pena de un afio de prisién y valor6 la responsabi-
lidad civil en 635.913 euros. No obstante, en el fundamento de

(2) Sin embargo, se parte de la distincién entre accidentes mortales, graves y
leves, Andalucia es la Comunidad Auténoma con mds accidentes laborales mortales
(118.000 frente a los 113.000 de Cataluiia) y graves (1.833 frente a los 1.274 de Cata-
luna).

(3) Datos extraidos del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, www.mtas.es/
insht/statistics/mtas.htm.
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derecho quinto se estableci6 lo siguiente: «conforme al articulo 152.3
y al 66.1 procede imponer a los acusados la pena de un afio de prision,
dado que el resultado lesivo también se produjo por la imprudencia
del accidentado».

Por lo que se refiere a la responsabilidad civil, los acusados sélo
debian abonar el 60 por 100 de la misma, ya que la sentencia consi-
deré que el trabajador participé en un 40 por 100 de la produccién del
resultado por su propia imprudencia. Aplicé una regla de negligencia
compartida o, en terminologia espafiola, de compensacién de culpas.

Contra esta resolucidn se interpuso recurso de apelacién por el
empresario y el aparejador, el cual fue aceptado por la SAP Barce-
lona, Penal Sec. 2.%, 2 de septiembre de 2003 (Ar. 619; MP: Pedro
Martin Garcia). Esta sentencia entendié que si bien causalmente con-
tribuyeron al resultado el comportamiento imprudente del empresario
y del aparejador, al no haber medidas de seguridad, quien determiné
el accidente producido fue el trabajador, ya que la infraccién del deber
objetivo de cuidado de éste fue de mayor entidad que el atribuible al
empresario. Esta conclusién se basé en la consideracién de que
E. Pociiio omitié las més elementales normas de cuidado porque, aun
no habiendo existido o precisamente por la ausencia de las medidas de
seguridad obligatorias, el trabajador debié adoptar las medidas nece-
sarias para evitar el accidente, teniendo en cuenta la situacion real. La
produccién del resultado era més previsible para el trabajador y a €l se
le imputa el resultado. En consecuencia, absolvié a los dos condena-
dos por la sentencia de instancia.

Como se pone de relieve en la sentencia del Juzgado de Matar6, se
trata de un caso en el que dos riesgos distintos contribuyen a la pro-
duccioén del resultado: el creado por el empresario y el aparejador, al
haber retirado las medidas de seguridad preceptivas, y el creado por el
trabajador, al realizar el trabajo que le habian ordenado sin haber
adoptado las debidas medidas de seguridad y conociendo el riesgo que
asumia. El Juzgado de Matar6 entendi6 que se trataba de un caso de
concurrencia de culpas y el comportamiento imprudente del trabaja-
dor se tomd6 en consideracién para la duracién de la pena privativa de
libertad, por lo que, aparentemente, se aplicé una atenuante que se
basaba en que «el resultado lesivo también se produjo por la impru-
dencia del accidentado» y, sobre todo, en la determinacién de la cuan-
tia de la responsabilidad civil. En cambio, la AP de Barcelona
considerd mas relevante el riesgo creado por el trabajador y absolvid a
los dos acusados.
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2. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES

El andlisis de las sentencias dictadas en casos similares pone de
manifiesto que existen supuestos de hecho bastante distintos y tam-
bién soluciones diversas.

2.1 Responsabilidad exclusiva del trabajador

En un primer grupo de casos se considera que quien ha creado el
riesgo que se realiza en el resultado es el trabajador. Aqui pueden
darse dos situaciones distintas: a) que el empresario no haya creado
riesgo alguno y b) que el empresario haya creado un riesgo distinto
del que se ha realizado en el resultado.

a) No creacion de riesgo por parte del empresario

En este supuesto se incluyen aquellos casos en los que el empresa-
rio no ha creado riesgo alguno. Por ejemplo:

SAP Barcelona, Penal Sec. 5.2, de 12 de enero de 2000 (Ar. 278; MP: Maria
Rosa Ferndndez Palma): tanto la AP como el Juzgado de lo Penal nim. 1 de Man-
resa absolvieron a los acusados (empresarios) de una falta de imprudencia con
resultado de muerte. En este supuesto, el sefior M. T. trabajaba en calidad de ofi-
cial de 1.* para la empresa Potasas del Llobregat, S. A., siendo su inmediatamente
superior Isidro M. S., como encargado de los talleres eléctricos, quien enco-
mendo a aquél y a su compaiiero, sefior P. R., la reparacion de uno de los fluores-
centes que no lucia, sin que les afiadiera instruccion alguna acerca de las medidas
de seguridad adecuadas para realizar la reparacion. Ademads, resultan de interés
los siguientes datos: 1.° La cualificacién profesional del trabajador, 2.° El
amplio periodo en que venia desempefiando el cargo, 3.° La ausencia de difi-
cultades especiales de la tarea encomendada, al ser una de las que se realizan de
forma habitual, y 4.° La manipulacién de la pantalla del fluorescente, una vez
comprobado que no volvia a lucir, sin el cumplimiento de las mds elementales
normas de seguridad, como es el corte de tensién. La parte recurrente alegd que
los encargados de la empresa no instruyeron a los trabajadores sobre las medidas
de seguridad que debian emplear para la realizacién del cambio del fluorescente,
a la vista del estado de humedad en que se encontraba la zona en la que debian
operar. Sin embargo, la Audiencia consider6 que «resulta decisiva la naturaleza
habitual del trabajo encomendado, asi como la larga experiencia del sefior M. T.
como oficial de 1.% electricista, que conducen a concluir que la realizacién de este
trabajo en concreto no requeria de instrucciones especiales, habida cuenta del
conocimiento que aquél poseia, de acuerdo con su larga experiencia, de las con-
diciones de seguridad 6ptimas para su realizacioén y que su ausencia viene moti-
vada no por el proceder imprudente del encargado, sino por el convencimiento de
ambos de que al tratarse de una labor habitual las medidas de seguridad eran
plenamente conocidas y respetadas, a la vista de la ausencia de antecedentes de
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accidentes en el sefior M. T.». Y afiade, «la obligacién del empresario o delegado
debe terminar en el momento en que el trabajador, conocedor de las medidas de
seguridad adecuadas, decide voluntariamente la configuracién de una actividad
generadora de riesgo, con incumplimiento de las normas elementales de seguri-
dad. Y ello porque las labores de vigilancia del encargado no pueden reputarse
infinitas, de forma que deban responder de conductas de autopuesta en peligro
voluntaria por parte de la victima no sélo porque no conseguirian evitar los dafios
derivados de aquélla, sino porque la obligacion de vigilancia y control debe tener
su limite en el principio de autorresponsabilidad de la victima», lo que conlleva,
en este caso, la ausencia de imputacion objetiva del comportamiento al autor. Por
tanto, en este supuesto no hay ni tan sélo infraccién de una norma de cuidado por
parte del empresario.

b) Creacion por parte del empresario de un riesgo distinto del que
se realiza en el resultado

En este grupo de casos existe un comportamiento imprudente del
empresario y otro del trabajador, pero el riesgo creado por el empresa-
rio es distinto y estd desconectado del resultado, que se imputa exclu-
sivamente al riesgo creado por el trabajador. Por ejemplo:

SAP Barcelona, Penal Sec. 6.7, de 11 de julio de 2002 (Ar. 645; MP: Ignacio
Gallego Soler): un trabajador fallecié al quedar atrapado por una miquina que
estaba protegida, vallada y aislada de conformidad con la normativa europea
vigente al momento de su compra, asumiendo el trabajador el riesgo al acceder
dentro de la valla. El trabajo del fallecido consistia en controlar los adoquines
que pasaban por una cinta transportadora con el fin de sustituir los que no se
encontrasen en buen estado. Los correctos entraban por la valla cerrada, denomi-
nada jaula, para ser empaquetados por una maquina denominada pulpo. A pesar
de estar vallado el recinto por donde se producia la funcién de paletizar, quedaba
un pequefio hueco entre la valla y la cinta portadora por el que, aun estando pro-
hibido, entraba algtn trabajador a retirar los adoquines caidos. Hueco o apertura
cuyo cerramiento era responsabilidad del empresario. La AP, a diferencia del
Juzgado de lo Penal nim. 16 de Barcelona, declaré la libre absolucién de Fran-
cisco Javier R. A., persona encargada de que las instalaciones de la empresa
reunieran los requisitos necesarios de seguridad. Segin el Tribunal, «la actuacién
del trabajador permite negar la atribucion del resultado de muerte a la eventual
conducta negligente que pudiese existir por parte del sefior R.», pues el trabaja-
dor asumi6 el riesgo al acceder dentro de la valla (4).

Del mismo modo, la SAP Barcelona, Penal Sec. 2.7, de 2 de sep-
tiembre de 2003 (Ar. 619), entendié que el caso del sefior E. Pocifio se
trataba de uno de los supuestos en que la imprudencia del trabajador
interrumpia el nexo de imputacion del riesgo creado por el empresario,

(4) Mais informacién en CASTINEIRA PaLou, M. T./LLOBET ANGLI, M./
MONTANER FERNANDEZ, R., «Accidentes de trabajo, medidas de seguridad y concu-
rrencia de culpas: criterios jurisprudenciales», en InDret, 1/2005 (www.indret.com).
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y considerd que el comportamiento de este dltimo era irrelevante penal-
mente. La AP entendi6 que el sefior E. Pocifio al realizar el trabajo
subido en un caballete, situado en un lugar préximo a un hueco en la
fachada en el que no habia proteccién alguna, fue clamorosamente
imprudente y, sin negar que el comportamiento del empresario y del
aparejador también fue imprudente, consider6 «que la infraccion del
deber objetivo de cuidado de E. Pocifio fue de mayor entidad que la del
empresario en cuanto fue €l quien determiné en exclusiva la forma y
circunstancias de su realizacion, determinando en ultima instancia el
accidente producido».

2.2 Responsabilidad exclusiva del empresario

En este supuesto se produce la misma situacién que en el caso de
responsabilidad exclusiva del trabajador. Hay un primer grupo de
casos en los que el trabajador no crea riesgo alguno y otro en el que el
trabajador crea un riesgo distinto del que se realiza en el resultado.

a) No creacion de riesgo por parte del trabajador

En este grupo de casos sélo se da un riesgo: el creado por el
empresario. Por ejemplo:

SAP Huesca, Penal, de 11 de enero de 2001 (Ar. 135; MP: Antonio Angds
Ullate): un obrero cayé al vacio desde la obra en la que trabajaba sufriendo, como
consecuencia, lesiones. En dicha obra no habia andamio, ni plataforma, ni red
que pudieran impedir la caida del obrero, ni tampoco existian las protecciones
colectivas y personales previstas en el plan de seguridad y salud. Parece que en la
caseta habia cinturones de seguridad, pero el encargado no controlaba su uso. Por
tanto, el empresario habia incumplido practicamente todas las medidas de seguri-
dad. En cuanto a los cinturones de seguridad, cuyo uso podria haber impedido la
caida, se dice que estaban en la caseta, pero se da a entender que el empresario no
habia impartido las instrucciones pertinentes a los trabajadores. Si los trabajado-
res estan informados acerca de la existencia y situaciones en que deben usar los
cinturones de seguridad, el empresario no tiene por qué controlar constantemente
si los usan, pero esto no es lo que sucede en este caso: aqui ni siquiera se «habian
impartido de forma expresa las instrucciones pertinentess».

En este apartado hay que destacar dos tipos de casos que se plantean
con mucha frecuencia en la practica y que no siempre se resuelven
igual: el cumplimiento de érdenes del empresario y la habituacion al
riesgo.

En el primer grupo de casos normalmente se cumplen 6rdenes de
trabajar en condiciones peligrosas. Por ejemplo:
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SAP Madrid, Penal Sec. 23.%, de 15 de noviembre de 2002 (Ar. 63395; MP:
Jests Eduardo Gutiérrez Gémez): un trabajador se encontraba trabajando en una
cubierta, a unos 12 metros de altura, colocando unos paneles de PVC a lo largo
de las viguetas del techo, cuando un golpe de viento provoco la caida del trabaja-
dor y el fallecimiento del mismo. Este trabajo se realiz6 sin ningtn tipo de pro-
teccion frente a las caidas, pues no existian pasarelas, ni plataformas, ni
barandillas, ni redes de seguridad, ni medios de anclaje de cinturones. Se trata de
un caso en el que la imprudencia del trabajador simplemente parece consistir en
realizar el trabajo sin las condiciones de seguridad que el empresario no habia
proporcionado, es decir, un supuesto en que las medidas de seguridad pura y
simplemente no existian.

En este supuesto, el trabajador se cay6 porque no habia medida de
seguridad alguna en la obra en la que trabajaba. La dnica conducta
negligente, por su parte, seria trabajar aceptando la falta de medidas
de seguridad, y sin poder protegerse de otra manera, pero esta negli-
gencia no puede ser relevante penalmente. Como indica la reciente
SAP Tarragona, Penal Sec. 2.7, 13 de abril de 2004 (Ar. 152889; MP:
Joan Perarnau Moya), «si el deber de cuidado infringido por la
victima con su intervencidn es consecuencia de la orden recibida por
el empresario o encargado, ello no tiene relevancia a la hora de afir-
mar la responsabilidad de éstos».

A partir de hechos similares no todas las sentencias llegan a la
misma conclusién. Por ejemplo, la de la AP de Barcelona, que resuelve
el caso de E. Pociio, parte de la premisa totalmente opuesta y, por tanto,
llega a la solucién de culpa exclusiva de la victima. Finalmente, en
algin otro caso, se ha considerado que hechos similares a los de estas
dos dltimas sentencias daban lugar a la solucién de la concurrencia de
culpas. Por ejemplo, la SAP Alicante, Penal Sec. 3.%, de 20 de abril
de 2002 (Ar. 459; MP: José Daniel Mira-Perceval Verdi), resuelve un
caso en el que dos obreros cayeron de un andamio, produciéndose la
muerte de uno y sufriendo el otro graves lesiones, ya que no existian los
anclajes preceptivos, por lo que los obreros no pudieron anclar el cintu-
ron. Esta sentencia considerd que se trataba de un caso de concurrencia
de culpas y degrad6 la imprudencia de los responsables de grave a leve.
Aunque también en este supuesto el empresario incumpli6 con sus obli-
gaciones, el acatamiento de las érdenes por parte de los trabajadores es
tratado de distinta forma. Por tanto, el acatamiento de las 6rdenes del
empresario ha dado lugar a tres soluciones distintas: culpa exclusiva del
trabajador, culpa exclusiva del empresario y concurrencia de culpas.

En el segundo grupo de casos, si existe habituacién al riesgo, se con-
sidera que no hay comportamiento imprudente por parte del trabajador:

SAP Madrid, Penal Sec. 15.%, de 23 de febrero de 2004 (Ar. 599; MP:
Alberto Jorge Barreiro): Irene prestaba su trabajo como ayudante en la empresa
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Friopan Europea, S. L. En concreto, desempefiaba sus servicios en una maquina
de linea semiautomadtica para la produccién de pan, que cuenta con una cinta
transportadora y formadora de barras de pan, y su trabajo consistia en colocar en
la cinta las bandejas vacias y recogerlas llenas de pan. Dicha maquina disponia
de una tapa-resguardo movil, que protegia la zona de atrapamiento, que general-
mente se encontraba retirada de su lugar de enclave. Segtin las normas de seguri-
dad, la referida maquina debe contar con paneles de resguardo fijo, de modo que
para retirar los mismos y acceder a la cinta ante cualquier incidente sea preciso
parar la linea de funcionamiento. El dia de autos, mientras Irene realizaba su
trabajo, se enganch6 una barra de pan dentro de la mdquina que tenia retirada la
tapa-resguardo y, siguiendo instrucciones expresas del acusado, sin poder parar
la miquina para seguir con la linea de produccién, metié la mano izquierda en
la cinta con la finalidad de retirar la masa, produciéndose un atrapamiento de la
mano. La trabajadora sufrié unas lesiones consistentes en pérdida incompleta del
primer dedo y fractura del segundo dedo de la mano izquierda, asi como pérdida
de falange del primer dedo de pie derecho.

El Juzgado de lo Penal ndm. 1 de Getafe conden6 al acusado Clau-
dio como autor responsable de un delito de lesiones imprudentes.
La AP de Madrid también reconoci6 la responsabilidad de Claudio y
excluyd la posibilidad de considerar el caso como uno de concurren-
cia de culpas, ya que el método de trabajo empleado por la trabajadora
siniestrada era el habitual y normal en la labor diaria de la empresa:
«analizando las cuestiones juridicas desde la perspectiva de la
victima, si bien resulta incuestionable que ésta intervino causalmente
en el resultado (plano causal-naturalistico), ello no quiere decir que
pueda imputarsele objetivamente el mismo a su conducta (plano axio-
l6gico-juridico de la imputacién objetiva). Y ello porque en esta clase
de imprudencias laborales el deber objetivo de cuidado del empresario
o de su delegado en la obra comprende también la prevision y la neu-
tralizacion de los riesgos derivados de las negligencias en que pudieran
incurrir los trabajadores vinculados a la propia propension al riesgo del
trabajo que prestan. Pues, como es sabido, la familiarizacién con el
riesgo y la habituacién a los dmbitos de peligro deriva en un desprecio
por las situaciones arriesgadas. Desprecio que ha de ser previsto y vigi-
lado por el empresario y sus delegados, que han de acentuar la vigilan-
cia y la direccién presencial para evitar las situaciones de esa indole,
imponiendo para ello de forma estricta el cumplimiento de las medidas
de seguridad y facilitando los medios para su aplicacién». No obstante,
hablar de estos deberes de control y vigilancia, en este supuesto, parece
superfluo. Son hechos probados que la trabajadora meti6 la mano
izquierda en la cinta porque sigui6 instrucciones expresas del acusado
(y no porque el empresario no la vigilaba) y que la maquina no contaba
con los preceptivos paneles de resguardo fijo.
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Casos en los que pese a existir una conducta descuidada por
parte del trabajador el riesgo que se realiza en el resultado es
exclusivamente el creado por el empresario

Por ejemplo:

STS, 2.2, de 5 de septiembre de 2001 (Ar. 8340; MP: Joaquin Delgado
Garcia): un trabajador falleci6 al caer por el hueco de la escalera desde la planta
segunda de un edificio en construccion en el que trabajaba, al no tener dicho
hueco medida de seguridad alguna. La Sentencia de la Audiencia de Murcia
absolvi6 al arquitecto técnico y al empresario del delito de homicidio por impru-
dencia grave que les era imputado. Contra la anterior resolucion recurrié en
casacion la acusacién particular. E1 TS acept6 el recurso y dict6 segunda Senten-
cia en la que condend a los acusados como autores de un delito de homicidio por
imprudencia grave. Segiin esta sentencia no «puede ser una excusa la evidente
existencia de un descuido de la victima en la realizacién de su trabajo, al no
haberse dado cuenta que allf estaba ese hueco de escalera, de modo que cami-
nando hacia atras se precipité en el vacio. Es un principio definitivamente adqui-
rido en el 4mbito de las relaciones laborales el de la proteccién del trabajador
frente a sus propias imprudencias profesionales, principio que inspira toda la
legislaciéon en materia de accidentes de trabajo. La propia dedicacién a la tarea
encomendada, como en este caso la realizacion del apuntalamiento de la futura
techumbre, concentra la mente del obrero en esa tarea y si tiene un descuido ha
de estar protegido para evitar, pese a ello, el percance». En este caso, pese a que
el Tribunal considerd que concurria una conducta descuidada por parte del traba-
jador, la que explic6 el resultado fue unicamente la imprudencia creada por el
empresario.

En los casos de responsabilidad del empresario hay que destacar

una linea jurisprudencial que le impone un deber de vigilancia res-
pecto a los trabajadores, deber que no se cumple Gnicamente con un
respeto escrupuloso de la normativa que regula las medidas de seguri-
dad que deben adoptarse, sino que el empresario debe, ademas, vigilar
constantemente que los trabajadores utilicen dichas medidas. Pero,
hay que decir que la mayoria de los casos en los que se hace referencia
a este criterio, son de clara responsabilidad del empresario (5). Por
ejemplo:

SAP Jaén, Penal Sec. 2.2, de 18 de enero de 2001 (Ar. 28; MP: José Antonio
Coérdoba Garcia): se instal6 un elevador para retirar la cubierta de piedra de una
vivienda. Emilio era el trabajador encargado de cargar el escombro y hacerlo
descender. Debido a la inadecuada fijacion y a la carga excesiva del elevador, éste
se soltd y cay6 a la calle causando la muerte de Emilio, que no llevaba casco ni
cinturdn puesto que no existian en la obra. En este caso, se condend al empresario
por imprudencia leve aludiéndose al deber que éste tiene de neutralizar la posible

(5) Véase CASTINEIRA PaLoU, M. T./LLOBET ANGL{, M./MONTANER FERNAN-

DEZ, R., «Accidentes de trabajo, medidas de seguridad y concurrencia de culpas: cri-
terios jurisprudenciales», en InDret 1/2005 (www.indret.com).
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imprudencia del trabajador. No obstante, se hubiera llegado a la misma solucién
partiendo de criterios de imputacién objetiva, pues, en este caso, el trabajador no
infringié norma de cuidado alguna al cumplir las 6rdenes dadas por el empresa-
rio, segun la linea jurisprudencial que acabamos de mencionar.

2.3 Concurrencia de culpas

Aqui se incluyen aquellos casos en los que el resultado se debe al
riesgo creado por el empresario y al riesgo creado por el trabajador, es
decir, casos en que ninguno de los riesgos por si sélo es suficiente
para producir el resultado, que sdlo se puede imputar a la concurren-
cia de ambos. La jurisprudencia aplica dos soluciones que no son
incompatibles.

2.3.1 DEGRADAR LA CULPA DE GRAVE A LEVE, O DE LEVE A IRRELE-
VANTE PENALMENTE

Con frecuencia, cuando concurren comportamientos imprudentes
tanto por parte del trabajador como por parte del empresario, la juris-
prudencia degrada la imprudencia. Se trata de un criterio aplicado en
bastantes sentencias, la mayoria de las cuales no lo alegan de forma
expresa, pero acaban condenando por imprudencia leve en casos en
que hay culpa grave. Por ejemplo:

SAP Madrid, Penal Sec. 6.2, de 11 de enero de 2002 (Ar. 95983; MP: Pedro
Javier Rodriguez Gonzdlez-Palacios): un trabajador falleci6 al quedar atrapado
en el interior de la mdquina que manejaba debido a su falta de cualificacién y de
la formacién necesaria para manejarla, y a las deficiencias de los sistemas de
seguridad de dicha maquina. El Juzgado de lo Penal condend por un delito de
homicidio imprudente a los administradores de la empresa para la que trabajaba
la victima. No obstante, la AP degradé la imprudencia de grave a leve, conside-
rando que la victima cometi6 una accién imprudente al intentar desatascar la
madquina estando la misma en funcionamiento y con la puerta de seguridad de
acceso a la misma cerrada, con lo que contribuyé causalmente al accidente (6).

Este criterio de solucién es discutible. No resulta f4cil entender
por qué el comportamiento descuidado del trabajador puede degradar
la culpa del empresario hasta el punto de convertirla en leve o en irre-
levante para el derecho penal. No es ficil defender que una conducta

(6) Mas informacién en CASTINEIRA PaLou, M. T./LLOBET ANGL{, M./
MoONTANER FERNANDEZ, R., «Accidentes de trabajo, medidas de seguridad y concu-
rrencia de culpas: criterios jurisprudenciales», en InDret 1/2005 (www.indret.com).
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posterior, la del trabajador, cambie la gravedad de una anterior, la del
empresario (7).

2.3.2 REDUCCION DE LA CUANTIA DE LA INDEMNIZACION EN CON-
CEPTO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Al margen, y ademads, de la calificacién de la imprudencia y de la
imputacién a uno u a otro, la jurisprudencia introduce consideraciones
de compensacidn en la responsabilidad civil. Se reduce la cuantia de
la indemnizacién en concepto de responsabilidad civil en funcién del
grado de influencia que el comportamiento negligente del sujeto
pasivo haya tenido en la produccién del dafio.

La consideracién de que la concurrencia de un comportamiento
imprudente del trabajador determina una disminucién de la responsabi-
lidad civil del empresario deriva de lo establecido en el articulo 114 CP:
«Si la victima hubiere contribuido con su conducta a la produccion del
daiio o perjuicio sufrido, los Jueces o Tribunales podrdn moderar el
importe de su reparacion o indemnizacion».

Esta segunda posibilidad, reducir la cuantia de la responsabilidad
civil, se usé en la sentencia del Juzgado de Matar6 de 20 de mayo
de 2003 (8) que cuantifico la influencia de la imprudencia de la vic-
tima en un 40 por 100 y redujo la indemnizacién en concepto de res-
ponsabilidad civil. En cambio, cuando se recurre este caso ante la AP
de Barcelona, ésta, al considerar que la culpa relevante fue del trabaja-
dor, absuelve del delito de lesiones imprudentes y, por tanto, desapa-
rece la responsabilidad civil derivada de delito.

3. LA CONCURRENCIA DE CULPAS EN LA DOCTRINA

3.1 La concurrencia de culpas como una cuestion que afecta a
la gravedad del injusto

Hay quien considera que la concurrencia de culpas es una cuestion
que afecta a la gravedad del propio injusto. Esta consideracion puede
llevar a dos soluciones distintas:

(7) Véase, CEREZO MIR, J.,Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte General,
vol. II, 5.* ed., Madrid, 1997, pp. 165-166.

(8) Que se ocupa del caso E. Pocifio y que posteriormente dio lugar al recurso
de apelacién ante la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de septiembre de 2003.
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a) Degradar la imprudencia de grave a leve o de leve a irrele-
vante. Segun este criterio, la concurrencia de culpas se toma en consi-
deracién para determinar la gravedad del injusto, de manera que en los
casos en que el resultado s6lo se explica por la concurrencia de los dos
comportamientos, la gravedad de la infraccién de la norma de cuidado
seria menor. Es decir, «si ex post se comprueba que s6lo una parte del
riesgo creado ex ante por la infraccién del deber de cuidado del
“empresario” se ha realizado en el resultado s6lo se le podra imputar
una imprudencia leve» (9). Segin esta postura, la concurrencia de
culpas se resuelve como un caso de autoria accesoria (10) de la vic-
tima y el autor, en el que seria de aplicacion los criterios generales de
imputacién, es decir, el presupuesto de imputacion, la relacién de
autoria y la relacién de riesgo.

Por el contrario, otros autores entienden que, en los supuestos de con-
currencia de culpas, caracterizados porque la contribucion de la victima
«tiene una influencia real y decisiva en la produccién del resultado», lo
mas adecuado es apreciar una disminucion del injusto en el lado del autor,
entendiendo que el resultado sélo se ha producido a medias. La conse-
cuencia de ello, partiendo de que no procede la atribucién de todo el
suceso al autor, serd la reduccién de su responsabilidad (11).

b) Aplicar una circunstancia atenuante. Segin esta solucién,
para valorar la contribucion de la victima al injusto se debe partir del
andlisis de «la delimitacién del 4mbito del tipo en términos de impu-
tacion objetiva». La contribucion de la victima puede disminuir dicho
injusto, de modo que se puede fundamentar la atenuacién de la pena
del autor (12). Bajo esta perspectiva, la solucidn habria de buscarse en

(9) JosHi JuBerT, U., «Concurrencia de culpas y conduccion bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas (Comentario a la STS de 25 de octubre de 1988)», en ADPCP, 1989,
pp. 731-748, pp. 740 y ss. También CorcOoy BIDASOLO, M./CARDENAL MONTRAVETA,
S./HORTAL IBARRA, J. C., «Proteccién penal de los accidentes laborales. A propdsito de
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 2.%) de 2 de septiembre
de 2003», en Revista del Poder Judicial, nim. 71, tercer trimestre 2003, pp. 61 y 63;
también en Corcoy BipasoLo, M., «Delitos laborales. Ambito y eficacia de la protec-
cion penal de los derechos de los trabajadores», en CONDE PumPIDO FERREIRO (Dir.),
Derecho Penal Economico, tomo II, CDJ, 2003, pp. 89-128, pp. 119-128.

(10) La autoria accesoria no es admitida por todos, por ejemplo no la admite en
los supuestos de concurrencia de culpas, CANcIo MELIA, M., Conducta de la victima
e imputacion objetiva en Derecho penal. Estudio sobre los dmbitos de responsabili-
dad de victima y autor en actividades arriesgadas, 2.* ed., Barcelona, 2001, p. 347.

(11) Véase CaNcio MELIA, M., Conducta de la victima e imputacion objetiva
en Derecho penal. Estudio sobre los dmbitos de responsabilidad de victima y autor en
actividades arriesgadas, 2.* ed., Barcelona, 2001, p. 347.

(12) TAMARIT SUMALLA, J. M., La victima en el Derecho Penal, Pam-
plona, 1998, p. 99.
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la delimitacién de los dmbitos de responsabilidad, configurandose el
principio de autorresponsabilidad como un elemento a tener en cuenta
en la formacidn del injusto (13).

Si la contribucién de la victima es una razén para graduar el
injusto, el Derecho vigente s6lo ofrece una posibilidad: recurrir a la
atenuante analdgica. Para evitar el recurso a la atenuante analdgica se
ha propuesto la creacién de una nueva atenuante del tenor siguiente:
«la de haber contribuido el ofendido de modo significativo a la pro-
duccion del hecho tipico, con una accion u omisioén dolosa o cul-
posa» (14). En el comentado caso de E. Pocifio, el Juzgado de
Instruccién ndm. 1 de Mataré aplicé una atenuante sin la especifica-
cién de su base legal, basdndose en que «el resultado lesivo también
se produjo por la imprudencia del accidentado».

3.2 La concurrencia de culpas como un problema de autoria y
participacion

Para la doctrina que sostiene esta postura (15), no exenta de criti-
cas (16), la concurrencia de imprudencias puede dar lugar a tres situa-
ciones:

a) Que la imprudencia concurrente junto a la del autor, ya sea la
de un tercero o de un sujeto pasivo, sea «la Ginica que determine obje-
tivamente el curso del hecho, mientras que la conducta imprudente
del sujeto sea meramente favorecedora de aquélla y por tanto no haya
autoria imprudente, sino s6lo una impune participacién» (17). Si se

(13) TAMARIT SUMALLA, J. M., La victima en el Derecho Penal, Pam-
plona, 1998, p. 103.

(14) Ibidem.

(15) Véase Luz6N PENA, D. M., Curso de Derecho Penal. Parte General I,
Madrid, 1996, p. 526-527; siguiendo a Luz6N, Diaz y GArcia CONLLEDO, M./
PAREDES CASTANON, J. M., «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17
de septiembre de 1999, ponente Bacigalupo Zapater», en Diaz Y Garcfa CONLLEDO,
M./PAREDES CASTANON, J. M (Coords.), Relevancia de la actuacion de la victima
para la responsabilidad penal del autor, Leén, 2004, pp. 47-85.

(16) Critica a esta solucién, Corcoy BIDAsOLO, M., El delito imprudente. Cri-
terios de imputacion del resultado, Barcelona, 1989, quien entiende que «la concu-
rrencia de dos o mds conductas de distintos sujetos, no se soluciona, en el hecho
imprudente, atendiendo exclusivamente a criterios de autoria y participacidn»,
p- 349.

(17) LuzonN PeRA, D. M., Curso de Derecho Penal. Parte General I,
Madrid, 1996, p. 526.
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partiera de la 6ptica de la imputacion objetiva (18), esto se corres-
ponderia con los casos en los que, pese a concurrir un comporta-
miento imprudente del empresario, el riesgo que explica el resultado
es el creado por el propio trabajador. En cualquier caso, la conclusién
a la que llegamos es la de que este supuesto no es de concurrencia de
culpas y que, por tanto, el empresario no seria responsable penal-
mente.

b) Que aun concurriendo la imprudencia de un tercero o del
mismo sujeto pasivo, la conducta imprudente del agente constituya
autoria y sea igualmente impune. Puede haber autoria o bien porque la
conducta del autor sea la Gnica que determine objetivamente el hecho
(1a tinica autoria), configurandose la conducta del tercero como mera-
mente favorecedora, o bien por tratarse de autoria accesoria (ambas
conductas concurrentes, aun decididas por separado, co-determinen
objetivamente el curso del hecho). Pero aunque exista autoria, el
agente puede ser impune «por falta de imputacion objetiva del resul-
tado a esa conducta imprudente, por ser inadecuado el curso causal,
o por no realizar el resultado precisamente el peligro que queria evitar
la norma de cuidado» (19). Segun esta concepcidn doctrinal, antes del
filtro de la imputacién objetiva, debe superarse el filtro de la autoria y
participacion. Si éste no se supera, no tiene sentido plantearse la
imputacién objetiva del resultado. Desde nuestro punto de vista, y
sirviéndonos de la teoria de la imputacion objetiva, este supuesto tam-
poco seria un caso de concurrencia de culpas, pues faltaria la imputa-
cioén de segundo nivel o ex post.

c¢) En ultimo lugar, puede ser que aun la existencia de otra
imprudencia concurrente, «la conducta imprudente del sujeto consti-
tuya autoria y también le sea objetivamente imputable el resul-
tado» (20). Es en este grupo donde, segin nuestro criterio, se
situarian los casos reales de concurrencia de culpas, esto es, los
supuestos en los que tanto la conducta del autor como la conducta de
la victima explican el resultado. En este nivel ya se ha superado el

(18) También se sirven de los criterios de imputacién objetiva antes de afirmar
la concurrencia de culpas en un determinado caso, COrCOY BipAsOLO, M./CARDENAL
MONTRAVETA, S./JHORTAL IBARRA, J. C., «Proteccién penal de los accidentes labora-
les. A propésito de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 2.%)
de 2 de septiembre de 2003», en Revista del Poder Judicial, nim. 71, tercer trimestre
de 2003, pp. 61-67.

(19) LuzoN PERA, D. M., Curso de Derecho Penal. Parte General I,
Madrid, 1996, p. 526-527.

(20) Ibidem.
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filtro de la autoria y participacidn. A partir de aqui se plantean dos
posibilidades:

1. Sila imprudencia concurrente de la victima o de un tercero es
leve y la influencia causal en el resultado es minima, no se modificard
el grado de imprudencia que inicialmente correspondia a la conducta
del agente;

2. sila imprudencia concurrente de la victima o de un tercero
aparece como una «aportacion causal de cierta importancia al resul-
tado» (21), se degradard la imprudencia inicial del autor, es decir,
podra pasar de imprudencia grave a leve. La razén de esta degradacion
es que «una imprudencia, que inicial y aisladamente podria calificarse
de grave infraccion de una norma de cuidado y con un alto grado de
peligro, puede no desplegarse y concretarse total y plenamente en la
produccion concreta del resultado, de modo que la imputacién obje-
tiva del resultado concreto deba hacerse a una conducta del autor que,
por la aportacién causal de la otra conducta imprudente, normativa-
mente ya no cabe considerar tan peligrosa respecto de ese concreto
curso causal lesivo» (21). La valoracion de la imprudencia del autor
en los casos de concurrencia de culpas no puede hacerse de forma
aislada, puesto que también forma parte del injusto la imprudencia de
la victima.

Pese a que esta postura parta del pardmetro de la autoria y partici-
pacion para abordar el tema de la concurrencia de culpas, también se
sirve de la teoria de la imputacién objetiva.

4. TOMA DE POSTURA

4.1 La concurrencia de culpas en el ambito de las relaciones
laborales

En el ambito de las relaciones laborales, el empresario tiene una
serie de deberes para con sus trabajadores y es necesario determinar el
alcance de estos deberes. Se ha dicho que dado el contexto social,
donde el desempleo es uno de los grandes problemas, el trabajador
estd en una «situacion de especial necesidad de proteccién», pues

(21) LuzoN PERA, D. M., Curso de Derecho Penal. Parte General I,
Madrid, 1996, p. 527.
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depende de la continuacién de la empresa (22). Esta idea llevada al
extremo puede ser peligrosa, puesto que el trabajador, actuando ampa-
rado por un deber de proteccién «casi universal» del empresario,
puede actuar impunemente pese a su capacidad de responder juridico-
penalmente. Por otra parte, hay autores que consideran que s6lo en
contadas ocasiones se va a poder hacer responsable por un delito
comisivo a un érgano directivo por conductas incorrectas de alguno de
sus subordinados, y ello con base en la regla general de que los traba-
jadores que se contratan seran capaces o dignos de confianza a la hora
de asumir las funciones que se le asignen (23). La responsabilidad
penal del empresario no puede configurarse como una responsabili-
dad objetiva, puesto que los trabajadores son sujetos autorresponsa-
bles (24). Con todo, hay casos en los que el empresario debe prever la
posibilidad de comportamientos descuidados por parte del trabajador,
por ejemplo, por cansancio en caso de largas jornadas laborales. Hay
que reconocer que la delimitacién no es facil.

Estd claro que, en el dmbito de las relaciones laborales, el ordena-
miento puede atribuir ciertas funciones de tutela al sujeto que dirige y
organiza la actividad frente a determinadas puestas en peligro de otros
intervinientes (25), en este caso los trabajadores. Obviamente, el
empresario estd obligado a cumplir con las medidas de seguridad
requeridas y a proporcionar los medios necesarios y adecuados para la
realizacién de las tareas por parte del trabajador. Asimismo, debe esta-
blecer determinados mecanismos de control para que los trabajadores
realicen su actividad conforme a las medidas y medios suministrados,
y ello con independencia, hasta cierto punto, de las posibles conductas

(22) ScHUNEMANN, B., «Cuestiones fundamentales politico-criminales y dog-
maticas de la criminalidad empresarial —tomando el ejemplo del Derecho penal labo-
ral desde una perspectiva europea» (traducido por Sacher, M., y Bolea Bardon, C.).
Traduccion inédita, Titulo original «Die kriminalpolitischen und dogmatischen Grun-
dfragen der Unternehmenskriminalitit-am Beispiel des Arbeitsschutzstrafrechts in
europdischer Perspektive», en Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi, Neuwied,
2004, p. 2.

(23) Véase FriscH, W., «Problemas fundamentales de la responsabilidad penal
de los 6rganos de direccion de la empresa. Responsabilidad penal en el ambito de la
responsabilidad de la empresa y de la division del trabajo» (traducido por Paredes
Castafién, J. M), en Mir Puig/Luzén Pefia (Coords.), Responsabilidad penal de las
empresas y sus organos 'y responsabilidad por el producto, Barcelona, 1996, p. 109.

(24) Sobre el concepto de autorresponsabilidad, véase ROBLES PLANAS, R.,
La participacion en el delito: fundamento y limites, Madrid, 2003, pp. 166 y ss.,
pp. 290-292.

(25) Cancio MELIA, M., Conducta de la victima e imputacion objetiva en
Derecho penal. Estudio sobre los dmbitos de responsabilidad de victima y autor en
actividades arriesgadas, 2.* ed., Barcelona, 2001, pp. 312-315.
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generadoras de riesgo de los propios trabajadores (26). En muchos
casos son los propios trabajadores los que se resisten a hacer uso de
las medidas de seguridad proporcionadas por sus superiores. Pese a
los deberes que se imponen al empresario, hay casos en que hay que
imputar la actividad arriesgada a la victima. La extension de los debe-
res de tutela del empresario no es absoluta. El deber de vigilancia del
empresario no es ilimitado. Uno de estos limites lo constituye la libre
eleccion por parte del trabajador de «la configuracién de la actividad
generadora de riesgo» (27). En este punto, el principio de autorres-
ponsabilidad juega un importante papel limitador de las obligaciones
de tutela del empresario (27).

La autopuesta en peligro, excluird la responsabilidad del autor (28)
en aquellos casos en que la victima «puede elegir sin interferencias
ajenas entre enfrentarse al riesgo o no hacerlo; pero no cuando la
situacion de peligro es impuesta por el autor a la victima» y ésta no
tenga mds remedio que poner en peligro sus propios bienes juridi-
cos (29). Trasladando esto al &mbito de la siniestralidad laboral, no
siempre se podrd sostener la responsabilidad exclusiva del empresa-
rio, sino que puede existir la responsabilidad exclusiva de la victima o
concurrencia de culpas. De este modo, para decidir cudl es la inciden-

(26) Hay que tener en cuenta que «buena parte de los accidentes de trabajo
sobrevienen por la resistencia de los trabajadores a emplear los medios de proteccién
y las medidas de seguridad exigidas en su propio beneficio», CANcIO MELIA, M.,
Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal. Estudio sobre los
ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas, 2.* ed.,
Barcelona, 2001, pp. 312y 313.

(27) Cancio MELIA, M., Conducta de la victima e imputacion objetiva en
Derecho penal. Estudio sobre los ambitos de responsabilidad de victima y autor en
actividades arriesgadas, 2.* ed., Barcelona, 2001, p. 314.

(28) Segtin BONET ESTEVA, M., La victima del delito (La autopuesta en
peligro como causa de exclusion del tipo de injusto), Madrid, 1999, «la auto-
puesta en peligro existe y debe ser operativa en el &mbito de la exclusién del tipo
de injusto», p. 253.

(29) GonzALEz Cussac, J. L./MIRA BENAVENT, J., «Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 1999, ponente Bacigalupo
Zapater», en Garcia Conlledo, M./Paredes Castafién, J. M (Coords.), Relevancia
de la actuacion de la victima para la responsabilidad penal del autor, Ledn,
2004, p. 122; en el mismo sentido, FEJ0oo SANCHEZ, B., «Actuacién de la victima
e imputacion objetiva (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
septiembre de 1999)», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 5
(2000), «el principio de autorresponsabilidad tiene efectos en el dmbito del tipo
aunque la victima no haya asumido o querido el resultado, pero éste sea fruto de
una decision libre y responsable en la que no ha intervenido de forma ilegitima un
tercero», p. 326.
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cia de la conducta del trabajador en el accidente producido y del que
resulta ser victima, se tendrd en cuenta si tenia la posibilidad de elegir
entre enfrentarse o no al riesgo.

Aqui se considera que Unicamente existe concurrencia de culpas
penalmente relevante cuando el resultado sélo se explica por el compor-
tamiento del empresario y del trabajador; es decir, cuando el resultado
es consecuencia de la concurrencia de los dos riesgos y no se puede
imputar a ninguno de ellos por si solo. Si el tinico riesgo hubiera sido el
creado por el empresario, el resultado no se hubiera producido, y si sélo
hubiera existido el riesgo creado por el trabajador, tampoco. Solamente
la concurrencia conjunta de los dos riesgos explica la produccién del
resultado. A ninguno de los dos se le puede imputar la totalidad
del resultado, por eso el injusto del que cada uno debe responder es
menor, y esto es lo que explica la bisqueda de soluciones que permitan
atenuar la responsabilidad y adaptarla a la responsabilidad real.

4.2  Conclusion: la SAP de Barcelona de 2 de septiembre de 2003

La decision de la AP de Barcelona, Penal, Seccién 2.%, 2 de septiem-
bre de 2003, de imputar el resultado al riesgo creado por el Sr. Pocifio es
discutible. Se reconoce que tanto el empresario como el trabajador
infringieron en este caso normas de cuidado y la razén para imputar al
comportamiento del trabajador la creacion del riesgo, que se concretd
en el resultado lesivo, radica fundamentalmente en la consideracion de
que el resultado era mds previsible para E. Pocifio que para el empresa-
rio. A la luz de la doctrina y la jurisprudencia sobre la materia, es facil
llegar a una conclusion distinta. Es cuestionable que en el caso concreto
quien cred el riesgo més relevante fuera el trabajador. El deber de cui-
dado del empresario no sélo estd regulado legalmente sino que su
infraccion es constitutiva de un delito del articulo 316 CP (30). El hecho
de ordenar al trabajador que rejuntara las baldosas del lavadero, cuando
sabia que se habian retirado las medidas de proteccion y sabia o debia
saber que el trabajador tenfa que alcanzar una altura de 2,5 metros, es
un comportamiento gravemente negligente, mas que el del trabajador
que cumplié lo que le ordenaban. El empresario debid prever la posibi-
lidad de que se produjera la caida como efectivamente sucedid. En
cambio, el comportamiento del trabajador parece menos descuidado y,

(30) Del que no fue acusado porque las partes acusadoras entendieron que se
trataba de un concurso ideal de delitos entre los articulos 316y 317 y el articulo 152.3,
que se resolvia a favor del articulo 152.3 en aplicacion del articulo 8.3 CP.
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por supuesto, el riesgo creado por éste es menor que el creado por el
empresario. ;Qué debia hacer el trabajador ante la orden del empresa-
rio? Hay diversas posibilidades: negarse a realizar el trabajo, puesto que
habian sido retiradas las barandillas protectoras, utilizar los medios de
los que disponia en la obra y construir un andamio més seguro, o lo que
hizo. Obviamente no eligi6 el medio mds seguro, pero su comporta-
miento parece menos relevante en la causacion del resultado que el del
empresario. En este caso, quien debid cerciorarse de que se tomaban
todas las medidas de seguridad necesarias es el empresario, puesto que
se trataba de realizar un trabajo que no requiere las mismas precaucio-
nes cuando se realiza en un lugar cerrado que cuando se realiza con un
hueco en la fachada. El riesgo creado por el empresario es mds relevante
en la causacion del resultado y, ademds, si aplicamos las viejas catego-
rias de la causalidad resulta bastante dificil afirmar que el resultado fue
causado por el trabajador.

Por tanto, como hay imprudencia por parte de ambos, se trata de
un caso de concurrencia de culpas y no es posible atribuir la responsa-
bilidad de modo exclusivo a una de las dos partes. Dicho esto, caben
dos posibilidades: degradar la gravedad de la imprudencia o aplicar
una circunstancia atenuante analdgica. La primera solucién no explica
el cambio de la gravedad de la imprudencia y, ademds, es muy rigida
en sus consecuencias. Por ejemplo, en un delito de homicidio degra-
dar la culpa de grave a leve supondria pasar de una pena de uno a
cuatro afios a una pena de multa de uno a dos meses.

En cambio, si se aprecia una atenuante analdgica, se puede valorar
la disminucién del injusto, que indudablemente se produce en estos
casos, y tener en cuenta los diversos grados de contribucién al resultado
que se producen en cada supuesto, ya que el juego de la atenuante nor-
mal y la cualificada da un amplio margen al juez. En un delito de homi-
cidio se podria imponer una pena de prision de tres meses a dos afios y
medio, margen suficiente para valorar las peculiaridades de cada caso.
Pero ello exige analizar si es posible apreciar una atenuante analdgica.

En la doctrina espaiiola hay opiniones distintas acerca del alcance
que debe darse a la atenuante analdgica del articulo 21.6, que se
refiere a «cualquier otra circunstancia de andloga significacién a las
anteriores». Algunos autores consideran que debe tratarse de circuns-
tancias similares a las expresamente mencionadas en el articu-
lo 21 (31). Una segunda posicién entiende que hay que tomar en

(31) Zucarpia ESPINAR, J. M., «Comentario al articulo 21.6», en Cobo del Rosal
(Dir.), Comentarios al Cédigo Penal, tomo 11, Madrid, 1999, p. 793. OTErO Ruiz, P,
La circunstancia atenuante analdgica en el Codigo Penal de 1995, Valencia, 2003, p. 94.
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consideracion el fundamento, pero a partir de las concretas circuns-
tancias atenuantes previstas en el articulo 21 (32). Finalmente, un
sector de la doctrina entiende que lo relevante es la razon de la atenua-
cién y, por tanto, se puede aplicar la atenuante analdgica, con inde-
pendencia de si hay o no una circunstancia o fundamento concreto
similar a los mencionados en el articulo 21, cuando concurre el funda-
mento que explica la atenuacion de la responsabilidad; por ejemplo,
una disminucién de injusto o de culpabilidad (33). En general se con-
sidera que el fundamento de la atenuacién radica en una disminucién
del injusto o de la culpabilidad, o bien en razones de politica criminal
o de justicia material (34). Desde el dltimo punto de vista se puede
aplicar la atenuante analdgica al caso de concurrencia de culpas en los
accidentes laborales, puesto que lo importante es que la circunstancia
participe del fundamento general de la atenuacién. El hecho de que el
resultado sélo se pueda imputar a los riesgos concurrentes creados por
el trabajador y empresario hace que la parte de injusto que corres-
ponde a cada uno de ellos sea menor. Sentencias recientes del TS en
materia de participacion de extraneus en delitos especiales y de dila-
ciones indebidas abonan esta posicién (35).

(32) VALLE MuNiz, J. M./MORALES PRATS, F., «La atenuante de andloga signi-
ficacion», en Quintero Olivares (Dir.)/Morales Prats (Coord.), Comentarios al Nuevo
Cédigo Penal, Navarra, 2004, p. 223; también, OTERO Rulz, P., La circunstancia
atenuante analdgica en el Codigo Penal de 1995, Valencia, 2003, p. 94.

(33) De esta opinién, ZUGALDIA ESPINAR, J. M., «Comentario al articulo 21.6»,
en CoBO DEL RosaL (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal, tomo I, Madrid, 1999,
p. 796.

(34) Véase ORTS BERENGUER, E., Atenuante de andloga significacion, Valen-
cia, 1978, pp. 38 y 39, y 55-57.

(35) La Sala de lo Penal del TS ha venido aplicando la atenuante analdgica a
los supuestos de participacion de un sujeto extraneus en delitos especiales propios
cometidos por intraneus. Por ejemplo, la STS, 2.%, de 11 de junio de 2002 (Ar. 6871;
MP: Céndido Conde-Pumpido Tourén), establece «que cuando un particular, extra-
neus, participa en el delito especial propio cometido por un funcionario, intraneus,
dicho particular habrd de responder por su participacion delictiva conforme al princi-
pio de accesoriedad en relacion con el delito realmente ejecutado, pero moderando la
penalidad en aplicacién de una atenuante por analogia derivada de la ausencia de la
condicién especial de funcionario». En concreto, la razén de esta atenuacion hay que
buscarla, segiin el TS, en que el participe extraneus «no infringe personalmente el
deber especifico que da materialmente contenido al tipo del delito especial propio, lo
que reduce el contenido de la ilicitud». Y es que, en general, como indica la STS, 2.7,
de 2 de abril de 2003 (Ar. 4204; MP: Andrés Martinez Arrieta) «la circunstancia de
andloga significacion permite acoger en su subsuncion situaciones no incluibles en el
tenor literal de otras circunstancias de atenuacion pero que aparecen abarcadas por el
fundamento de la atenuacién o el objetivo politico-criminal de las restantes circuns-
tancias» resultando esencial, por tanto, el significado de la circunstancia, pero no su
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En conclusién, es correcta la sentencia del Juzgado de Mataré que
castiga por un delito de lesiones con una circunstancia atenuante,
segun lo establecido en el articulo 66.1 del Cédigo Penal; y lo es por
apreciar una atenuante y por atribuirle la eficacia establecida en este
articulo, porque el comportamiento del trabajador es imprudente, pero
su contribucion al resultado es mucho menor que la del empresario.
En este caso quien crea el riesgo mds relevante es este dltimo. Tam-
bién es correcta la reduccion de la responsabilidad civil del empresa-
rio, porque es una posibilidad establecida por la ley.
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CONSTITUCION
ARTICULO 14

Derecho a la igualdad. Discriminacion indirecta por razon de sexo

«Es oportuno recordar el concreto alcance de la matizada doctrina de este Tribu-
nal sobre el derecho a la igualdad en la ley (art. 14 CE), cuyos rasgos esenciales
resume nuestra STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4.a): “a) no toda desigualdad de
trato en la ley supone una infraccién del articulo 14 de la Constitucidn, sino que dicha
infraccién la produce sélo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre
situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una justificacion objetiva
y razonable; b) el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se
apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supues-
tos de hecho cuando la utilizacién o introduccién de elementos diferenciadores sea
arbitraria o carezca de fundamento racional; ¢) el principio de igualdad no prohibe
al legislador cualquier desigualdad de trato, sino s6lo aquellas desigualdades que
resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos sufi-
cientemente razonables de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente
aceptados; d) por ultimo, para que la diferenciacion resulte constitucionalmente
licita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable
ademads que las consecuencias juridicas que resultan de tal distincién sean adecuadas
y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacién entre la medida adoptada, el
resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador superen un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados especialmente gravosos
o desmedidos”.

En el mismo sentido la STC 181/2000, de 29 de junio, FJ 10, tras recordar (con cita
de la STC 144/1988, de 12 de julio, FJ 1) que el principio de igualdad prohibe al legis-
lador “configurar los supuestos de hecho de la norma de modo tal que se dé trato dis-
tinto a personas que, desde todos los puntos de vista legitimamente adoptables, se
encuentran en la misma situacion o, dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue
relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser jamds tomadas en consi-
deracién por prohibirlo asi expresamente la propia Constitucién, o bien no guardan
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relacion alguna con el sentido de la regulacion que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad
y es por eso discriminatoria”, sefiala que “para llevar a cabo esa labor fiscalizadora de la
ley desde la indicada perspectiva del derecho de igualdad, este Tribunal ha recurrido en
ocasiones a cdnones complementarios de enjuiciamiento, como lo es el de exigir que
exista una justificacién objetiva y razonable de la diferencia (SSTC 75/1983, de 3 de
agosto; 150/1991, de 4 de julio, y 222/1992, de 11 de diciembre, entre otras muchas) y
a pautas de general aplicacion al legislador de los derechos fundamentales, como las
que se derivan del principio de proporcionalidad y, mas in extenso, de la necesaria ade-
cuacion entre las medidas adoptadas y los fines perseguidos”.

Abhora bien, contintia advirtiendo la citada STC 181/2000, “lo propio del juicio
de igualdad es que ha de constatarse siempre mediante un criterio de cardcter relacio-
nal que, cuando se proyecta sobre el legislador requiere —como presupuesto obli-
gado— la previa comprobacién de que, como consecuencia de la medida legislativa
impugnada, se ha introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre
personas. Solo verificado este primer presupuesto se procederd a determinar la licitud
constitucional o no de la diferencia contenida en la norma. Por idéntica razén, cuando
la norma enjuiciada no produzca esa imprescindible diversidad de trato entre los ciu-
dadanos, estableciendo una distincién perjudicial en la posicién juridica de unos res-
pecto de la de otros, es del todo innecesario continuar con el examen de la ley desde
la 6ptica del principio de igualdad. La medida legislativa podrd, en su caso, ser con-
traria al principio de interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), mas nunca podra
estimarse vulnerado el derecho a la igualdad ex articulo 14 CE”.

En resumen, el principio de igualdad no sélo exige que la diferencia de trato
resulte objetivamente justificada y razonable, sino también que esa diferenciacién
supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente
entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida
(SSTC 22/1981, de 2 de julio, FFJJ 3y 9; 49/1982, de 14 de julio, FJ 2; 2/1983, de 24
de enero, FJ 4; 23/1984, de 20 de febrero, FJ 6; 209/1987, de 22 de diciembre, FJ 3;
209/1988, de 10 de noviembre, FJ 6; 20/1991, de 31 de enero, FJ 2; 110/1993, de 25
de marzo, FJ 6; 177/1993, de 31 de mayo, FJ 2; 340/1993, de 16 de noviembre, FJ 4;
117/1998, de 2 de junio, FJ 8, y 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4).

[...]

El concepto de la discriminacién indirecta por razén de sexo ha sido elaborado
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, precisa-
mente con ocasion del enjuiciamiento de determinados supuestos de trabajo a tiempo
parcial a la luz de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo del articulo 119
del Tratado de la Comunidad Econémica Europea (actual art. 141 del Tratado de la
Comunidad Europea) y las Directivas comunitarias de desarrollo. Puede resumirse en
una férmula reiterada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
multiples de sus fallos (entre otras muchas, SSTJCE de 27 de junio de 1990, asunto
Kowalska; de 7 de febrero de 1991, asunto Nimz; de 4 de junio de 1992, asunto Botel;
o de 9 de febrero de 1999, asunto Seymour-Smith y Laura Pérez), a saber, que “es
jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que el Derecho comunitario se opone
a la aplicacion de una medida nacional que, aunque esté formulada de manera neutra,
perjudique a un porcentaje muy superior de mujeres que de hombres, a menos que la
medida controvertida esté justificada por factores objetivos ajenos a cualquier discri-
minacién por razén de sexo”.

La Directiva 76/207/CEE, del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se
refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo, no define los conceptos de discriminacion directa o indirecta.
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Basandose en el articulo 13 del Tratado de la Comunidad Europea, el Consejo adopt
la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico,
y la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacidn, que definen la
discriminacién directa o indirecta. La trasposicion de las Directivas 2000/43/CE
y 2000/78/CE en el Derecho espafiol se verificé por las Leyes 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad, y 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social. Posteriormente, en el marco del articulo 141.3 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, se adopta la Directiva 2002/73/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la
Directiva 76/207/CEE, incluyendo las definiciones de discriminacion directa e indi-
recta por razén de sexo, en la linea de las definiciones contenidas en las Directivas
de 2000 citadas.

De este modo, conforme a lo dispuesto en el articulo 2.1 de la Directiva
76/207/CEE, modificada por la Directiva 2002/73/CE, “el principio de igualdad
de trato supone la ausencia de toda discriminacién por razén de sexo, bien sea
directa o indirectamente, en lo que se refiere, en particular, al estado matrimonial
o familiar”. Por “discriminacion directa” se entiende “la situaciéon en que una
persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra
en situaciéon comparable por razén de sexo”, en tanto que es “discriminacién indi-
recta”, “la situacién en que una disposicidn, criterio o prictica aparentemente
neutros sitdan a personas de un sexo determinado en desventaja particular con
respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicidn, criterio o prictica
pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para
alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios” (art. 2.2). La prohibicién
de discriminacion directa o indirecta por razén de sexo en el acceso al empleo, o
una vez empleados, se recoge actualmente de modo expreso en los articulos 4.2.c)
y 17.1 LET, redactados conforme a lo dispuesto por el articulo 37 de la citada Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social.

Este concepto de discriminacién indirecta por razén de sexo ya aparecia recogido
en el articulo 2 de la Directiva 97/80/CE, del Consejo, de 15 de diciembre de 1997,
que invocé el Abogado del Estado en sus alegaciones, relativa a la carga de la prueba
en los casos de discriminacion por razén de sexo. Define la discriminacién indirecta
en los siguientes términos: “cuando una disposicidn, criterio o practica aparentemente
neutro afecte a una proporcién sustancialmente mayor de miembros de un mismo
sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o practica resulte adecuado y necesario y
pueda justificarse con criterios objetivos que no estén relacionados con el sexo”. Asi
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha entendido que no existia dis-
criminacion indirecta por razén de sexo, por estar justificadas las diferencias de trato
por motivos de politica social, en medidas tales como la no inclusién de los trabajado-
res a tiempo parcial en alguno de los regimenes de la Seguridad Social (STJCE de 14
de diciembre de 1995, asunto Megner y Schffel) o la falta de cobertura de determina-
das prestaciones de Seguridad Social (STJCE de 14 de diciembre de 1995, asunto
Nolte).

Esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre
la discriminacién indirecta por razén de sexo ha sido acogida por la doctrina del
Tribunal Constitucional y asi, como se recuerda en la STC 22/1994, de 27 de
enero (FJ 4), “una abundante jurisprudencia de este Tribunal ha descartado que sean

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



260 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

adecuadas las diferencias que, se implantan atendiendo solo y exclusivamente al
menor nimero de horas trabajadas, porque, tomandose s6lo en cuenta este factor dife-
rencial, se ignora el menor poder contractual de estos trabajadores atipicos y el dato,
contrastado en la experiencia, de que en estos colectivos se concentran altos porcenta-
jes de mano de obra femenina, con lo que la irrazonabilidad del factor diferencial se
acentda al entrar en juego la prohibicién de discriminacién (Sentencias del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, asuntos Bilka Kaufhaus, de 13 de mayo de
1986, o Kowalska, de 27 de junio de 1990, entre otros), exigiéndose por tanto una mas
cuidadosa justificacién de las desigualdades en este terreno, mediante la puesta de
manifiesto de otros factores concomitantes que las expliquen, al margen del s6lo
tiempo de trabajo inferior”.

En el mismo sentido, la STC 240/1999, de 20 de diciembre (FJ 6), recuerda y
resume esta doctrina, sefialando que “este Tribunal ha tenido ocasién de reiterar en
varias resoluciones que la especifica prohibicion de discriminacién por razén de sexo
consagrada en el articulo 14 CE, que contiene un derecho y un mandato antidiscrimi-
natorio (STC 41/1999), comprende no sélo la discriminacidn directa, es decir, el tra-
tamiento juridico diferenciado y desfavorable de una persona por razén de su sexo,
sino también la indirecta, esto es, aquel tratamiento formalmente neutro o no discri-
minatorio del que se deriva, por las diversas condiciones facticas que se dan entre
trabajadores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los miembros de un deter-
minado sexo (STC 198/1996, FJ 2; en sentido idéntico, SSTC 145/1991, 286/1994
y 147/1995)”. Asi lo ha declarado también el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en numerosas Sentencias al interpretar el contenido del derecho a la no
discriminacién por razén de sexo en relacion con la retribucion de los trabajadores
(por todas, las ya citadas SSTICE de 27 BOE nim. 18, Suplemento viernes 21 de
enero de 2005, 1 de junio de 1990, asunto Kowalska,; de 7 de febrero de 1991, asunto
Nimz; de 4 de junio de 1992, asunto Botel; o de 9 de febrero de 1999, asunto Sey-
mour-Smith y Laura Pérez).

Debe notarse que, como ha destacado la doctrina cientifica y este Tribunal, al
igual que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha declarado en nume-
rosas resoluciones, cuando el derecho que se dice vulnerado no es el derecho a la
igualdad in genere, sino su concrecién en el derecho a no ser discriminado por alguno
de los motivos expresamente proscritos en el articulo 14 CE, no resulta necesario
aportar en todo caso un fertium comparationis para justificar la existencia de un trata-
miento discriminatorio y perjudicial, mdxime en aquellos supuestos en los que lo que
se denuncia es una discriminacion indirecta. En efecto, en estos casos lo que se com-
para no son los individuos, sino grupos sociales en los que se ponderan estadistica-
mente sus diversos componentes individuales; es decir, grupos entre los que alguno
de ellos estd formado mayoritariamente por personas pertenecientes a una de las cate-
gorfas especialmente protegidas por el articulo 14 CE, en nuestro caso las mujeres.
Como es légico, en estos supuestos, cuando se denuncia una discriminacién indirecta,
no se exige aportar como término de comparacion la existencia de un trato mds bene-
ficioso atribuido tnica y exclusivamente a los varones; basta, como han dicho tanto
este Tribunal como el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que exista,
en primer lugar, una norma o una interpretacién o aplicaciéon de la misma que pro-
duzca efectos desfavorables para un grupo formado mayoritariamente, aunque no
necesariamente de forma exclusiva, por trabajadoras femeninas (trabajadores a
tiempo parcial —-STICE de 27 de junio de 1990—, trabajadores con menos de dos afios
de permanencia en su puesto de trabajo —STICE de 9 de febrero de 1999, trabajado-
res con menos fuerza fisica —STC 149/1991—, etc.). En estos supuestos, es evidente
que cuando se concluye que, por ejemplo, un tratamiento concreto de los trabajadores
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a tiempo parcial discrimina a las mujeres, no se estd diciendo que en esta misma situa-
cién laboral se trata mejor a los varones que a las mujeres. Y, en segundo lugar, se
requiere que los poderes publicos no puedan probar que la norma que dispensa una
diferencia de trato responde a una medida de politica social, justificada por razones
objetivas y ajena a toda discriminacion por razén de sexo (por todas, SSTJCE de 14
de diciembre de 1995, asunto The Queen v. Secretary of State for Health; de 20 de
marzo de 2003, asunto Jorgensen, y de 11 de septiembre de 2003, asunto Steinicke).

En suma, en estos supuestos, para que quepa considerar vulnerado el derecho y
mandato antidiscriminatorio consagrado en el articulo 14 CE debe producirse un
tratamiento distinto y perjudicial de un grupo social formado de forma claramente
mayoritaria por mujeres, respecto de bienes relevantes y sin que exista justificacion
constitucional suficiente que pueda ser contemplada como posible limite al referido
derecho. Finalmente debe observarse que la incorporacién de la discriminacién
indirecta como contenido proscrito por el articulo 14 CE repercute en la forma en la
que el intérprete y aplicador del Derecho debe abordar el andlisis de este tipo de
discriminaciones, ya que implica que “cuando ante un érgano judicial se invoque
una diferencia de trato... y tal invocacion se realice precisamente por una persona
perteneciente al colectivo tradicionalmente castigado por esa discriminacién —en
este caso las mujeres—, el 6rgano judicial no puede limitarse a valorar si la diferen-
cia de trato tiene, en abstracto, una justificacion objetiva y razonable, sino que debe
entrar a analizar, en concreto, si lo que aparece como una diferenciacién formal-
mente razonable no encubre o permite encubrir una discriminacién contraria al
articulo 14 CE” (STC 145/1991, de 1 de julio, FJ 2). Para ello debera atender nece-
sariamente a los datos revelados por la estadistica (STC 128/1987, de 14 de julio,
FJ 6). En este mismo sentido se ha manifestado reiteradamente el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas (por todas, Sentencia de 9 de febrero de 1999, ya
citada).»

(STC 253/2004, de 22 de diciembre. Cuestion de inconstitucionalidad 2045/1998.
Ponente: D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez. BOE de 21 de enero de 2005, suplemento)

Derecho a la igualdad ante la Ley

«Sobre el alcance del principio de igualdad ante la Ley, este Tribunal ha elabo-
rado en numerosas Sentencias una doctrina cuyos rasgos esenciales pueden resumirse
como sigue: @) no toda desigualdad de trato en la Ley supone una infraccion del
articulo 14 CE, sino que dicha infraccién la produce sélo aquella desigualdad que
introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y
que carece de una justificacién objetiva y razonable; b) el principio de igualdad
exige que a iguales supuestos de hechos se apliquen iguales consecuencias juridicas,
debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizacién o intro-
duccidén de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racio-
nal; ¢) el principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de
trato, sino sélo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no
venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente razonables de acuerdo con
criterios o juicios de valor generalmente aceptados, y d) por ultimo, para que la
diferenciacién resulte constitucionalmente licita, no basta con que lo sea el fin que
con ella se persigue, sino que es indispensable ademds que las consecuencias juridicas
que resultan de tal distincion sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera
que la relacion entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin preten-

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



262 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

dido por el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional,
evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos (por todas, SSTC 3/1983,
de 25 de enero, FJ 3,y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 3).»

[STC 10/2005, de 20 de enero. Cuestiones de inconstitucionalidad 660/2000 y otras
27 (acumuladas). Ponente: D. Pablo Pérez Tremps. BOE de 17 de febrero de 2005,
suplemento]

ARTICULO 17.4

Prision provisional. Plazo mdximo. Prorroga

«La Ley de Enjuiciamiento Criminal no establece de forma precisa el dies a
quo, por lo que, en principio, la determinacién del momento a partir del cual se
cuentan los plazos de prision provisional corresponde a los 6érganos judiciales, sin
perjuicio de la competencia de este Tribunal para revisar la eventual vulneracion de
los derechos fundamentales en juego [...]. El respeto y cumplimiento de los plazos
legales maximos de prision provisional constituye una exigencia constitucional que
integra la garantia consagrada en el articulo 17.4 CE, de manera que la superacién
de dichos plazos supone una limitacién desproporcionada del derecho a la libertad
y, en consecuencia, su vulneraciéon (entre muchas, SSTC 127/1984, de 26 de
diciembre, FJ 3; 234/1998, de 1 de diciembre, FJ 2, 22/2004, de 23 de febrero,
FJ 2). De otra parte, aunque el articulo 504.4 LECrim —aplicable en el caso— no
requiere expresamente que la resolucion de prérroga se acuerde antes de la expira-
cidén del plazo inicial, constituye ésta una exigencia logica para la efectividad del
derecho a la libertad personal (ATC 527/1988, de 9 de mayo), pues «la lesién en
que consiste la ignorancia del plazo no se subsana por el intempestivo acuerdo de
prérroga adoptado una vez superado éste» (por todas, STC 142/1998, de 29 de
junio, FJ 3, reiterado entre muchas en STC 2/2004, de 23 de febrero, FJ 2). Por
consiguiente, los Autos de prorroga de la prisién provisional han de dictarse antes
de la expiracion del plazo inicial judicialmente acordado, que es un plazo de cadu-
cidad (entre muchas, SSTC 40/1987, de 3 de abril, FJ 3; 103/1992, de 25 de junio,
FJ 3;234/1998, FJ 3; 71/2000, de 13 de marzo, FJ 7; 98/2002, de 29 de abril, F] 4 y
22/2004, de 23 de febrero, FJ 4), porque, en otro caso, si se dictaran después de
expirar el plazo inicial, la privacion de libertad acordada de forma cautelar quedaria
sin la cobertura judicial que nuestra Constitucién exige.

[...]

Los Autos que acuerdan o prorrogan la prisién provisional afectan al derecho a la
libertad personal en la medida en que autorizan su efectiva restriccién, de modo que,
sin esa efectiva privacién de libertad, los Autos de prisién no pueden légicamente
vulnerar el derecho a la libertad personal (art. 17 CE). De aqui se deriva que los pla-
zos maximos de la prision provisional no son plazos formales, sino tiempo de priva-
cidn efectiva de la libertad, razén por la cual dichos plazos han de computarse desde
la fecha en que dicha restriccion de la libertad se hace efectiva. Esta comprension del
computo de los plazos estd, ademads, implicita en la jurisprudencia constitucional en la
que hemos declarado la vulneracion del derecho a la libertad personal (art. 17.4 CE),
por haber dictado la prérroga de la prisién provisional fuera de plazo (por todas,
STC 234/1998, de 1 de diciembre, FJ 3).

La eventual incidencia en el derecho a la libertad personal del recurrente del dic-
tado de varias prorrogas de prision provisional, ha sido ya resuelta por este Tribunal
en la STC 305/2000, de 11 de diciembre, FJ 5, en el sentido de que lo que la Consti-
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tucién prohibe, por integracion del articulo 17.4 CE con la ley a la que remite, es
sobrepasar los limites maximos absolutos de privacion de libertad, siendo irrelevante
el nimero de prérrogas que dicten los érganos judiciales. Es mds, a lo declarado
entonces hay que afladir que el cardcter excepcional de la prisién provisional se aco-
moda mejor con resoluciones judiciales que autorizan periodos de privacion de liber-
tad que no agotan los previstos por la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el
articulo 504 como plazos iniciales, sino que se fijan en atencion a las necesidades del
momento procesal en el que se dictan y que se revisan, a solicitud de la parte, o se
prorrogan a instancias del Ministerio Fiscal, en funcién de las circunstancias que
atraviesa la causa y las personales del sometido a prisién concurrentes en cada
momento (por todas, STC 66/1997, de 7 de abril, FJ 6).

Este Tribunal ha declarado que en el cémputo de los plazos maximos de la pri-
sién provisional dictada con base en una demanda de extradicion han de tenerse en
cuenta los distintos perfodos de privacién de libertad que se fundan en “la misma
causa” (STC 147/2000, de 29 de mayo, FFIJ 8 y 9), sin que pueda descontarse el
tiempo en que el reclamado se encuentre simultineamente privado de libertad por
cumplimiento de una pena privativa de libertad (SSTC 71/2000, de 13 de marzo, FJ 7,
y 72/2000, de 13 de marzo, FJ 8).

[...]

Como este Tribunal tiene declarado, la adopcién, el mantenimiento y la dura-
cion de la prision provisional en causa extradicional regulada expresamente en la
Ley de Extradicion Pasiva “se dirige exclusivamente a evitar la fuga del sometido a
extradicion —art. 8.3. LEP-. Y se decreta... sobre quien no estd dispuesto a compa-
recer ante los Tribunales que le reclaman, sean o no de su nacionalidad, y para ello
ha huido de su territorio o se niega a regresar a él. Por lo tanto, el procedimiento
s6lo continta judicialmente si el reclamado no accede voluntariamente a la peticién
de comparecer ante el Tribunal o la autoridad que demanda la extradicién. Por ello,
la valoracién del riesgo de fuga se hace siempre sobre quien ya se estd hurtando a la
accién de la Justicia por no colaborar con los Tribunales del pafs reclamante”
(STC 222/1997, de 4 de diciembre, FJ 8, reiterado parcialmente en la STC 147/2000,
de 29 de mayo, FJ 6).

Conjurar el riesgo de fuga del reclamado y asegurar su entrega al Estado que lo
reclama no es sino la concrecion en el dmbito extradicional de uno de los fines legiti-
mos atribuidos por este Tribunal a esa medida cautelar (por todas, SSTC 128/1995,
de 26 de junio, FJ 3,y 47/2000, de 17 de febrero, FFJJ 3, 7 y 8), que, ademds, en este
caso si estd prevista en la ley —art. 8.3 de la Ley de Extradicion Pasiva.

De otra parte, si bien es cierto que en nuestra jurisprudencia sobre la prisién
provisional hemos afirmado que en la apreciacién de los riesgos que la prisién pro-
visional pretende evitar los 6rganos judiciales deben tomar en consideracion las
circunstancias procesales y las personales del sometido a la medida (por todas
STC 66/1997, de 7 de abril, FJ 6), no lo es menos que, como sostuvimos en las
SSTC 222/1997, de 4 de diciembre, y 147/2000, de 29 de mayo, acabadas de citar,
en la ponderacién del riesgo de fuga del reclamado en un procedimiento extradicio-
nal los 6rganos judiciales parten de la consideracién de un dato especialmente
relevante, la negativa del reclamado a ser entregado al Estado que lo solicita o,
incluso, de la actuacién previa del reclamado al sustraerse a la accion de la Justicia
del Estado reclamante.»

(STC 16/2005, de 1 de febrero. Recurso de amparo 337/2000. Ponente: D.* Maria
Emilia Casas Baamonde. BOE de 3 de marzo de 2005, suplemento)
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ARTICULO 18

Derecho a la intimidad. Intervencion corporal en el dmbito de la
investigacion

«Segun doctrina reiterada de este Tribunal, el derecho a la intimidad personal, en
cuanto derivacién de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), implica “la existencia
de un dmbito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demds,
necesario, segin las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de
la vida humana” (SSTC 231/1988, de 2 de diciembre; 197/1991, de 17 de octubre;
20/1992, de 14 de febrero, 219/1992, de 3 de diciembre; 142/1993, de 22 de abril;
117/1994, de 25 de abril, y 143/1994, de 9 de mayo), y referido preferentemente a la
esfera, estrictamente personal, de la vida privada o de lo intimo (SSTC 142/1993,
de 22 de abril, y 143/1994, de 9 de mayo). En el caso concreto de las intervenciones
corporales, la violacién de este derecho puede producirse, no ya por el hecho en si de
la intervencidn, sino por razén de su finalidad, es decir, porque a través de la practica
de esa prueba se puede obtener una informacion que el sujeto no quiera desvelar, lo
que puede suponer una intromisién afiadida en el &mbito constitucionalmente prote-
gido del derecho a la intimidad personal. Ahora bien, ello no quiere decir que el dere-
cho a la intimidad sea absoluto, pues cede ante intereses constitucionalmente
relevantes, siempre que el recorte que haya de experimentar se revele como necesario
para lograr el fin legitimo previsto, sea proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso,
sea respetuoso con el contenido esencial del derecho (SSTC 57/1994, de 28 de
febrero, FJ 6, y 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6, por todas). La afectacion, por lo tanto,
ha de presentar una justificacién objetiva y razonable, debiendo recordarse que los
requisitos que conforman nuestra doctrina sobre la proporcionalidad, que resultan
rigurosamente aplicables, son: que la medida limitativa del derecho fundamental esté
prevista por la Ley; que sea adoptada mediante resolucion judicial especialmente
motivada, y que sea idonea, necesaria y proporcionada en relacién con un fin consti-
tucionalmente legitimo (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4). Aplicando la
anterior doctrina al caso que nos ocupa, en que se alega la vulneracion de este derecho
por haber sido incorporado a la causa y valorada como prueba por los érganos juris-
diccionales la analitica obrante en el historial clinico sin esa justificacion, hemos de
concretar ahora si el sacrificio de tal derecho fundamental se realizé con una justifica-
cion constitucional objetiva y razonable:

a) Elinterés publico propio de la investigacion de un delito, y, mds en concreto,
la determinacién de hechos relevantes para el proceso penal, son, desde luego, causa
legitima que puede justificar la realizacién de una intervencién corporal o, como
ahora es el caso, la obtencién de una informacién en principio reservada a la accién y
conocimiento de los demds. Mds en concreto, dado el peligro que entrafia la conduc-
cion de vehiculos de motor bajo el efecto del alcohol, es claro que existe un fin legi-
timo que justifica que se impongan estas medidas de deteccién alcohdlica que pueden
afectar al ambito de la intimidad personal y, en consecuencia, que el resultado de las
que se practiquen puedan ser tomadas en consideracion como prueba en el proceso
penal. Debe tenerse en cuenta que la ingestion de estas sustancias no sélo pone en
peligro al sujeto que las ha consumido, sino que al llevar éste a cabo una actividad
peligrosa que afecta a terceras personas, pone también en peligro la seguridad del
trafico, por lo que es indudable la existencia de un interés general en evitar que se
conduzca en estas condiciones.
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b) Existe también la habilitacién legislativa necesaria para la préactica de estas
medidas y, por tanto, para la evaluacién y toma en consideracion de sus resultados. La
Audiencia Provincial alude en la resolucién recurrida al articulo 339 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (LECrim). Este precepto autoriza expresamente al Juez instructor a
ordenar de oficio la realizacién de determinados informes periciales en relacién con el
“cuerpo del delito”, entendiendo por tal “las armas, instrumentos o efectos de cualquier
clase que puedan tener relacion con el delito y se hallen en el lugar en que se cometid, o
en sus inmediaciones, o en poder del reo, o en otra parte conocida” (art. 334.1 LECrim).
Y, aunque hemos dicho que esta norma no facilita el respaldo legal necesario para orde-
nar la extraccioén coactiva de elementos del cuerpo del imputado, al amparo de este
precepto hemos indicado que la autoridad judicial podra acordar, entre muchos otros de
distinta indole, el analisis pericial de cualesquiera elementos del cuerpo humano (tales
como sangre, semen, ufias, cabellos, piel, etc.) que hayan sido previamente aprehendi-
dos en alguno de los lugares previstos en la norma (STC 207/1996, de 16 de diciembre,
FJ 6). De otro lado, en relacion con la practica de estas medidas, debe recordarse que la
obligacién de todos los conductores de vehiculos de motor de someterse a las pruebas
que se establezcan para la deteccién de las posibles intoxicaciones por alcohol, estd
expresamente prevista en una norma con rango de ley, los articulos 12 y 65 de la Ley
sobre Tréfico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aprobado por Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.

c) Por su parte, en cuanto a la decision judicial de interesar del centro hospitalario
la remision de los resultados de la analitica referida, para que a su vista el Médico
Forense emitiese dictamen pericial sobre la tasa de alcohol en sangre, en el curso de una
causa penal abierta tras la muerte por atropello de un peatdn, en la que concurren deter-
minados indicios de los que racionalmente se desprende la previa ingesta de alcohol por
parte del conductor del ciclomotor causante del atropello (comenzando por la propia
manifestacién del propio conductor), resulta desde luego: 1) que era idénea (apta,
adecuada) para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido con ella (art. 18
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, CEDH), esto es, que servia objetiva-
mente para determinar los hechos que constituian el objeto del proceso penal; 2) que
era necesaria a tal fin, esto es, que no existian otras medidas menos gravosas que, sin
imponer sacrificio alguno de los derechos fundamentales a la integridad fisica y a la
intimidad, o con un menor grado de sacrificio, fueran igualmente aptas para conseguir
dicho fin, y 3) que el sacrificio que imponia de tales derechos no resultaba desmedido
en comparacion con la gravedad de los hechos y de los indicios existentes.

d) Enlo que a la motivacion se refiere, la regla de la proporcionalidad de los
sacrificios es de observancia obligada al proceder a la limitacién de un derecho funda-
mental (SSTC 13/1985, de 31 de enero, FJ 2, y 26/1981, de 17 de julio, FJ 5), y bien se
comprende que el respeto de esta regla impone la motivacién de la resolucion judicial
que excepcione o restrinja el derecho (STC 62/1982, de 15 de octubre, FJ 2), pues s6lo
tal fundamentacién permitird que se aprecie, en primer lugar, por el afectado y que se
pueda controlar, después, la razén que justifico, a juicio del érgano judicial, el sacrificio
del derecho fundamental (STC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 8). En su virtud, el érgano
jurisdiccional debe plasmar el juicio de ponderacion entre el derecho fundamental afec-
tado y el interés constitucionalmente protegido y perseguido, del cual se evidencie la
necesidad de la adopcién de la medida, siendo doctrina reiterada de este Tribunal que su
ausencia ocasiona, por si sola, en estos casos, la vulneracién del propio derecho funda-
mental sustantivo (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4, que cita otras muchas).»

(STC 25/2005, de 14 de febrero. Recurso de amparo 2123/2001. Ponente: D. Roberto
Garcia-Calvo y Montiel. BOE de 22 de marzo de 2005, suplemento)
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ARTICULO 20.1.A)

Derecho a la libertad de expresion de Abogado en ejercicio del dere-
cho de defensa

«La consolidada doctrina que sobre esta especial manifestacion de la libertad de
expresion ha ido sentando nuestro Tribunal (SSTC 205/1994, de 11 de julio,
157/1996, de 15 de octubre; 113/2000, de 5 de mayo; 184/2001, de 17 de septiembre;
226/2001, de 26 de noviembre; 79/2002, de 8 de abril; 235/2002, de 9 de diciembre;
117/2003, de 16 de junio; 65/2004, de 19 de abril).

Aunque refiriéndonos a la Ley Organica del Poder Judicial antes de su modifica-
cién por Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, venimos afirmando que: “en
nuestra jurisprudencia se parte de que el ejercicio de la libertad de expresion en el
seno del proceso judicial por los Letrados de las partes, en el desempeiio de sus fun-
ciones de asistencia técnica, posee una singular cualificacidn, al estar ligado estrecha-
mente a la efectividad de los derechos de defensa del articulo 24 CE (STC 113/2000,
de 5 de mayo, FJ 4). Consiste en una libertad de expresion reforzada cuya especifica
relevancia constitucional deviene de su inmediata conexién con la efectividad de otro
derecho fundamental, el derecho a la defensa de la parte (art. 24.2 CE), y al adecuado
funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales en el cumplimiento del propio y fun-
damental papel que la Constitucion les atribuye (art. 117 CE). Por tales razones se
trata de una manifestacion especialmente inmune a las restricciones que en otro con-
texto habrian de operar (STC 205/1994, de 11 de julio, FJ 5).

Desde esta comprension constitucional deben ser interpretados los articulos 448
y siguientes LOPJ sobre la correccién disciplinaria de los Abogados en el ejercicio de
su funcidn ante los Tribunales. Lo dispuesto en tales preceptos no constituye s6lo una
regulacién de la potestad disciplinaria atribuida a los Jueces o a las Salas sobre dichos
profesionales, ‘que cooperan con la Administracion de Justicia’ —segtn el epigrafe
del libro V de la Ley Orgénica del Poder Judicial-, sino que incide, también, sobre la
funcién de defensa que les estd encomendada. De ahi que resulte preciso cohonestar
dos exigencias potencialmente opuestas, pero complementarias: el respeto a la liber-
tad del Abogado en la defensa del ciudadano y el respeto por parte del Abogado de los
demads sujetos procesales, que también participan en la funcién de administrar justicia
(SSTC 38/1998, de 9 de marzo, FJ 2, y 205/1994, de 11 de julio, FJ 5). La primera
exigencia aparece contemplada en el articulo 437.1 LOPJ, al disponer que ‘en su actua-
cion ante los Jueces y Tribunales, los Abogados son libres e independientes, se sujetaran
al principio de buena fe, gozaran de los derechos inherentes a la dignidad de su funcién
y serdn amparados por aquéllos en su libertad de expresion y defensa’. La segunda de
las exigencias antes apuntadas requiere, en reciprocidad, el respeto por parte del Abo-
gado de las demds personas que también participan en la funcién de administrar justicia
y tiene como consecuencia el que, a tenor del articulo 449.1 LOPJ, los Abogados y
Procuradores puedan ser corregidos disciplinariamente ante los Juzgados y Tribuna-
les ‘cuando en su actuacion forense faltasen oralmente, por escrito o por obra, al res-
peto debido a los Jueces y Tribunales, Fiscales, Abogados, Secretarios Judiciales o
cualquier persona que intervenga o se relacione con el proceso’ (SSTC 38/1988, de 9
de marzo, FJ 2; 157/1996, de 15 de octubre, FJ 5, y 79/2002, de 8 de abril, FJ 6).

Asimismo, hemos puntualizado que la especial cualidad de la libertad de expre-
sién del Abogado en el ejercicio de defensa de su patrocinado debe valorarse en el
marco en el que se ejerce y atendiendo a su funcionalidad para el logro de las finali-
dades que justifican su privilegiado régimen, sin que le ampare el desconocimiento
del respeto debido a las demds partes presentes en el procedimiento y a la autoridad e
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imparcialidad del Poder Judicial, que el articulo 10.2 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos erige en limite explicito a la libertad de expresién (SSTC 205/1994,
de 11 de julio, FJ 5; 157/1996, de 15 de octubre, FJ 5; 226/2001, de 26 de noviembre,
FJ 2;79/2002, FJ 6; STEDH de 22 de febrero de 1989, caso Barfod).

La existencia de tales derechos fundamentales y bienes constitucionales en con-
flicto ha de obligar al 6rgano jurisdiccional, cuando la sancién impuesta sea impug-
nada, a determinar si la conducta del Abogado esta justificada por encontrarse
comprendida dentro de la libertad de expresién necesaria para el eficaz ejercicio del
derecho de defensa, o si, por el contrario, con clara infraccién de las obligaciones
procesales de correccion antedichas, se pretende atentar a la imparcialidad del Tribu-
nal o alterar el orden publico en la celebracion del juicio oral, o menoscabar el respeto
que merecen los demds intervinientes en el proceso (STC 205/1994, de 11 de julio,
FJ 5)” (STC 197/2004, de 15 de noviembre, FJ 5).

[...]

Como hemos hecho en anteriores ocasiones, debemos recordar que “el bien tute-
lado en el articulo 449.1 LOPJ no es el honor o la dignidad de la persona titular de un
6rgano judicial, sino el respeto debido al Poder Judicial en tanto que institucién y, por
tanto, al margen de las personas que eventualmente desempefian la magistratura”
(STC 117/2003, de 16 de junio). Por ello, tal como hemos afirmado en la citada Sen-
tencia, “el limite de la libertad de expresion en el ejercicio del derecho de defensa lo
constituye, en este caso, el minimo respeto debido a la autoridad e imparcialidad del
Poder Judicial, y para comprobar si aquél se ha franqueado ha de atenderse principal-
mente al significado de las concretas expresiones utilizadas y al contexto en que se
emplean, en cuanto puedan revelar una intencién de menosprecio en la plasmacién de
las ideas y conceptos a cuya expresion sirven en una comprension global del escrito
enjuiciado. Tal menosprecio hacia una de las funciones estatales, como es la funcién
judicial, constituye un limite a la libertad de expresion del Abogado, pues, segin rei-
teradamente hemos afirmado, excluidos el insulto y la descalificacidn, la libre expre-
si6n de un Abogado en el ejercicio de la defensa de su patrocinado ha de ser amparada
por este Tribunal cuando en el marco de la misma se efectian afirmaciones y juicios
instrumentalmente ordenados a la argumentacion necesaria para impetrar de los 6rga-
nos judiciales la debida tutela de los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, tanto mds cuanto se trata de la reparacién de un derecho funda-
mental que se entiende conculcado (SSTC 157/1996, de 15 de octubre, FI 5, y
226/2001, de 26 de noviembre, FJ 3; ATC 76/1999, de 16 de marzo)” (STC 117/2003,
de 16 de junio, FJ 4).

[...]

Las expresiones utilizadas no resultan objetivamente injuriosas, ni se trata de
expresiones descalificadoras que se formulen en t€rminos que no sean los habituales
ni los propios de la critica a un Juez (ATC 10/2000, de 11 de enero), sino, empleados
en términos de defensa no deben considerarse ni insultantes ni vejatorios para el Tri-
bunal ni reveladores de un menosprecio hacia la funcién judicial, pues pretendian
constatar con precision las declaraciones de un testigo, en conexién con algo ya mani-
festado por el mismo, y que exigian referirse forzosamente a la actuacién de los
encargados de la transcripcién de la primera declaracién. Por ello, las expresiones
vertidas se amparan en la libertad de expresion de la Letrada que, precisamente por el
cardcter especifico y reforzado que tiene esta libertad, le permite una mayor contun-
dencia o “beligerancia en los argumentos” (SSTC 113/2000, de 5 de mayo, FJ 6, y
117/2003, de 16 de junio, FJ 4).

[...]

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



268 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

El presente supuesto no es comparable con el examinado por la STC 79/2002,
de 8 de abril, como aduce el Ministerio Fiscal para interesar la desestimacién del
amparo por este concreto motivo (art. 20 CE). En aquel asunto la Letrada solicitante
de amparo fue sancionada por la via del articulo 449.2 LOPJ porque, después de
haber sido advertida de que no interrumpiera la declaracién que estaba prestando en
prueba de confesion judicial uno de sus patrocinados, persistié en su actitud preten-
diendo incluso que se reflejaran en el acta explicaciones que el confesante por si
mismo no agregaba, llegando incluso a intentar escribir ella misma en el acta de la
prueba su disconformidad con el contenido.»

(STC 22/2005, de 1 de febrero. Recurso de amparo 1658/2003. Ponente: D. Eugeni
Gay Montalvo. BOE de 3 de marzo de 2005, suplemento)

ARTICULO 20.1.D)

Conflicto entre libertad de informacion y derecho al honor. Veracidad
del contenido de la informacion. Reportaje neutral

«Tal como hemos declarado en numerosas ocasiones, “la competencia de este
Tribunal no se circunscribe a examinar la suficiencia y consistencia de la motivacién
de las resoluciones judiciales bajo el prisma del articulo 24 CE. Por el contrario, en
supuestos como el presente, el Tribunal Constitucional, en su condicién de garante
mdximo de los derechos fundamentales, debe resolver el eventual conflicto entre el
derecho a comunicar informacidén veraz y el derecho al honor, determinando si efecti-
vamente se han vulnerado aquellos derechos atendiendo al contenido que constitucio-
nalmente corresponda a cada uno de ellos, aunque para este fin sea preciso utilizar
criterios distintos de los aplicados por los 6rganos jurisdiccionales, ya que sus razones
no vinculan a este Tribunal ni reducen su jurisdiccién a la simple revisién de la moti-
vacion de las resoluciones judiciales” (STC 136/2004, de 13 de julio, FJ 1, entre otras
muchas). Por lo demds, nuestro examen debe respetar, eso si, los hechos considerados
probados en la instancia [art. 44.1.5) LOTC].

Ante este tipo de conflictos, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, este Tribunal ha elaborado una doctrina que “parte de la posicién
especial que en nuestro ordenamiento ocupa la libertad de informacién, puesto que a
través de este derecho no sélo se protege un interés individual sino que entrafia el
reconocimiento y garantia de la posibilidad de existencia de una opinién ptblica libre,
indisolublemente unida al pluralismo politico propio del Estado democritico
(STC 21/2000, de 31 de enero, FJ 4, y las allf citadas). El valor preferente o preva-
lente de este derecho ha sido, sin embargo, modulado en nuestra jurisprudencia,
negando su jerarquia sobre otros derechos fundamentales (SSTC 42/1995, de 13 de
febrero, FJ 2, y 11/2000, de 17 de enero, FJ 7). De ahi que hayamos condicionado la
proteccién constitucional de la libertad de informacién y su prevalencia sobre el dere-
cho al honor garantizado en el articulo 18.1 CE a que la informacidn se refiera a
hechos con relevancia publica, en el sentido de noticiables, y a que dicha informacién
sea veraz” (STC 159/2003, de 15 de septiembre, FJ 3).

Sobre la veracidad de la informacion, este Tribunal ha establecido una consoli-
dada doctrina, resumida en la STC 158/2003, de 15 de septiembre, FJ 4, segtn la cual
este requisito constitucional “no va dirigido a la exigencia de una rigurosa y total
exactitud en el contenido de la informacidn, sino a negar la proteccion constitucional
a los que trasmiten como hechos verdaderos, bien simples rumores, carentes de toda

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Seccion de Jurisprudencia 269

constatacion, o bien meras invenciones o insinuaciones sin comprobar su realidad
mediante las oportunas averiguaciones propias de un profesional diligente; todo ello
sin perjuicio de que su total exactitud puede ser controvertida o se incurra en errores
circunstanciales que no afecten a la esencia de lo informado. La razén se encuentra en
que, como hemos sefialado en muchas ocasiones, cuando la Constitucion requiere que
la informacioén sea ‘veraz’ no estd tanto privando de proteccion a las informaciones
que puedan resultar erréneas, como estableciendo un deber de diligencia sobre el
informador a quien se le puede y debe exigir que lo que transmite como ‘hechos’ haya
sido objeto de previo contraste con datos objetivos. De este modo, el requisito de la
veracidad deberd entenderse cumplido en aquellos casos en los que el informador
haya realizado, con cardcter previo a la difusién de la noticia, una labor de averigua-
cién de los hechos sobre los que versa la informacidn y la referida indagacién la haya
efectuado con la diligencia que es exigible a un profesional de la informacién”.

Hemos, asimismo, sefialado que la diligencia exigible a un profesional de la
informacién no puede precisarse a priori y con cardcter general, pues depende de las
caracteristicas concretas de la comunicacidn de que se trate, por lo que su apreciacién
dependerd de las circunstancias del caso (SSTC 240/1992, de 21 de diciembre, FJ 7,
y 136/2004, de 13 de julio, FJ 3, entre otras muchas). A este respecto, se han estable-
cido algunos criterios que deben tenerse en cuenta para el cumplimiento de este requi-
sito constitucional. Entre otros, hemos sefialado que el nivel de diligencia exigible
adquirird su maxima intensidad “cuando la noticia que se divulga puede suponer por
su propio contenido un descrédito en la consideracién de la persona a la que la infor-
macion se refiere” (SSTC 240/1992, de 21 de diciembre, FJ 7, y 192/1999, de 25 de
octubre, FJ 4). De igual modo ha de ser un criterio que debe ponderarse el del respeto
a la presuncion de inocencia (SSTC 219/1992, de 3 de diciembre, FJ 5, 6 28/1996,
de 26 de febrero, FJ 3).

Para comprobar si el informador ha actuado con la diligencia que le es constitu-
cionalmente exigible, también debe valorarse cudl sea el objeto de la informacion,
pues no es lo mismo “la ordenacién y presentacion de hechos que el medio asume
como propia” que “la transmision neutra de manifestaciones de otro” (STC 28/1996,
de 26 de febrero). No hay que descartar, ademads, la utilizacién de otros criterios que
pueden ser de utilidad a estos efectos, como son “el caracter del hecho noticioso, la
fuente que proporciona la noticia, las posibilidades efectivas de contrastarla, etc.”
(STC 21/2000, de 31 de enero, FJ 6).

Finalmente, hemos afirmado que la intencién de quien informa no es un canon de
la veracidad, sino la diligencia al efecto desplegada, de manera que la forma de narrar
y enfocar la noticia no tiene que ver ya propiamente con el juicio sobre la veracidad
de la informacion, por mas que si deba tenerse en cuenta para examinar si, no obstante
ser veraz, su fondo o forma pueden resultar lesivos del honor de una tercera persona
(STC 192/1999, de 25 de octubre, FJ 6) [...].

Sobre este concepto del reportaje neutral conviene remitirse a la sintesis de nues-
tra doctrina que realiza la STC 76/2002, 8 de abril, en su FJ 4, en los siguientes térmi-
nos: “a) El objeto de la noticia ha de hallarse constituido por declaraciones que
imputan hechos lesivos del honor, pero que han de ser por si mismas, esto es, como
tales declaraciones, noticia y han de ponerse en boca de personas determinadas
responsables de ellas (SSTC 41/1994, de 15 de febrero, FJ 4, y 52/1996, de 26 de
marzo, FJ 5). De modo que se excluye el reportaje neutral cuando no se determina
quién hizo tales declaraciones [STC 190/1996, de 25 de noviembre, F1 4 b)]. b) El
medio informativo ha de ser mero transmisor de tales declaraciones, limitdndose a
narrarlas sin alterar la importancia que tengan en el conjunto de la noticia
(STC 41/1994, de 15 de febrero, FJ 4). De modo que si se reelabora la noticia no hay
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reportaje neutral (STC 144/1998, de 30 de junio, FJ 5) y tampoco lo hay cuando es el
medio el que provoca la noticia, esto es, en el llamado periodismo de investigacion
(STC 6/1996, de 16 de enero, VP), sino que ha de limitarse a reproducir algo que ya
sea, de algin modo, conocido. ¢) En los casos de reportaje neutral propio la veraci-
dad exigible se limita a la verdad objetiva de la existencia de la declaracién, quedando
el medio exonerado de responsabilidad respecto de su contenido (STC 232/1993, de
12 de julio, FJ 3). Consecuentemente la mayor o menor proximidad al reportaje neu-
tral propio modula la responsabilidad por el contenido de las declaraciones (SSTC
240/1992, FJ 7, y 144/1998, FJ 5)”. Conviene completar esta sintesis doctrinal con
alguna otra referencia a nuestra jurisprudencia en un intento de perfilar ain mas lo
que hemos entendido por reportaje neutral. Asi, cabe recordar que en la STC 6/1996,
de 16 de enero, FJ 5, excluimos del reportaje neutral aquellos supuestos en los que el
medio de comunicacidn, al transmitir la informacidén, haga suya una versién de los
hechos. En la STC 52/1996, de 26 de marzo, FJ 5, por su parte, distinguimos aquellos
casos en los que el periodista se limita a dar cuenta de declaraciones o afirmaciones
de un tercero —reportaje neutral- de aquellos en los que asume una determinada ver-
sién de unos hechos con base en una determinada fuente, en los que claramente no
nos encontramos ante esta figura. Y en la STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 17, afir-
mamos que no cabra hablar de reportaje neutral cuando quien lo difunde no se limita
a ser un mero transmisor del mensaje, es decir, a comunicar la informacién, sino que
utiliza el mensaje, no para transmitir una noticia, sino para darle otra dimensién. Por
fin, en la STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 4, se recuerda que “estaremos ante un
reportaje neutral si el medio de comunicacion se ha limitado a cumplir su funcién
transmisora de lo dicho por otro, aunque €l haya provocado esa informacién, siempre
que no la manipule mediante su artero fraccionamiento en el seno de un reportaje de
mayor extension, interfiriendo en su discurrir con manifestaciones propias, compo-
niéndolo con textos o imdgenes cuyo propdsito sea, precisamente, quebrar la neutrali-
dad del medio de comunicacién respecto de lo transcrito, de suerte que esa
informacion haya dejado de tener su fuente en un tercero, para hacerla suya el medio
de comunicaciéon que la reproduce y difunde; es decir, cuando el medio, haya perma-
necido o no ajeno a la generacion de la informacién, no lo fuera, y esto es lo que
importa, respecto de la forma en la que lo ha transmitido al piblico”.»

(STC 172005, de 17 de enero. Recursos de amparo 4310/99 y 4342/99 (acumulados).
Ponente: D. Pablo Pérez Tremps. BOE de 17 de febrero de 2005, suplemento)

ARTICULO 24.1

Derecho a la tutela judicial efectiva. Acceso al proceso

«El articulo 24.1 CE reconoce a todas las personas el derecho a obtener la tutela
judicial efectiva. Como en multiples ocasiones ha declarado este Tribunal, el primer
contenido de este derecho es el acceso a la jurisdiccidn, que se concreta en el derecho
a promover la actividad jurisdiccional (SSTC 115/1984, de 3 de diciembre; 63/1985,
de 10 de mayo; 131/1991, de 17 de junio; 37/1993, de 8 de febrero; 108/1993, de 25
de marzo, y 217/1994, de 18 de julio), siendo un derecho digno de proteccién el que
el ofendido tiene a solicitar la actuacion del ius puniendi del Estado, dentro del sis-
tema penal instaurado en nuestro Derecho, en el que junto a la oficialidad de la accién
encomendada al Ministerio Fiscal se establecen otras titularidades privadas, entre
ellas la del perjudicado por el delito (arts. 110 y concordantes LECrim;
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SSTC 108/1983, de 29 de noviembre, y 206/1992, de 27 de noviembre; 37/1993, de 8
de febrero).

Sin embargo, y, asimismo, de acuerdo con reiterada doctrina constitucional, ese
ius ut procedatur que ostenta el ofendido por el delito no contiene un derecho abso-
luto a la apertura y plena sustanciacion del proceso penal, sino tan sélo el derecho a
una decision judicial razonada sobre las pretensiones deducidas, que bien puede ser el
sobreseimiento o archivo de las actuaciones o, incluso, la inadmisién de la querella
presentada (SSTC 11/1985, de 11 de octubre; 148/1987, de 28 de septiembre;
33/1989, de 13 de febrero; 203/1989, de 4 de diciembre; 191/1992, de 16 de noviem-
bre; 37/1993, de 8 de febrero, y 217/1994, de 18 de julio), de modo que, a la luz de la
anterior doctrina, la mera inadmisién de la querella, al margen de su ausencia de moti-
vacion, no tiene por qué lesionar el articulo 24.1 CE.»

(STC 21/2005, de 1 de febrero. Recurso de amparo 1055/2003. Ponente: D. Roberto
Garcia-Calvo y Montiel. BOE de 3 de marzo de 2005, suplemento)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Cosa juzgada. Intangibilidad de
las resoluciones judiciales firmes. Nulidad de actuaciones y acla-
racion

«La doctrina de este Tribunal sobre el derecho a la intangibilidad, invariabilidad
o inmodificabilidad de las resoluciones judiciales, como proyeccién del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), que constituye ya un cuerpo jurisprudencial
consolidado, reflejado, entre otras, en las SSTC 69/2000, de 13 de marzo (FJ 2);
15972000, de 12 de junio (FJ 3); 111/2000, de 5 de mayo (FJ 12); 262/2000, de 30 de
octubre (FFJJ 2y 3); 286/2000, de 27 de noviembre (FJ 2); 59/2001, de 26 de febrero
(FJ 2); 140/2001, de 18 de junio (FFJJ 3 a 7); 216/2001, de 29 de octubre (FJ 2);
187/2002, de 14 de octubre (FJ 6); y 224/2004, de 29 de noviembre (FJ 6).

Hemos reiterado ya que la proteccion de la integridad de las resoluciones judicia-
les firmes se conecta dogmaticamente con el principio de seguridad juridica que
nuestra Constitucién protege en su articulo 9.3 (aunque no se haya erigido por el
Texto constitucional en derecho fundamental de los ciudadanos, ni se haya otorgado
respecto a €l la via del amparo constitucional) y que existe una innegable conexién
entre la inmodificabilidad de las resoluciones judiciales y el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE pues, si éste comprende la ejecucién de
los fallos judiciales, su presupuesto 16gico ha de ser el principio de la inmodificabili-
dad de las resoluciones judiciales firmes, que asi entra a formar parte de las garantias
que el articulo 24.1 CE consagra (SSTC 119/1988, de 4 de junio, FJ 2; y 23/1996,
de 13 de febrero, FJ 2).

El derecho a la tutela judicial efectiva asegura, por tanto, a los que son o han sido
parte en el proceso, que las resoluciones judiciales dictadas en el mismo no puedan
ser alteradas o modificadas fuera de los cauces legales previstos para ello, de modo
que si el 6rgano judicial las modificara fuera del correspondiente recurso establecido
al efecto por el legislador quedaria, asimismo, vulnerado el derecho a la tutela judicial
efectiva, puesto que la proteccion judicial careceria de eficacia si se permitiese reabrir
un proceso ya resuelto por sentencia firme. De esta manera, el derecho a la tutela
judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 CE actiia como limite que impide a los
Jueces y Tribunales variar o revisar las resoluciones judiciales definitivas y firmes al
margen de los supuestos y casos taxativamente previstos por la Ley, incluso en la
hipétesis de que con posterioridad entendiesen que la decision judicial no se ajusta a
la legalidad (SSTC 119/1988, de 4 de junio, FJ 2; 231/1991, de 10 de diciembre, FJ 5;
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19/1995, de 24 de enero, FJ 2; 48/1999, de 22 de marzo, FJ 2; 218/1999, de 29 de
noviembre, FJ 2; 69/2000, de 13 de marzo, FJ 2; 111/2000, de 5 de mayo, FJ 12;
262/2000, de 30 de octubre, FJ 2; 286/2000, de 27 de noviembre, FJ 2; 140/2001,
de 18 de junio, FJ 3; y 216/2001, de 29 de octubre, FJ 2).

Ciertamente el legislador ha arbitrado en la Ley Orgdnica del Poder Judicial
(antes, en su art. 240.3 y actualmente en el art. 241, segtin la modificacién operada
por la Ley Orgdnica 19/2003, de 23 de diciembre) un cauce procesal para declarar la
nulidad de actuaciones fundada en defectos de forma que hayan causado indefension
o en la incongruencia del fallo, siempre que los primeros no hayan podido denun-
ciarse antes de recaer resolucion que ponga fin al proceso y que, en uno u otro caso,
ésta no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario. Y también ha fijado en
el articulo 267 LOPJ un mecanismo excepcional que posibilita que los érganos judi-
ciales aclaren conceptos oscuros, corrijan errores materiales, suplan omisiones o
defectos de que pudieren adolecer sus resoluciones cuando fuese necesario remediar-
los para llevarlas plenamente a efecto, o que completen sus resoluciones si hubiesen
omitido manifiestamente pronunciamientos relativos a pretensiones oportunamente
deducidas y sustanciadas en el proceso. Pero fuera de tales supuestos nuestra jurispru-
dencia viene proclamando desde la STC 185/1990, de 15 de noviembre, que el
recurso de amparo es el tnico remedio frente a situaciones de indefension constitu-
cional causadas por vicios procesales advertidos después de que haya recaido senten-
cia definitiva y firme, cuando contra ella no esté previsto remedio procesal ante los
Tribunales ordinarios (por todas, STC 108/1999, de 14 de junio, FJ 2).»

(STC 23/2005, de 14 de febrero. Recurso de amparo 5475/2000. Ponente: D. Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez, BOE de 22 de marzo de 2005, suplemento)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Error patente

«De acuerdo con la reiterada doctrina de este Tribunal, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, garantizado en el articulo 24.1 CE, comprende el derecho de los litigan-
tes a obtener de los Jueces y Tribunales una resolucién motivada y fundada en
Derecho sobre el fondo de las pretensiones oportunamente deducidas por aquéllos en
el proceso que, no obstante, puede ser también de inadmisién si concurre causa legal
para ello y asi se aprecia razonadamente por el érgano judicial (SSTC 206/1999, de 8
de noviembre, FJ 4; 198/2000, de 24 de julio, FJ 2; y 116/2001, de 21 de mayo, FJ 4,
entre otras). También se ha sostenido que el derecho a obtener una resolucién fundada
en Derecho, favorable o adversa, es garantia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad
de los poderes publicos (SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 2; y 87/2000, de 27 de
marzo, FJ 6), y que implica, en primer lugar, que la resolucién ha de estar motivada,
es decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cudles han
sido los criterios juridicos que fundamentan la decisién (SSTC 58/1997, de 18 de
marzo, FJ 2; y 25/2000, de 31 de enero, FJ 2); y, en segundo lugar, que la motivacién
debe contener una fundamentacién en Derecho (STC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3).
Este ultimo aspecto no incluye el derecho al acierto judicial en la seleccidn, interpre-
tacion y aplicacion de las disposiciones legales, salvo que con ellas se afecte al conte-
nido de otros derechos fundamentales distintos al de tutela judicial efectiva
(SSTC 256/2000, de 30 de octubre, FJ 2; y 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2), no
pudiendo concebirse el recurso de amparo como un cauce idéneo para corregir posi-
bles errores en la seleccion, interpretacion y aplicacién del ordenamiento juridico al
caso, so pena de desvirtuar su naturaleza (STC 226/2000, de 2 de octubre, FJ 3). Sin
embargo, el derecho que nos ocupa si conlleva la garantia de que el fundamento de la
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decision sea la aplicacion no arbitraria de las normas que se consideren adecuadas al
caso, pues tanto si la aplicacién de la legalidad es fruto de un error patente, como si
fuera arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no podria considerarse
fundada en Derecho, dado que la aplicacion de la legalidad seria tan s6lo una mera
apariencia (SSTC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3; 25/2000, de 31 de enero, FJ 2;
87/2000, de 27 de marzo, FJ 3; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2; y 221/2001, de 31 de
octubre, FJ 6).

Asi pues, un error del érgano judicial sobre los presupuestos facticos que le han
servido para resolver el asunto sometido a su decision puede determinar una infrac-
cién del articulo 24.1 CE. Para que se produzca tal afeccion es necesario, sin embargo,
que concurran determinados requisitos, pues no toda inexactitud o equivocacién
del 6rgano judicial adquiere relevancia constitucional. En concreto, este Tribunal ha
afirmado (SSTC 206/1999, de 8 de noviembre, FJ 4, y 173/2003, de 29 de septiem-
bre, FJ 2), que se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva y procede otorgar el
amparo cuando la resolucién judicial sea el producto de un razonamiento equivocado
que no se corresponde con la realidad, por haber incurrido el érgano judicial en un
error patente en la determinacion y seleccion del material de hecho o del presupuesto
sobre el que se asienta su decision, produciendo efectos negativos en la esfera juridica
del ciudadano, siempre que se trate de un error que sea inmediatamente verificable de
forma incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales, y sea determinante de la
decision adoptada, constituyendo el soporte tinico o bdsico (ratio decidendi) de la
resolucién, de forma que la solucién hubiera sido inequivocamente otra o no pueda
saberse cudl hubiera sido el criterio del 6rgano judicial de no haber incurrido en dicho
error (STC 124/2004, de 19 de julio, por citar una de las mds recientes).»

(STC 251/2004, de 20 de diciembre. Recurso de amparo 7422/2002. Ponente: D.
Pascual Sala Sdnchez. BOE de 21 de enero de 2005, suplemento)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Incongruencia

«Este Tribunal ha venido definiendo desde la STC 20/1982, de 5 de mayo (FFJJ 1
a 3), en una constante y consolidada jurisprudencia, el vicio de incongruencia como
desajuste entre el fallo judicial y los términos en los que las partes han formulado su
pretension o pretensiones que constituyen el objeto del proceso. Al conceder mds,
menos o cosa distinta a lo pedido el 6rgano judicial incurre, seglin hemos dicho de
modo reiterado, en las formas de incongruencia conocidas como ultra petita, citra
petita o extra petita partium. Son muy numerosas las decisiones en las que este Tribu-
nal ha abordado la relevancia constitucional del vicio de incongruencia de las resolu-
ciones judiciales, precisando cémo y en qué casos una resolucién incongruente puede
lesionar el derecho fundamental recogido en el articulo 24.1 CE. Se ha elaborado asi
un cuerpo de doctrina consolidado, que puede sistematizarse, a los efectos que a este
amparo interesan, en los siguientes puntos:

a) El vicio de incongruencia, entendido como desajuste entre el fallo judicial y
los términos en los que las partes han formulado sus pretensiones, concediendo mas o
menos, o cosa distinta de lo pedido, puede entrafiar una vulneracion del principio de
contradiccion constitutiva de una efectiva denegacién del derecho a la tutela judicial
efectiva siempre y cuando la desviacién sea de tal naturaleza que suponga una sustan-
cial modificacién de los términos en los que discurrié la controversia procesal. El
juicio sobre la congruencia de la resolucién judicial precisa de la confrontacién entre
su parte dispositiva y el objeto del proceso delimitado por sus elementos subjetivos
—partes— y objetivos —causa de pedir y petitum—. Cifiéndonos a estos tltimos, la ade-
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cuacion debe extenderse tanto al resultado que el litigante pretende obtener, como a
los hechos que sustentan la pretension y al fundamento juridico que la nutre, sin que
las resoluciones judiciales puedan modificar la causa petendi, alterando de oficio la
accion ejercitada, pues se habrian dictado sin oportunidad de debate ni de defensa
sobre las nuevas posiciones en que el 6rgano judicial sitda el thema decidendi.

b) Dentro de la incongruencia hemos venido distinguiendo, de una parte, la
incongruencia omisiva o ex silentio y, de otra, la incongruencia por exceso o extra
petitum. Esta tltima, que es la modalidad que ahora interesa, se produce cuando el
organo judicial concede algo no pedido o se pronuncia sobre una pretensiéon que no
fue oportunamente deducida por los litigantes e implica un desajuste o inadecuacién
entre el fallo o la parte dispositiva de la resolucién judicial y los términos en los que
las partes formularon sus pretensiones. La incongruencia extra petitum constituye
siempre una infraccién del principio dispositivo y de aportacién de las partes que
impide al 6rgano judicial, en los procesos presididos por estos principios, pronun-
ciarse sobre aquellas pretensiones que no fueron ejercitadas por las partes, al ser éstas
las que, en su calidad de verdaderos domini litis, conforman el objeto del debate o
thema decidendi y el alcance del pronunciamiento judicial. Este deberd adecuarse a lo
que fue objeto del proceso, delimitado, a tales efectos, por los sujetos del mismo (par-
tes), por lo pedido (petitum) y por los hechos o realidad histérica que le sirve como
razén o causa de pedir (causa petendi). Todo lo cual no comporta que el Juez deba
quedar vinculado rigidamente al tenor de los concretos pedimentos articulados por las
partes en sus respectivos escritos forenses o a los razonamientos o alegaciones juridi-
cas esgrimidas en su apoyo. Por un lado el principio iura novit curia permite al Juez
fundar el fallo en los preceptos legales o normas juridicas que sean de pertinente apli-
cacion al caso, aunque no hayan sido invocadas por los litigantes; y, por otro lado, el
organo judicial sdlo estd vinculado por la esencia de lo pedido y discutido en el pleito,
y no por la literalidad de las concretas pretensiones ejercitadas, tal y como hayan sido
formalmente solicitadas por los litigantes, de forma que no existird la incongruencia
extra petitum cuando el Juez o Tribunal decida o se pronuncie sobre una pretension
que, aun cuando no fue formal o expresamente ejercitada, estaba implicita o era con-
secuencia inescindible o necesaria de los pedimentos articulados o de la cuestion
principal debatida en el proceso (por todas, SSTC 9/1998, de 13 de enero, FJ 2;
15/1999, de 22 de febrero, FJ 2; 134/1999, de 15 de julio, FJ 9; 172/2001, de 19 de
julio, FJ 2; y 130/2004, de 19 de julio, FJ 3).

c¢) De otra parte, como proyeccion de la doctrina constitucional resefiada sobre
las facultades jurisdiccionales del 6rgano de segunda instancia, este Tribunal tiene
también declarado en relacion con el recurso de apelacion civil que en nuestro sistema
procesal la segunda instancia se configura, con algunas salvedades, en la aportacion
del material probatotorio y de nuevos hechos (arts. 862 y 863 LEC 1881 y 456.1
y 460 LEC 2000), como una revisio prioris instantiae, en la que el Tribunal superior
u 6rgano ad quem tiene plena competencia para revisar todo lo actuado por el Juzga-
dor de instancia, tanto en lo que afecta a los hechos (quaestio facti) como en lo rela-
tivo a las cuestiones juridicas oportunamente deducidas por las partes (quaestio iuris),
para comprobar si la resolucion recurrida se ajusta o no a las normas procesales y
sustantivas que eran aplicables al caso, con dos limitaciones: la prohibicién de la
reformatio in peius y la imposibilidad de entrar a conocer sobre aquellos extremos
que hayan sido consentidos por no haber sido objeto de impugnacién (zantum devolu-
tum quantum appellatum). En otras palabras, el principio dispositivo en nuestro sis-
tema procesal rige también en la segunda instancia civil y configura las facultades de
conocimiento del 6rgano ad quem, que en virtud del principio tantum devolutum
quantum appellatum sélo puede entrar a conocer sobre aquellos extremos de la sen-
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tencia de instancia que hayan sido objeto de impugnacion por las partes en el recurso
de apelacion (por todas, SSTC 9/1998, de 13 de enero, FJ 5; 212/2000, de 18 de sep-
tiembre, FJ 2; 120/2002, de 20 de mayo, FJ 4; y 139/2002, de 3 de junio, FJ 2;
AATTC 132/1999, de 13 de mayo; 315/1999, de 21 de noviembre; y 121/1995, de 5
de abril).»

(STC 250/2004, de 20 de diciembre. Recurso de amparo 5771/2002. Ponente:
D. Vicente Conde Martin de Hijas. BOE de 21 de enero de 2005, suplemento)

«Existe ya una consolidada doctrina sobre la incongruencia omisiva (desde nues-
tra temprana STC 20/1982, de 5 de mayo, hasta las mds recientes SSTC 187/2000, de
10 de julio, FJ 4, y 195/2000, de 24 de julio, FJ 4). El Tribunal ha mantenido, en sin-
tesis, que no toda ausencia de respuesta a las cuestiones planteadas por las partes
produce una vulneracién del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva. Para
apreciar esta lesion constitucional debe distinguirse, en primer lugar, entre lo que son
meras alegaciones aportadas por las partes en defensa de sus pretensiones y estas
dltimas en si mismas consideradas, pues, si con respecto a las primeras puede no ser
necesaria una respuesta explicita y pormenorizada a todas ellas —y, ademads, la even-
tual lesion del derecho fundamental deberd enfocarse desde el prisma del derecho a la
motivacion de toda resolucion judicial-, respecto de las segundas la exigencia de
respuesta congruente se muestra con todo rigor, siempre y cuando la pretension omi-
tida fuera llevada al juicio en el momento procesal oportuno.

La tinica excepcion posible que hemos admitido es la existencia de una desestima-
cidn tdcita de la pretension sobre la que se denuncia la omision de respuesta explicita.
Ademds, para que sea posible apreciar la existencia de una respuesta tdcita a las preten-
siones sobre las que se denuncia la omision de pronunciamiento es preciso que la moti-
vacion de la respuesta pueda deducirse del conjunto de los razonamientos de la decisidn,
por lo que se hace necesario ponderar las circunstancias del caso para determinar si del
conjunto de los razonamientos puede extraerse tal respuesta tdcita. En concreto, la
STC 2/2004, de 14 de enero (FJ 4), precisa que las hipétesis de incongruencia omisiva
no son susceptibles de una solucién univoca, pues han de ponderarse las circunstancias
concurrentes en cada caso concreto para determinar si el silencio de la resolucién judi-
cial puede o no razonablemente interpretarse como desestimacion ticita que satisfaga
las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva; ello en consonancia con la doc-
trina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sentencias Ruiz Torija c. Espaiia e
Hiro Balani c. Espaiia, de 9 de diciembre de 1994).

[...]

De este modo, aunque la exigencia de motivacion no excluye una economia de
razonamientos, ni que estos sean escuetos, sucintos o incluso expuestos con referen-
cia a los hechos que constan en el proceso, lo decisivo, desde la perspectiva del
articulo 24.1 CE, es que esos razonamientos contengan una respuesta congruente con
las cuestiones planteadas y que a través de los mismos puedan las partes conocer las
argumentaciones que conducen al fallo, a efectos de su posible impugnacion, y que
permitan a los drganos jurisdiccionales superiores (incluso a este Tribunal, en su
caso) ejercer la funcién revisora que les corresponde (por todas, SSTC 55/1987, de 13
de mayo; 184/1988, de 13 de octubre; 25/1990, de 19 de febrero; 232/1992, de 14 de
diciembre; 16/1993, de 18 de enero; 28/1994, de 27 de enero; 144/1996 de 16 de sep-
tiembre; y 55/1999, de 12 de abril). Y esto es claro que no ocurre en el caso de autos,
en el que la Sala omitié cualquier pronunciamiento sobre las cuestiones que han que-
dado indicadas, sin que tampoco pueda entenderse que se diera en el presente caso
una desestimacion tdcita de la pretensién de inadmisibilidad del recurso.»
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(Sentencia 21/2005, de 1 de febrero. Recurso de amparo 1055/2003. Ponente: D. Ro-
berto Garcia-Calvo y Montiel. BOE de 3 de marzo de 2005, suplemento. En el mismo
sentido, STC 246/2004, de 20 de diciembre. Recurso de amparo 1563/1998. Ponente:
D. Pablo Pérez Tremps. BOE de 21 de enero de 2005, suplemento)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Indefension y defecto o irregula-
ridad procesal

«Hemos de recordar, una vez mas (por todas STC 6/2003, de 20 de enero), que
“este Tribunal ha rechazado reiteradamente la identificacion entre defecto o irregula-
ridad procesal e indefension, pues no toda infraccion procesal es causante de la vulne-
racion del derecho contemplado en el articulo 24.1 CE, sino que sélo alcanza tal
relevancia aquella que, por anular las posibilidades de alegacién, defensa y prueba,
cause una verdadera y real indefension de la parte (SSTC 230/1992, de 14 de diciem-
bre; 106/1993, de 22 de marzo; 185/1994, de 20 de junio; 1/1996, de 15 de enero;
89/1997, de 5 de mayo; y 75/2000, de 27 de marzo, entre muchas otras)”. En concreto
la irrelevancia constitucional de la utilizacién de la forma de providencia en lugar de
auto ha sido el hilo conductor en resoluciones tales como las SSTC 159/2004, de 4 de
octubre (“si la resolucién debi6 revestir la forma de auto y no la de una simple provi-
dencia debia el recurrente haber intentado el recurso correspondiente, como si efecti-
vamente se hubiera tratado de un auto”) y 40/2002, de 14 de febrero (en la que, al
resolver una cuestién semejante y recogiendo doctrina constitucional sentada desde la
STC 113/1988, de 9 de junio, afirmdbamos que, para que el defecto de forma de
la resolucidn alcance relevancia constitucional, es preciso que determine la merma, la
limitacién o la privacion real o material del derecho de defensa del demandante).

[...]

En la no lejana STC 5/2002, de 14 de enero (FJ 3), entendimos que no se vulne-
raba el derecho a la tutela judicial efectiva en un supuesto en el que la remision a los
razonamientos contenidos en el informe del Fiscal se efectuaba mediante una expre-
sién (“visto el dictamen del Ministerio Fiscal”) menos indicativa de la recepcion
judicial de las razones ofrecidas por el Ministerio publico que la empleada en el
supuesto que ahora nos ocupa (“de conformidad con el mismo”™).»

(STC 15/2005, de 31 de enero. Recurso de amparo 1863/2004. Ponente: D. Guillermo
Jiménez Sanchez, BOE de 3 de marzo de 2005, suplemento)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Motivacion

«Bueno serd recordar la doctrina constitucional sobre el contenido primigenio de
este derecho fundamental, esto es, el derecho a una resolucién fundada en Derecho
sobre la integridad de las pretensiones formuladas te la jurisdiccion. A tal efecto es
suficiente recordar, con la STC 172/2004, de 18 de octubre, que “el derecho a la tutela
judicial efectiva comprende el derecho de los litigantes a obtener de los Jueces y Tri-
bunales una resolucién motivada, fundada en Derecho y congruente con las pretensio-
nes oportunamente deducidas por las partes, que también puede ser de inadmision si
concurre causa legal para ello y asi se aprecia razonadamente por el érgano judicial
(SSTC 63/1999, de 26 de abril, FJ 2; y 116/2001, de 21 de mayo, FJ 4, entre otras
muchas). Asimismo, hemos dicho que la motivacién de las resoluciones judiciales,
aparte de venir impuesta en el articulo 120.3 CE, es una exigencia derivada del
articulo 24.1 CE con el fin de que se puedan conocer las razones de la decision que
aquéllas contienen, posibilitando su control mediante el sistema de los recursos (por
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todas, SSTC 163/2000, de 12 de junio, FJ 3; y 214/2000, de 18 de septiembre, FJ 4).
También es doctrina reiterada la de que el derecho a obtener una resolucién fundada
en Derecho, favorable o adversa, es garantia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad
de los poderes publicos (SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 2; y 87/2000, de 27 de
marzo, FJ 6). Ello implica, en primer lugar, que la resolucién ha de estar motivada, es
decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cudles han
sido los criterios juridicos que fundamentan la decisién (SSTC 58/1997, de 18 de
marzo, FJ 2; y 25/2000, de 31 de enero, FJ 2); y en segundo lugar, que la motivacién
esté fundada en Derecho (STC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3), carga que no queda
cumplida con la mera emision de una declaracién de voluntad en un sentido u otro,
sino que debe ser consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento y no fruto
de la arbitrariedad (SSTC 61/1983, de 11 de julio; y 5/1986, de 21 de enero, entre
otras). Lo anterior conlleva la garantia de que el fundamento de la decision sea la
aplicacidn no arbitraria de las normas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto
si la aplicacion de la legalidad es fruto de un error patente, como si fuere arbitraria,
manifiestamente irrazonada o irrazonable no podria considerarse fundada en Dere-
cho, dado que la aplicacién de la legalidad serfa tan s6lo una mera apariencia (por
todas, SSTC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3; y 221/2001, de 31 de octubre, FJ 6). En
suma, el articulo 24 CE impone a los érganos judiciales no sélo la obligacién de ofre-
cer una respuesta motivada a las pretensiones deducidas, sino que, ademads, ésta ha de
tener contenido juridico y no resultar arbitraria (por todas, SSTC 22/1994, de 27 de
enero, FJ 2; y 10/2000, de 31 de enero, FJ 2)”.»

(STC 8/2005, de 17 de enero. Recurso de amparo 6469/2002. Ponente: D. Guillermo
Jiménez Sanchez. BOE de 17 de febrero de 2005, suplemento)

«Tal derecho no impone “una determinada extension de la motivacion juridica, ni
un razonamiento explicito, exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y pers-
pectivas que las partes puedan tener de la cuestion sobre la que se pronuncia la deci-
sién judicial, sino que es suficiente, desde el prisma del precepto constitucional
citado, que las resoluciones judiciales vengan apoyadas en razones que permitan
conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la deci-
sion, o, lo que es lo mismo, su ratio decidendi” (STC 119/2003, de 16 de junio, FJ 3;
y la jurisprudencia allf citada). Para la consecucion de este resultado no puede pres-
cindirse de las circunstancias del caso.»

(STC 15/2005, de 31 de enero. Recurso de amparo 1863/2004. Ponente: D. Guillermo
Jiménez Sanchez, BOE de 3 de marzo de 2005, suplemento)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Motivacion de las sentencias de
Jurado

«Este Tribunal, en la citada STC 169/2004, de 6 de octubre, ya sefial6 que el anali-
sis de esta queja debfa partir de una previa consideracién, como es que el articulo 125
CE defiere al legislador la forma en que los ciudadanos podrén participar en la Adminis-
tracién de Justicia mediante la institucion del Jurado, destacando que, aun asumiendo el
diferente nivel de la exigencia de motivacién entre sentencias condenatorias y absoluto-
rias, y las dificultades que puede suponer para un 6rgano integrado por personas no
técnicas la motivacion de sus decisiones, el legislador ha optado en nuestro sistema por
imponer al Jurado la exigencia de una sucinta explicacion de las razones por las que han
declarado o rechazado declarar determinados hechos como probados, conectado con la
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prevision constitucional de que “las sentencias seran siempre motivadas” (art. 120.3
CE); de modo que “la falta de la sucinta explicacion a la que se refiere el articulo 61.1.d)
LOT]J constituye una falta de la exigencia de motivacion, proyectada al Jurado, que
impone el articulo 120.3 CE y supone, en definitiva, la carencia de una de las garantias
procesales que, de acuerdo con una consolidada doctrina constitucional, se integra en el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de derecho a obtener
una resolucién razonablemente razonada y fundada en Derecho, que entronca de forma
directa con el principio del Estado democrdtico de Derecho (art. 1 CE) y con una con-
cepcién de la legitimidad de la funcidn jurisdiccional sustentada en el cardcter vincu-
lante de la Ley, cuya finalidad dltima es la interdiccion de la arbitrariedad, mediante la
introduccion de un factor de racionalidad en el ejercicio del poder que, paralelamente,
potencia el valor de la seguridad juridica y constituye un instrumento que tiende a
garantizar la posibilidad de control de las resoluciones por los Tribunales superiores
mediante los recursos que legalmente procedan (por todas, STC 221/2001, de 31 de
octubre, FJ 6)” (FJ 6).

Del mismo modo, a partir de estas consideraciones, la STC 169/2004, de 6 de
octubre, destaca, sobre la concreta cuestion a dilucidar de si las resoluciones judicia-
les han vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva al haber anulado el veredicto
del Jurado por no recogerse en el acta una sucinta explicacién de las razones por las
que han declarado o rechazado declarar determinados hechos como probados, que “el
derecho a recibir una resolucion fundada en Derecho respecto de la pretensién ejerci-
tada es una garantia frente a la arbitrariedad y a la irrazonabilidad en la actuacién
de los poderes ptiblicos (SSTC 131/1990, de 16 de julio, FJ 1;y 112/1996, de 24 de
junio, FJ 2), por lo que esta exigencia constitucional no puede entenderse cumplida
con cualquier fundamentacion. Es preciso que en la propia resolucién se evidencie de
modo incuestionable que su razén de ser es una aplicacién razonada de las normas
que se consideran aplicables al caso (SSTC 23/1987, de 23 de febrero, FJ 3; 154/1997,
de 13 de julio, FJ 4; 147/1999, de 4 de agosto, FJ 4). No obstante la posibilidad de
control de las resoluciones judiciales desde la perspectiva constitucional ha de limi-
tarse a la comprobacion de la relacién directa y manifiesta existente entre la norma
que el juzgador declara aplicable y el fallo de la resolucién exteriorizada en su fun-
damentacion juridica (SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 2; y 109/2000, de 5 de
mayo, FJ 2). Dicho de otra forma, el articulo 24.1 CE no ampara el acierto de las
resoluciones judiciales; la seleccidn e interpretacion de la norma corresponde en
exclusiva a los 6rganos judiciales y el control del Tribunal Constitucional ha de limi-
tarse a aquellos supuestos en que la resolucién judicial sea manifiestamente infun-
dada, arbitraria, irrazonable o irrazonada o fruto de un error patente, supuestos éstos
que hemos llegado a denominar de simple apariencia del ejercicio de la Justicia
(SSTC 148/1994, de 12 de mayo, FJ 2; y 109/2000, de 5 de mayo, FJ 2)” (FJ 7).»

(STC 246/2004, de 20 de diciembre. Recurso de amparo 1563/1998. Ponente:
D. Pablo Pérez Tremps. BOE de 21 de enero de 2005, suplemento)

ARTICULO 24.2

Derecho a la defensa

«Hemos de recordar que, al menos, desde la STC 4/1982, de 8 de febrero (FJ 5),
este Tribunal viene declarando que “el derecho fundamental... [a] obtener la tutela
judicial efectiva de los Jueces y Tribunales... en el ejercicio de los derechos e intereses
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legitimos, comporta la exigencia de que ‘en ningun caso pueda producirse indefen-
sién’; lo que indudablemente significa que en todo proceso judicial deba respetarse el
derecho de defensa contradictoria de las partes contendientes, o que legalmente
debieran serlo, mediante la oportunidad dialéctica de alegar y justificar procesal-
mente, el reconocimiento judicial de sus derechos e intereses. Este derecho de defensa
y bilateralidad... se conculca... cuando los titulares de derechos e intereses legitimos
se ven imposibilitados de ejercer los medios legales suficientes para su defensa” (rei-
terado entre muchas en la STC 124/1994, de 25 de abril, FJ 2). De modo que este
derecho comporta en primer término el de ser llamado al proceso en el que se sustan-
cian pretensiones que afectan a sus derechos e intereses legitimos, como primera
garantia que asegura el derecho a intervenir en el proceso (por todas, SSTC 9/1981,
de 31 de marzo, FJ 6;y 216/1992, de 1 de diciembre, FJ 2).»

(STC 248/2004, de 20 de diciembre. Recurso de amparo 3943/2002. Ponente:
D.* Marfa Emilia Casas Baamonde. BOE de 21 de enero de 2005, suplemento)

Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable

«Conforme sefiala el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “aunque no se men-
ciona especificamente en el articulo 6 del Convenio, el derecho a guardar silencio y el
privilegio contra la autoincriminacion son normas internacionales generalmente reco-
nocidas que descansan en el nicleo de la nocién de proceso justo garantizada en el
articulo 6.1 del Convenio. El derecho a no autoincriminarse, en particular —ha sefia-
lado—, presupone que las autoridades logren probar su caso sin recurrir a pruebas obte-
nidas mediante métodos coercitivos o de presion en contra de la voluntad de la ‘persona
acusada’. Proporcionando al acusado proteccién contra la coaccion indebida ejercida
por las autoridades, estas inmunidades contribuyen a evitar errores judiciales y asegurar
los fines del articulo 6” (STEDH de 3 de mayo de 2001, caso J.B. c. Suiza, § 64; en el
mismo sentido, SSTEDH de 8 de febrero de 1996, caso John Murray c. Reino Unido, §
45; de 17 de diciembre de 1996, caso Saunders c. Reino Unido, § 68; de 20 de octubre
de 1997, caso Serves c. Francia, § 46; de 21 de diciembre de 2000, caso Heaney y
McGuinness c. Irlanda, § 40; de 3 de mayo de 2001, caso Quinn c. Irlanda, § 40;y de 8
de abril de 2004, caso Weh c. Austria, § 39). “En este sentido —concluye el Tribunal de
Estrasburgo— el derecho esta estrechamente vinculado a la presuncién de inocencia
recogida en el articulo 6, apartado 2, del Convenio” (sentencias Saunders, § 68; Heaney
y McGuinness, § 40; Quinn, § 40; Weh, § 39).

A diferencia del Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales, nuestra Constitucion si menciona especificamente en
su articulo 24.2 los derechos a “no declarar contra s mismos™ y a “no confesarse culpa-
bles”, que, como venimos sefialando, estdn estrechamente relacionados con los dere-
chos de defensa y a la presuncion de inocencia, de los que constituye una manifestacion
concreta (STC 161/1997, de 2 de octubre, FJ 5). En particular, hemos afirmado que los
derechos a no declarar contra si mismos y a no confesarse culpables “son garantias o
derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan cobertura en su
manifestacion pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto
sobre el que recae o puede recaer una imputacion, quien, en consecuencia, puede optar
por defenderse en el proceso en la forma que estime mds conveniente para sus intereses,
sin que en ningun caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccién o compulsién
alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse culpable” [SSTC 197/1995, de 21 de
diciembre, FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, FJ 5; 229/1999, de 13 de diciembre, FJ 3. b);
127/2000, de 16 de mayo, FJ 4. a); y 67/2001, de 17 de marzo, FJ 6]. Y hemos decla-
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rado, asimismo, que los citados derechos “entroncan también con una de las manifesta-
ciones del derecho a la presuncion de inocencia: la que sitda en la acusacion la carga de
la prueba; esta carga no se puede trocar ficticamente haciendo recaer en el imputado la
obligacién de aportar elementos de prueba que supongan una autoincriminacién”
(161/1997, de 2 de octubre, FJ 5).

[...]

Para finalizar, en el mencionado caso Funke c. Francia, el Tribunal de Estras-
burgo concluy6 que se habian vulnerado los derechos a permanecer en silencio y a no
contribuir a la propia incriminacién del recurrente al haber sido éste sancionado con
varias multas pecuniarias por no aportar la documentacion requerida por las autorida-
des aduaneras francesas (extractos de cuentas corrientes abiertas en diferentes entida-
des bancarias y la documentacion relativa a la financiacion de un apartamento). En
suma, como en los casos anteriormente citados, fue la persona contra la que se siguid
el procedimiento inquisitivo, a la que se le reclamé la documentacién autoincrimina-
toria y sobre quien se ejercid la coaccion prevista en la ley que concluyé con la impo-
sicién de sanciones, la que inst6 la declaracién de vulneracion del derecho a la no
autoincriminacion reconocida en el articulo 6.1 CEDH.

[...]

Y es evidente que en el seno de un proceso penal es el Juez de Instruccién y no
—como parece reclamar el recurrente— los funcionarios de la Administracion tributaria a
quien corresponde el otorgamiento de la condicién de imputado de un ciudadano desde
el momento en que considere verosimil o tenga fundadas sospechas de la comisién de
un ilicito penal [SSTC 14/1999, de 22 de febrero, FJ 6. c¢); 149/1997, de 29 de septiem-
bre, FJ 2; y 118/2001, de 21 de mayo, FJ 3]. En efecto, es doctrina reiterada de este
Tribunal que el articulo 24.2 CE exige “que se garantice el acceso al proceso de toda
persona a la que se atribuya la comision de un acto punible y de que dicho acceso lo sea
en condicién de imputado, sin que se retrase el otorgamiento de tal condicidn a alguien
de quien fundadamente se sospeche de su participacion en los hechos objeto del pro-
ceso” [STC 68/2001, de 17 de marzo, FJ 3. ¢); en el mismo sentido, SSTC 87/2001,
de 2 de abril, FJ 3; 118/2001, de 21 de mayo, FJ 2; 174/2001, de 26 de julio, FJ 4; y
70/2002, de 3 de abril, FJ 4]. De manera que, “admitida una denuncia e incoado el pro-
cedimiento contra una persona por determinado delito, no cabe en modo alguno que el
organo jurisdiccional omita que esa imputacion sea conocida por el interesado ni clau-
surar la instruccion sin haberle ilustrado de sus derechos y sin siquiera haberle oido en
dicha condicién de imputado” [SSTC 19/2000, de 31 de enero, FJ 5. b); 118/2001, de
21 de mayo, FJ 2; en el mismo sentido, ATC 241/2001, de 26 de julio, FJ 3]. En otras
palabras, “lo que prohibe el articulo 24 CE es que el inculpado no tenga participacién en
la tramitacion de las diligencias de investigacion judiciales o que la acusacion se fragiie
a sus espaldas, sin haber tenido conocimiento alguno de ella”, pues “de lo que se trata,
en definitiva, es de garantizar la efectividad del derecho a la defensa y de evitar que
puedan producirse contra la persona inculpada en una causa penal, ain en fase de ins-
truccién judicial, situaciones materiales de indefension” [STC 68/2001, de 17 de marzo,
FJ 3. ¢); en el mismo sentido, SSTC 149/1997, de 29 de septiembre, FJ 2; 14/1999, de
22 de febrero, FJ 6. ¢); 19/2000, de 31 de enero, FI 5. b); 87/2001, de 2 de abril, FJ 3;
174/2001, de 26 de julio, FJ 4; y 70/2002, de 3 de abril, FJ 4].

[...]

Conforme a jurisprudencia reiterada de este Tribunal, “no basta con una vulnera-
cién meramente formal sino que es necesario que de esa infraccién formal se derive un
efecto material de indefension, con real menoscabo del derecho de defensa y con el
consiguiente perjuicio real y efectivo para los intereses del afectado” (STC 118/2001,
de 21 de mayo, FJ 2, in fine; en el mismo sentido, SSTC 14/1999, de 22 de febrero,
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Fl 6.¢); y 220/2002, de 25 de noviembre, FJ 3) ni, de todos modos, las vulneraciones
denunciadas pueden deducirse del examen de las actuaciones judiciales.

[...]

Ciertamente, este Tribunal viene sefialando que al valorar pruebas obtenidas con
vulneracién de derechos fundamentales u otras que sean consecuencia de dicha vul-
neracion, puede resultar lesionado, no sélo el derecho a un proceso con todas las
garantias, sino también, cuando la condena se fundamente exclusivamente en di-
chas pruebas, la presuncion de inocencia (entre muchas otras, SSTC 81/1998, de 2 de
abril, FJ 3; 299/2000, FJ 9; 138/2001, de 18 de junio, FJ 8; 167/2002, de 18 de sep-
tiembre, FJ 6; 205/2002, de 11 de noviembre, FJ 6; 7/2004, de 9 de febrero, FJ 9;
y 145/2004, de 13 de septiembre, FJ 3). No obstante, una vez que hemos llegado a la
conclusién de que los derechos a la no autoincriminacion y a la defensa han sido res-
petados en el proceso penal seguido contra el recurrente en amparo o, lo que es igual,
que las pruebas se han obtenido sin vulneracién de las garantias del articulo 24.2 CE,
debe descartarse, sin necesidad de mayor argumentacidn, la denunciada vulneracién
de la presuncién de inocencia por el motivo sefialado.

[...]

Conviene comenzar recordando que, de acuerdo con una consolidada doctrina
constitucional, a este Tribunal no le “corresponde revisar la valoracion de las pruebas a
través de las cuales el 6rgano judicial alcanza su intima conviccion, dado que el articulo
117.3 CE atribuye dicha tarea a los Jueces y Tribunales ordinarios. A la jurisdiccién
constitucional corresponde Unicamente, a los efectos que ahora interesan, controlar la
razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el relato factico que de ella
resulte, porque el recurso de amparo no es un recurso de apelacion, ni este Tribunal una
tercera instancia revisora de las actuaciones propias de la competencia especifica de los
organos judiciales, lo que impide valorar nuevamente la prueba practicada o enjuiciar la
valoracion realizada por los Jueces o Tribunales que integran el poder judicial salvo en
caso de arbitrariedad o irrazonabilidad manifiesta” (STC 159/2004, de 4 de octubre,
FJ 9; en el mismo sentido, SSTC 125/2002, de 20 de mayo, FJ 2; 137/2002, de 3 de
junio, FJ 8; 12/2004, de 9 de febrero, FJ 2; 147/2002, de 15 de julio, FJ 5; 119/2003, de
16 de junio, FJ 2; y 142/2003, de 14 de julio, FJ 3).»

(STC 1872005, de 1 de febrero. Recurso de amparo 3147/2001. Ponente: D.* Maria
Emilia Casas Baamonde. BOE de 3 de marzo de 2005, suplemento)

Derecho a un proceso con todas las garantias. Valoracion de las pruebas
en segunda instancia penal

«El Pleno de este Tribunal, en la STC 167/2002, de 18 de septiembre (FFJJ 9, 10
y 11), afirmé la necesidad de respetar las garantias de publicidad, inmediacién y con-
tradiccion en la valoracién de las pruebas en la segunda instancia penal, adaptando la
interpretacion constitucional del derecho a un proceso con todas las garantias a las
exigencias del articulo 6.1 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y las libertades publicas (en adelante, CEDH), en la interpretacién que de €l
viene haciendo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH de 26 de marzo
de 1988 —caso Ekbatani contra Suecia—; 8 de febrero de 2000 —caso Cooke contra
Austria 'y caso Stefanelli contra San Marino—; de 27 de junio de 2000 —caso Constan-
tinescu contra Rumania—; y 25 de julio de 2000 —caso Tierce y otros contra San
Marino-). En particular, sefialamos en aquella Sentencia que el articulo 6.1 CEDH
recoge el derecho que asiste al acusado a estar presente en el juicio y a ser oido perso-
nalmente y que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos viene afirmando que, pese
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a no resultar imprescindible en todo caso la celebracion de vista en segunda instancia,
ya que dicha exigencia depende de la naturaleza de las cuestiones a juzgar y las cir-
cunstancias del caso, cuando el érgano de apelacién tiene que pronunciarse global-
mente sobre la culpabilidad o inocencia del acusado, el recurso no puede resolverse
sin un examen directo y personal del mismo cuando niega haber cometido el hecho.

La STC 167/2002, de 18 de septiembre, declaré la lesion del derecho a un pro-
ceso con todas las garantfas en las circunstancias del caso “al haber procedido la
Audiencia Provincial a revisar y corregir la valoracién y ponderacién que el Juzgado
de lo Penal habia efectuado de las declaraciones de los recurrentes en amparo, sin
respetar los principios de inmediacién y contradiccién” (FJ 11). Ademds, en la citada
decision precisamos que “la Audiencia Provincial debia conocer en el caso ahora
considerado tanto de las cuestiones de hecho como de Derecho, planteadas en la ape-
lacién, y pronunciarse en concreto sobre la culpabilidad o inocencia de los demandan-
tes de amparo, absueltos en primera instancia del delito que se les imputaba, quienes
en el acto del juicio habian negado que hubieran cometido los hechos de los que se les
acusaba. En tales circunstancias es evidente que, de acuerdo con los criterios antes
reseflados, el respeto a los principios de inmediacion y contradiccion, que forman
parte del derecho a un proceso con todas las garantias, exigia que el Tribunal de ape-
lacién hubiera oido personalmente a los demandantes de amparo, en orden a llevar a
cabo aquella valoracién y ponderacién” (FJ 11).

En Sentencias posteriores, en las que hemos apreciado la vulneracién del derecho
al proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) en aplicacién de esta doctrina, hemos
ido perfildndola en el sentido de que la revocacién en segunda instancia de una sen-
tencia penal absolutoria y su sustitucion por otra condenatoria, tras realizar una nueva
valoracién y ponderacién de los testimonios de acusados y testigos en la que se fun-
damenta la modificacién del relato de hechos probados y la condena, requiere que
esta nueva valoracion de estos medios de prueba se efectie con un examen directo y
personal de los acusados y testigos, en un debate publico en el que se respete la posi-
bilidad de contradiccién (SSTC 197/2002, de 28 de octubre, FJ 4; 198/2002, de 28 de
octubre, FJ 2; 200/2002, de 28 de octubre, FJ 6; 212/2002, de 11 de noviembre, FJ 3;
230/2002, de 9 de diciembre, FJ 8; 41/2003, de 27 de febrero, FJ 5; 68/2003, de 9 de
abril, FJ 3; 118/2003, de 16 de junio, FJ 4; 189/2003, de 27 de octubre, FJ 4;
209/2003, de 1 de diciembre, FJ 3; 4/2004, de 16 de enero, FJ 5; 10/2004, de 9 de
febrero, FJ 7; 12/2004, de 9 de febrero, FJ 4; 28/2004, de 4 de marzo, FJ 6; 40/2004,
de 22 de marzo, FJ 5; y 50/2004, de 30 de marzo, FJ 2, entre otras).»

(STC 31/2005, de 14 de febrero. Recurso de amparo 4132/2003. Ponente: D. Roberto
Garcia-Calvo y Montiel. BOE de 22 de marzo de 2005, suplemento. En el mismo sen-
tido, STC 14/2005, de 31 de enero. Recurso de amparo 765/2004. Ponente: D. Vicente
Conde Martin de Hijas. BOE de 3 de marzo de 2005, suplemento. STC 27/2005, de 14
de febrero. Recurso de amparo 301/2002. Ponente: D. Pablo Pérez Tremps. BOE de 22
de marzo de 2005, suplemento)

«Es jurisprudencia ya reiterada de este Tribunal, iniciada en la STC 167/2002,
de 18 de septiembre (FFJJ 9 a 11, y seguida en numerosas Sentencias posteriores
(entre las ultimas, SSTC 192/2004, de 2 de noviembre; o 200/2004, de 15 de noviem-
bre), que el respeto a los principios de publicidad, inmediacién y contradiccion, con-
tenidos en el derecho a un proceso con todas las garantias, impone inexorablemente
que toda condena se fundamente en una actividad probatoria que el érgano judicial
haya examinado directa y personalmente y en un debate publico en el que se respete
la posibilidad de contradiccidn, por lo que, cuando la apelacién se plantee contra una
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Sentencia absolutoria y el motivo de apelacién concreto verse sobre cuestiones de
hecho suscitadas por la valoracién o ponderacién de pruebas personales de las que
dependa la condena o absolucién del acusado, resultard necesaria la celebracion de
vista publica en la segunda instancia para que el érgano judicial de apelacion pueda
resolver, tomando un conocimiento directo e inmediato de dichas pruebas. E, igual-
mente, hemos sostenido que la constatacion de la anterior vulneracién determina
también la del derecho a la presuncion de inocencia si los aludidos medios de prueba
indebidamente valorados en la segunda instancia son las tnicas pruebas de cargo en
las que se fundamente la condena.»

(STC 1972005, de 1 de febrero. Recurso de amparo 958/2002. Ponente: D. Pablo
Pérez Tremps. BOE de 3 de marzo de 2005, suplemento)

Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa

«Como ya hemos tenido ocasién de poner de relieve en distintas ocasiones (entre
otras, STC 133/2003, de 30 de junio, FJ 3), este derecho fundamental presenta inti-
mas conexiones con otros derechos constitucionalizados en el articulo 24 CE. Asf,
hemos hecho hincapié en sus estrechas relaciones con el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), cuyo alcance incluye las cuestiones relativas a la prueba, asi
como con el derecho de defensa (art. 24.2 CE), del que es realmente inseparable.

Ha sido justamente esta inescindible conexién la que nos ha permitido afirmar
que el contenido esencial del derecho fundamental a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa se integra por el poder juridico que se reconoce a quien
interviene como litigante en un proceso de provocar la actividad procesal necesaria
para lograr la conviccién del érgano judicial sobre la existencia o inexistencia de
los hechos relevantes para la decisién del conflicto objeto del proceso (por todas,
STC 19/2001, de 29 de enero, FJ 4).

De acuerdo con una consolidada doctrina constitucional, recogida de forma siste-
matizada, entre otras, en las SSTC 133/2003, de 30 de junio, FJ 3,y 165/2004, de 4 de
octubre, FJ 3, entre los rasgos caracterizadores de este derecho fundamental y de su
proteccion constitucional son esenciales, en lo que aqui interesa, los siguientes:
a) Se trata de un derecho fundamental de configuracién legal, en la delimitacién de
cuyo contenido constitucionalmente protegido coadyuva de manera activa el legisla-
dor, en particular al establecer las normas reguladoras de cada concreto orden juris-
diccional, a cuyas determinaciones habra de acomodarse su ejercicio, de tal modo
que, para entenderlo lesionado, serd preciso que la prueba no admitida o no practi-
cada se haya solicitado en la forma y momento legalmente establecidos, sin que en
ningun caso pueda considerarse menoscabado este derecho cuando la inadmisién de
una prueba se haya producido debidamente en aplicacion de normas legales cuya
legitimidad constitucional no pueda ponerse en duda. b) Este derecho no tiene, en
todo caso, cardcter absoluto o, expresado en otros términos, no faculta para exigir la
admisién de todas las pruebas que puedan proponer las partes en el proceso, sino que
atribuye unicamente el derecho a la recepcion y préctica de aquellas que sean perti-
nentes, correspondiendo a los érganos judiciales el examen sobre la legalidad y perti-
nencia de las pruebas solicitadas, debiendo motivarse razonablemente la denegacion
de las pruebas propuestas, de modo que puede resultar vulnerado este derecho en caso
de denegacioén o inejecucion imputables al 6rgano judicial, cuando se inadmiten o
inejecutan pruebas relevantes para la resolucion final del asunto litigioso sin motiva-
cién alguna o mediante una interpretacion de la legalidad manifiestamente arbitraria o
irrazonable. Por supuesto, una vez admitidas y practicadas las pruebas declaradas
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pertinentes, a los 6rganos judiciales les compete también su valoracion conforme a las
reglas de la l6gica y de la sana critica, segin lo alegado y probado, fallando en conse-
cuencia, sin que este Tribunal pueda entrar a valorar las pruebas, sustituyendo a los
Jueces y Tribunales en la funcién exclusiva que les atribuye el articulo 117.1 CE.
c¢) Es también doctrina reiterada de este Tribunal la de que no toda irregularidad u
omision procesal en materia de prueba (referida a su admisidn, a su prictica, a su
valoracion, etc.) causa por s{ misma indefensién material constitucionalmente rele-
vante. Y es que, en efecto, el dato esencial para que pueda considerarse vulnerado el
derecho fundamental analizado consiste en que las irregularidades u omisiones proce-
sales efectivamente verificadas hayan supuesto para el demandante de amparo una
efectiva indefension, toda vez que la garantia constitucional contenida en el
articulo 24.2 CE tinicamente cubre aquellos supuestos en los que la prueba es decisiva
en términos de defensa, de tal modo que, de haberse practicado la prueba omitida, o si
se hubiese practicado correctamente la admitida, la resolucién final del proceso
hubiera podido ser distinta y eventualmente favorable a quien denuncia la infraccién
del derecho fundamental.

En concreto, para que se produzca violacion del indicado derecho fundamental,
este Tribunal ha exigido reiteradamente que concurran dos circunstancias: por una
parte, la denegacién o inejecucién han de ser imputables al érgano judicial; y, por
otra, la prueba denegada o impracticada ha de ser decisiva en términos de defensa,
debiendo justificar el recurrente en su demanda la indefension sufrida. Esta dltima
exigencia de acreditacion de la relevancia de la prueba denegada se proyecta, segiin
nuestra jurisprudencia, también en un doble plano: por un lado, el recurrente ha de
demostrar la relacion entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las
pruebas inadmitidas o no practicadas; y, por otro lado, ha de argumentar el modo en
que la admision y la practica de la prueba objeto de la controversia habrian podido
tener una incidencia favorable a la estimacion de sus pretensiones; s6lo en tal caso
—comprobado que el fallo del proceso a quo pudo, tal vez, haber sido otro si la prueba
se hubiera practicado— podrd apreciarse también el menoscabo efectivo del derecho
de quien por este motivo solicita el amparo constitucional.»

(STC 4/2005, de 17 de enero. Recurso de amparo 2562-2002. Recurso de amparo
2562/2002, Ponente: D.* Elisa Pérez Vera. BOE de 17 de febrero de 2005, suple-
mento)

Presuncion de inocencia

«Este Tribunal ha reiterado que el derecho a la presuncién de inocencia, en su
vertiente de regla de juicio y en el dmbito de la jurisdiccidn ordinaria, opera como el
derecho del acusado a no ser condenado a menos que su culpabilidad haya quedado
establecida mds alla de toda duda razonable (por todas, SSTC 174/2003, de 29 de
septiembre, FJ 3, 6 146/2003, de 14 de julio, FJ 5).»

(STC 246/2004, de 20 de diciembre. Recurso de amparo 1563/1998. Ponente:
D. Pablo Pérez Tremps. BOE de 21 de enero de 2005, suplemento)

Presuncion de inocencia en procedimiento penal de menores. Valor
probatorio de las declaraciones de coimputado

«El examen de la vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia debe ini-
ciarse poniendo de manifiesto que, si bien habria tenido lugar en el marco de un pro-
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cedimiento penal de menores, esta circunstancia no implica ninguna excepcion a su
ejercicio, ya que este Tribunal ha reiterado que las garantias constitucionales que
disciplinan el procedimiento penal son también de aplicacién al procedimiento de
menores (SSTC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 6, y 60/1995, de 16 de marzo, FJ 5), en
el que la especial incidencia en la finalidad reeducativa, y no tanto sancionadora, no
implica que no deban aplicarse estrictamente todas las garantias constitucionales.
Mis en concreto, este Tribunal ya ha descartado la posibilidad de que se plantee, por
la naturaleza del procedimiento penal del menor, cualquier tipo de flexibilizacién
respecto de la necesidad de que la desvirtuacién de la presuncion de inocencia sélo
pueda producirse mediante pruebas practicadas con las debidas garantias en el juicio
oral, maxime teniendo en cuenta que la Convencién de Naciones Unidas de 20 de
noviembre de 1989 sobre los derechos del nifio, de la que Espafia es parte (BOE de 31
de diciembre de 1990), dispone en su articulo 40.2.5) que a “todo nifio del que se
alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas
leyes se garantizard al menos lo siguiente: i) Se le presumird inocente mientras no
se pruebe su culpabilidad conforme a la Ley” (STC 211/1993, de 28 de junio, FJ 4).

En el presente supuesto, en el que el recurrente cuestiona tanto la validez como la
suficiencia de la prueba de cargo practicada para enervar la presuncién de inocencia,
nuestro andlisis debe comenzar por la alegada insuficiencia de la declaracién del
coimputado por falta de corroboracién suficiente, ya que, como en ocasiones anterio-
res se ha reiterado, si la condena careciera de fundamento probatorio suficiente perde-
ria relevancia la cuestiéon del modo en que las declaraciones en cuestion fueron
prestadas y accedieron al juicio oral; y es que, tuvieran o no las garantias exigibles
para considerarlas actos de prueba, apreciada su insuficiencia, no bastarian por si
solas para sustentar la condena (SSTC 65/2003, de 7 de abril, FJ 3, y 17/2004, de 23
de febrero, FJ 2).

En cuanto a la aptitud o suficiencia de las declaraciones de los coimputados para
enervar la presuncion de inocencia, este Tribunal ha reiterado que, si bien su valora-
cion es legitima desde la perspectiva constitucional, dado su cardcter testimonial,
carecen de consistencia plena como prueba de cargo cuando, siendo tnicas, no resul-
tan minimamente corroboradas por otras pruebas. En efecto, hemos dicho que “la
declaracién de un coimputado es una prueba ‘sospechosa’ (STC 68/2001, de 17 de
marzo, FJ 5) cuando se trata de la tnica prueba de cargo, en la medida en que el acu-
sado, a diferencia del testigo, no sélo no tiene obligacion de decir la verdad, sino que
puede callar parcial o totalmente en virtud de los derechos a no declarar contra si
mismo y no confesarse culpable, reconocidos en el articulo 24.2 CE, que son garan-
tias instrumentales del mas amplio derecho de defensa (por todas, STC 233/2002,
de 9 de diciembre, FJ 3)” (STC 17/2004, de 23 de febrero, FJ 3).

Dicha exigencia de corroboracion se concreta en dos ideas: por una parte, que no
ha de ser necesariamente plena —pues para llegar a tal conclusion este Tribunal tendria
que efectuar una valoracion global de la prueba practicada ante los 6rganos jurisdic-
cionales, realizando una actividad que le estd vedada—, sino que basta con que al
menos sea minima; y, por otra, que no cabe establecer su alcance en términos genera-
les, mds alld de la idea obvia de que la veracidad objetiva de la declaracién del coim-
putado ha de estar avalada por algin hecho, dato o circunstancia externa, debiendo
dejar la determinacion de si dicha minima corroboracion se ha producido o no al ana-
lisis caso por caso. A lo que hemos afiadido que la corroboracién minima resulta exi-
gible no en cualquier punto, sino en relacién con la participacién del recurrente en los
hechos punibles que el érgano judicial considera probados (entre las tltimas,
SSTC 17/2004, de 23 de febrero, FJ 3; 118/2004, de 12 de julio, FJ 2; y 147/2004,
de 13 de septiembre, FJ 2). Por tltimo, también se ha destacado que el control res-
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pecto de la existencia de corroboracion, al menos minima, ha de ser especialmente
intenso en aquellos supuestos en que concurran circunstancias excepcionales, como
sucede cuando las declaraciones incriminatorias del coimputado no se incorporan
regularmente a la vista oral con todas las garantias (STC 17/2004, de 23 de febrero,
FJ 5). Por tanto, en aplicacion de la doctrina constitucional expuesta, el pronuncia-
miento sobre la eventual vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia por
insuficiencia probatoria de la declaracién de un coimputado exige comprobar si, en el
supuesto examinado, el testimonio del coimputado es la unica prueba de cargo en la
que se ha fundamentado la condena y cudles son los elementos de corroboracién
aportados por las resoluciones impugnadas.»

(STC 3072005, de 14 de febrero. Recurso de amparo 6398/2002. Ponente: D.* Elisa
Pérez Vera, BOE de 22 de marzo de 2005, suplemento)

Presuncion de inocencia. Pruebas invdlidas o ineficaces

«La presuncién de inocencia “sélo puede entenderse desvirtuada en virtud de
‘pruebas que puedan considerarse de cargo y obtenidas con todas las garantias’. Y no
las rednen aquellas que han sido conseguidas con vulneracién de derechos fundamen-
tales sustantivos, pues, ‘aunque esta prohibicién de valoracion no se halla proclamada
en un precepto constitucional que explicitamente la imponga, ni tiene lugar inmedia-
tamente en virtud del derecho sustantivo originariamente afectado, expresa una
garantia objetiva e implicita en el sistema de los derechos fundamentales, cuya vigen-
cia y posicion preferente, en el Estado de Derecho que la constitucién instaura, exige
que los actos que los vulneren carezcan de eficacia probatoria en el proceso’
(STC 114/1984, de 29 de noviembre, FFJJ 2 y 3). A partir de estas premisas, hemos
afirmado que, al valorar pruebas obtenidas con vulneracién de derechos fundamenta-
les, u otras que sean consecuencia de dicha violacién, puede resultar lesionado no
solo el derecho a un proceso con todas las garantias, sino también la presuncién de
inocencia. Ello suceder4 si la condena se ha fundado exclusivamente en tales pruebas.
Pero, si existen otras de cargo vélidas e independientes, podra suceder que la presun-
cién de inocencia no resulte, finalmente, infringida” (STC 161/1999, de 27 de sep-
tiembre, FJ 4).

En el presente supuesto se han valorado otras pruebas cuya validez ni siquiera ha
puesto en duda el demandante, por lo que la primera cuestién a abordar ha de ser si,
prescindiendo de los elementos de prueba descartados anteriormente, existen otras
pruebas vélidas de la participacién del recurrente en los hechos por los que ha sido
condenado (SSTC 86/1995, de 6 de junio, FJ 6, y 126/2000, de 16 de mayo, FJ 10).
En segundo lugar, y aun constatada la existencia de otras pruebas de cargo validas,
corresponde al Tribunal decidir si, a la vista del contenido de la decisién judicial con-
denatoria, es decir, a partir del exclusivo examen de las resoluciones judiciales, es
posible mantener que la condena se ha fundado en pruebas de cargo validas y sufi-
cientes para enervar la presuncién de inocencia. El resultado de este anélisis determi-
nard el contenido del fallo que se nos solicita. En efecto, venimos sosteniendo que
cuando es preciso realizar una nueva valoracion probatoria por parte de los Tribunales
debe decidirse la retroaccién al momento anterior a dictar Sentencia, a fin de que sean
los 6rganos judiciales quienes decidan si con las pruebas que subsisten mantienen su
conclusion condenatoria o, por el contrario, deciden revisarla, todo ello ante la cons-
tatacién de que a este Tribunal no le compete valorar pruebas. Mas cuando de dicho
estudio de la Sentencia condenatoria se deriva una detallada motivacién del valor
probatorio de cada uno de los medios de prueba restantes, con una expresa considera-
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cién sobre su cardcter de prueba de cargo, el Tribunal puede ejercer su control consti-
tucional sin necesidad de reenvio a los érganos judiciales para una nueva valoracién
de los medios de prueba restantes (SSTC 12/2002, de 28 de enero, FJ 5; 161/1999,
de 27 de septiembre, FJ 4; 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 15; 8/2000, de 17 de
enero, FJ 10, y 136/2000, de 29 de mayo, FJ 8).»

(STC 25/2005, de 14 de febrero. Recurso de amparo 2123/2001. Ponente: D. Roberto
Garcia-Calvo y Montiel. BOE de 22 de marzo de 2005, suplemento)

CODIGO PENAL
ARTICULO 80

Suspension de la ejecucion de la pena

«Hemos de destacar, de un lado, que el objeto del incidente de ejecucion de senten-
cia es independiente del objeto del proceso penal que finaliza con la sentencia condena-
toria, valordndose en €l cuestiones que no fueron objeto de debate procesal en el mismo,
pues carecen de relevancia para la sustanciacion de la pretension punitiva del Estado; y,
de otro, que si bien el titulo juridico habilitante para la restriccion de la libertad personal
es la sentencia condenatoria, como hemos declarado en otras ocasiones en relaciéon con
esta misma institucion, la suspension de la ejecucién de la pena privativa de libertad
afecta al valor libertad por cuanto incide en la forma de cumplimiento de la pena y en el
efectivo ingreso en prision del condenado (SSTC 25/2000, de 31 de enero, FJ 2; 7/2001,
de 15 de enero, FFJJ 2y 3,y 110/2003, de 16 de junio, FJ 4).

Como recuerda el Ministerio Fiscal, son varios los preceptos del Cédigo Penal que
especificamente en relacién con esta institucion requieren la audiencia de las partes e
interesados —arts. 80.2, 81.3 y 84.2 CP—, y aunque no se establezca de forma expresa, en
caso de denegacion de la suspension, dicha audiencia constituye una exigencia constitu-
cional ineludible que deriva directamente de la prohibicion constitucional de indefen-
sion (art. 24.1 CE), siendo dicha exigencia tanto mds relevante en un caso como el
presente en el que lo que se dilucida es el cumplimiento efectivo de una pena de prisién
mediante el ingreso del condenado en centro penitenciario. Es de aplicacién en este
caso, dadas las circunstancias que concurren en €l, la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que al interpretar el articulo 5.4 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos ha declarado que la privacion de libertad debe poder ser impuesta
o revisada en proceso contradictorio, en igualdad de armas, en el que se otorgue al
sometido a restriccion de libertad la posibilidad de alegar sobre los fundamentos especi-
ficos de dicha restriccién (entre muchas, SSTEDH de 24 de octubre de 1979, asunto
Winterwerp c. los Paises Bajos, § 60; de 21 de octubre de 1986, caso Sdnchez Reisse
c. Suiza, § 12; de 12 de diciembre de 1991, asunto Toht c. Austria, § 84; de 23 de sep-
tiembre de 2004, asunto Kozsaridis c. Grecia, § 29). Por ello, debi6 darse oportunidad al
recurrente de alegar sobre la concurrencia de los requisitos que el Cédigo Penal exige
para la concesién de dicho beneficio —art. 81 CP—, asi como sobre las circunstancias
personales con base en las cuales el 6rgano judicial debia realizar la ponderacion de los
fines de dicha institucion y “especificamente, la valoracion de la peligrosidad criminal
del sujeto, segin requiere el articulo 80.1 CP.

Como acabamos de recordar en la STC 202/2004, de 15 de noviembre, FJ 3, “una
resolucion fundada en Derecho en materia de suspension de la ejecucion de la pena es
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aquella que, mds alld de la mera exteriorizacion de la concurrencia o no de los requi-
sitos legales establecidos, que también debe realizar, pondera las circunstancias indi-
viduales del penado en relacién con otros bienes o valores constitucionales
comprometidos por la decisién (SSTC 25/2000, de 31 de enero, FJ 4). En particular,
dado que esta institucidn afecta al valor libertad personal, en cuanto modaliza la
forma en que la ejecucion de la restriccion de la libertad tendrd lugar y habida cuenta
de que constituye una de las instituciones que tienden a hacer efectivo el principio de
reeducacidn y reinsercion social contenido en el articulo 25.2 CE, la resolucién judi-
cial debe ponderar ‘las circunstancias individuales del penado, asi como de los valo-
res y bienes juridicos comprometidos en la decision, teniendo en cuenta la finalidad
principal de la institucion, la reeducacién y reinsercion social, y las otras finalidades,
de prevencion general, que legitiman la pena privativa de libertad’ (STC 163/2002, de
16 de septiembre, FJ 4; en sentido similar, SSTC 25/2000, de 31 de enero, FFJJ 3y 7;
8/2001, de 15 de enero, FFJJ 2 y 3,y 110/2003, de 16 de junio, FJ 4)” [FJ 3].»

(STC 248/2004, de 20 de diciembre. Recurso de amparo 3943/2002. Ponente:
D.* Maria Emilia Casas Baamonde. BOE de 21 de enero de 2005, suplemento)

LEY ORGANICA 1/1979, DE 26 DE SEPTIEMBRE, GENERAL
PENITENCIARIA

ARTICULO 47

Denegacion de permisos de salida. Derecho a la tutela judicial
efectiva del interno

«La discriminacion, como tratamiento peyorativo, exige un factor de alteridad, la
existencia del “otro mejor tratado” (STC 1/1997, de 13 de enero, FJ 3; también, entre
las mds recientes, SSTC 13/2004, de 9 de febrero, FJ 2; 26/2004, de 26 de febrero,
FJ 3;91/2004, de 19 de mayo, FJ 7, y 117/2004, de 12 de julio, FJ 2). El que el sefior
Martial haya sido tratado de un modo desigual a como lo fue en otra ocasién que €l
considera idéntica es, como se analizard posteriormente, una posible causa de arbitra-
riedad si tal trato dispar proviene del mismo 6érgano judicial, pero no puede suponer
una vulneracién de su derecho a la igualdad, que es, en esencia, segiin se acaba de
sefialar, un derecho a ser tratado como los otros.

[...]

Son ya muchas las ocasiones en las que nuestra jurisprudencia se ha ocupado de
determinar cudndo una resolucién judicial denegatoria de un permiso de salida a un
preso constituye un ejercicio efectivo de tutela judicial. El canon de control constitucio-
nal resultante es mds riguroso que el genérico, que repara sélo en si la resolucion
impugnada es arbitraria, manifiestamente irrazonable o fruto de un error patente
(STC 75/1998, de 31 de marzo, FJ 3). La razén estriba en que, aunque tal resolucién no
pueda nunca vulnerar el derecho a la libertad personal de los internos, “pues la priva-
cién de ésta se ha producido por un titulo legitimo previo que es la imposicién de una
Sentencia penal condenatoria a privacién de libertad” (STC 167/2003, de 29 de sep-
tiembre), no cabe duda de que en las decisiones en torno a los permisos de salida estd en
juego el valor superior de la libertad, pues de la concesion de los mismos va a depender
que el preso “disfrute de una cierta situacion de libertad de la que de ordinario, y con
fundamento en la propia condena que asi lo legitima, carece” (STC 204/1999, de 8 de

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Seccion de Jurisprudencia 289

noviembre, FJ 4). Asimismo, y ésta es la segunda razén por la que en estos supuestos es
mas riguroso el control de la tutela judicial, el permiso de salida sirve a una de las fina-
lidades esenciales que la Constitucién impone a la pena privativa de libertad, cual es “la
reeducacion y reinsercion social” (art. 25.2 CE). Este trasfondo constitucional, y con
ello no sélo la obvia necesidad social de que la pena no se quebrante, ha de formar parte
de la ponderacién judicial que informe la decision sobre el permiso solicitado. No es,
pues, constitucionalmente suficiente que el Auto en cuestién se apoye sin mas en el
Reglamento penitenciario —y esté en tal sentido fundado en Derecho— y que asi lo
exprese —y esté en tal sentido motivado—, sino que es imprescindible que tome en consi-
deracidn los valores constitucionales en juego y que de un modo u otro exponga tal
ponderacién. Dicho con las palabras de la STC 204/1999, de 8 de noviembre: “debido a
la relacion que la denegacion de un permiso de salida guarda con la libertad, como valor
superior del Ordenamiento, para que las resoluciones judiciales que confirmen dicha
denegacion puedan entenderse conformes con el derecho a la tutela judicial efectiva no
es suficiente con que quepa deducir de las mismas los criterios juridicos fundamentado-
res de la decision, conforme al canon general exigible para entender respetado dicho
derecho (por todas, STC 14/1991, de 28 de enero), sino que serd preciso que estén fun-
dadas en criterios que resulten conformes con los principios constitucionales y legales a
los que estd orientada la institucion” (FJ 4).

En tal sentido, hemos considerado motivacion suficiente e indicativa de una ade-
cuada ponderacién constitucional previa la que sustenta la denegacion del permiso de
salida en un serio riesgo de quebrantamiento de condena o, por supuesto, en la parti-
cular incidencia negativa del concreto permiso en el proceso de reinsercién del preso.
Se trata, si prefiere expresarse asi, de la comprobacién de la existencia de intereses
relevantes que limitan la inicial inclinacién de la decision pro libertate, a favor de la
concesion del permiso.

[...]

Cabe entender como no razonable el que la falta de arraigo pueda hacer que el
permiso entorpezca el proceso de resocializacién o pueda favorecer el quebranta-
miento de la condena; por otra, porque, como ya hemos sefialado en otras ocasiones
(SSTC 88/1998, de 21 de abril, FJ 6; 109/2000, de 5 de mayo, FI 5,y 137/2000, de 29
de mayo, FJ 2), tampoco resulta irrazonable la consideracién de que el plazo lejano
para la vuelta al pleno ejercicio de la libertad personal no es ajeno ni al riesgo de
quebrantamiento ni a los fines de la institucién del permiso de salida y, en concreto, a
la preparacion de la vida en libertad.

[...]

Hemos dicho que desconoce el derecho a la tutela efectiva el 6rgano judicial que
dicta una resolucion contrapuesta en lo esencial a la que habia dictado anteriormente
para un supuesto idéntico en los datos con relevancia juridica, siempre que no exprese
0 no se infieran las razones para tal cambio de orientacién. En esta conducta, que se
subsume bajo la perspectiva prioritaria del derecho a la igualdad en la aplicacion de la
ley cuando son distintos los sujetos implicados, pasa a un primer plano el defecto de
tutela judicial cuando no se da tal alteridad, cuando es un solo ciudadano el implicado
en las resoluciones opuestas (SSTC 150/2001, de 2 de julio, FJ 4; 162/2001, de 26 de
noviembre, FJ 4; 229/2001, de 26 de noviembre, FJ 4; 74/2002, de 8 de abril, FJ 4;
210/2002, de 11 de noviembre, FJ 4; 46/2003, de 3 de marzo, FJ 5; 13/2004, de 9 de
febrero, FJ 3, y 91/2004, de 19 de mayo).

Recientemente hemos recordado en nuestra STC 91/2004, de 19 de mayo, que
“ha de tenerse por arbitrario el resultado que supone que una persona, sobre idénticos
asuntos litigiosos, obtenga inmotivadamente respuestas distintas del mismo érgano
judicial (SSTC 150/2001, de 2 de julio, FFJJ 3 y 4; 74/2002, de 8 de abril, FJ 4, y
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46/2003, de 3 de marzo, FJ 5)” (FJ 7). Este resultado arbitrario supone una vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva.

No se trata aqui, como no se trataba en el supuesto de la STC 150/2001, de 2 de
julio, “de corregir algin tipo de error patente o de aplicar el canon de la arbitrariedad o
la manifiesta irrazonabilidad de las resoluciones judiciales, ya que la Sentencia contra la
que se dirige el recurso de amparo es una resolucién razonada, motivada y debidamente
fundada. El contenido del derecho a la tutela judicial aqui en cuestion se refiere al resul-
tado finalmente producido, pues, sean cuales fueran las razones orgdnicas y funcionales
que lo puedan justificar, el mismo no puede considerarse conforme con el derecho a
obtener la tutela judicial efectiva” (FJ 4; también, STC 162/2001, de 5 de julio, FJ 4).
Asi, “la interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE) puede
garantizarse a través del derecho a la tutela judicial efectiva contenido en el articulo 24.1
CE (SSTC 91/1990, de 23 de mayo, FJ 2,y 81/1995, de 5 de junio, FJ 4)... [A]l no exis-
tir otro remedio jurisdiccional, el resultado arbitrario producido debe ser eliminado a
través de la via de amparo, para tutelar el mencionado derecho fundamental y evitar asi
que [los recurrentes] tengan que soportar una respuesta judicial diferente y no justifi-
cada, aunque ello sea fruto de la inadvertencia por el 6rgano judicial de que la solucién
ofrecida era distinta respecto de la solucién dada anteriormente a casos idénticos o esen-
cialmente similares” (STC 150/2001, de 2 de julio, FJ 4).

[...]

Una vez mads es necesario reiterar nuestra doctrina al respecto, insistiendo en que,
como dijimos en la STC 229/2001, de 26 de noviembre, no “se trata de corregir algin
tipo de error patente o de aplicar el canon de la manifiesta irrazonabilidad de las reso-
luciones judiciales, ya que la Sentencia contra la que se dirige el recurso de amparo es
una resolucion razonada, motivada y debidamente fundada. El problema que en este
caso se nos plantea, al igual que en los resueltos en nuestras SSTC 150/2001, de 2 de
julio, y 162/2001, de 5 de julio, es el de una resolucién judicial que se aparta sin expli-
cacion alguna, explicita o implicita, del criterio mantenido por el mismo érgano judi-
cial en supuestos anteriores sustancialmente iguales, siendo la misma persona la que
obtiene tales resoluciones contrapuestas, sin que medie un razonamiento que asi lo
justifique (SSTC 150/2001, FJ 4,y 162/2001, FI1 4)” (FJ 4).»

[STC 24/2005, de 14 de febrero. Recursos de amparo 6330/2000 y 941/2001 (acumu-
lados). Ponente: D.* Maria Emilia Casas Baamonde. BOE de 22 de marzo de 2005,
suplemento]

LEY ORGANICA 2/1979, DE 3 DE OCTUBRE, DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

ARTICULO 44.1

Admision a trdmite del recurso de amparo

«El examen de la concurrencia de los requisitos del articulo 44.1 LOTC debe efec-
tuarse de acuerdo con un criterio de flexibilidad en supuestos en que el demandante de
amparo se encuentra interno en centro penitenciario y es lego en Derecho (por todas,
SSTC 195/1995, de 19 de diciembre, FJ 2, y 11/2003, de 27 de enero, FJ 2).»

(STC 248/2004, de 20 de diciembre de 2004. Recurso de amparo 3943/2002. Ponente:
D.* Marfa Emilia Casas Baamonde. BOE de 21 de enero de 2005, suplemento)
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ARTICULO 50.1 A) Y 44.1.C)

Invocacion previa del derecho fundamental vulnerado

«Como ha sefialado este Tribunal, el requisito de invocacién previa tiene la doble
finalidad, por una parte, de que los érganos judiciales tengan la oportunidad de pro-
nunciarse sobre la eventual vulneracién y reestablecer, en su caso, el derecho consti-
tucional en sede jurisdiccional ordinaria; y, por otra, de preservar el cardcter
subsidiario de la jurisdiccion constitucional de amparo (por todas, SSTC 310/2000,
de 28 de diciembre, FJ 2; 14/2001, de 29 de enero, FJ 11; 222/2001, de 5 de noviem-
bre, FJ 2;y 133/2002, de 3 de junio, FJ 3). El cumplimiento de este requisito no exige
que en el proceso judicial se haga una mencién concreta y numérica del precepto
constitucional en el que se reconozca el derecho vulnerado o la mencién de su nomen
iuris, siendo suficiente que se someta el hecho fundamentador de la vulneracién al
andlisis de los 6rganos judiciales, ddndoles la oportunidad de pronunciarse y, en su
caso, reparar la lesion del derecho fundamental que posteriormente se alega en el
recurso de amparo (por todas, SSTC 15/2002, de 28 de enero, FJ 2; 133/2002, de 3 de
junio, FJ 3; 136/2002, de 3 de junio, FJ 2; y 29/2004, de 4 de marzo, FJ 2).»

(STC 2/2005, de 17 de enero. Recurso de amparo 1814/2000. Ponente: D. Manuel
Aragén Reyes. BOE de 17 de febrero de 2005, suplemento)

ARTICULO 51

Momento procesal para comprobar los presupuestos formales de la
demanda de amparo

«*“Los defectos insubsanables de que pudiera estar afectado el recurso de amparo
no resultan sanados porque la demanda haya sido inicialmente admitida, de forma que
la comprobacion de los presupuestos procesales para la viabilidad de la accién puede
siempre abordarse en la Sentencia, de oficio o a instancia de parte” (entre muchas,
SSTC 53/1983, de 20 de junio, FJ 2; 90/1987, de 3 de junio, FJ 1; 50/1991, de 11 de
marzo, FJ 3; 107/1995, de 3 de julio, FJ 2; 77/1999, de 26 de abril, FJ 2; 208/2001,
de 22 de octubre, FJ 2, y 69/2003, de 9 de abril, FJ 2).»

(STC 3/2005, de 17 de enero. Recurso de amparo 5771/2001. Ponente: D. Eugeni
Gay Montalvo. BOE de 17 de febrero de 2005, suplemento)

ARTICULO 43.2

Suspension del plazo para recurrir en amparo por interposicion de
recursos, aungue sean inadmitidos

«Ha declarado este Tribunal que los recursos, aun cuando sean improcedentes,
suspenden el plazo de veinte dias para recurrir en amparo cuando “de las circunstan-
cias del caso se colija que el recurrente obra en la creencia de que hace lo correcto vy,
por consiguiente, actda sin dnimo dilatorio, como puede suceder si es la propia reso-
lucién judicial recurrida la que induzca, mediante su expresa mencion, a la interposi-
cién del recurso” (SSTC 81/1996, de 20 de mayo, FJ 2; 201/1998, de 14 de octubre,
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FJ 3; 210/1998, de 27 de octubre, FJ 2; 84/1999, de 10 de mayo, FJ 2; 197/1999,
de 25 de octubre, FJ 2; 123/2000, de 16 de mayo, FJ 2; 267/2000, de 13 de noviem-
bre, FJ 2; 159/2002, de 16 de septiembre, FJ 2; 69/2003, de 9 de abril, FJ 2; 20/2004,
de 23 de febrero, FJ 3; y 185/2004, de 2 de noviembre, FJ 3). Asi, en nuestras
SSTC 69/2003, de 9 de abril (FJ 2), y 20/2004, de 23 de febrero (FJ 3), apreciamos
que la interposicion de un recurso de stplica contra el Auto que desestimo el inci-
dente de nulidad promovido por el demandante de amparo, aun siendo improcedente
conforme al tenor literal del entonces articulo 240.4 LOPJ, no podia considerarse
como manifiestamente improcedente a los efectos de determinar la extemporaneidad
del recurso de amparo, pues fue el propio Auto el que expresamente indujo al recu-
rrente a la interposicion del recurso de stplica, no advirtiéndose la existencia de un
animo o intencién dilatoria en su formulacién.

[...]

Ciertamente, el articulo 240.4, in fine, LOPJ (en la redaccién entonces vigente,
dada por la Ley Orgénica 13/1999, de 14 de mayo) disponia, como ahora lo hace el
articulo 241.2, que la resolucidn final sobre el incidente de nulidad de actuaciones no
es susceptible de recurso alguno. Es indudable que ese cardcter inimpugnable debe
predicarse tanto de la resolucién que desestime la pretension anulatoria como de la
resolucidn del 6rgano judicial que, por apreciar un defecto de forma causante de inde-
fensién o una incongruencia en la resolucién cuestionada, acuerde su nulidad, con la
consiguiente retroaccion de las actuaciones al momento procesal inmediatamente
anterior. Pero serfa también razonable que la parte hubiese entendido que, por el con-
trario, la nueva decision que deba adoptar el 6rgano judicial tras una declaracién de
nulidad sea susceptible, a su vez, de incurrir por si misma en incongruencia o pueda
haberse adoptado concurriendo un nuevo defecto formal causante de indefension, lo
que permitiria, en su caso, promover ex novo un incidente de nulidad frente a la nueva
resolucién que da lugar a una realidad procesal distinta.»

(STC 2372005, de 14 de febrero. Recurso de amparo 5475/2000. Ponente: D. Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez. BOE de 22 de marzo de 2005, suplemento)
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M. DEL CARMEN FIGUEROA NAVARRO
ABEL TELLEZ AGUILERA
Universidad de Alcala

ARTICULO 14.3

Error de prohibicion vencible: existencia. Venta de golosinas con
derivados de marihuana a nifios de siete y catorce anos, ignorando la
ilegalidad de la venta, pero si conociendo la composicion de los
chupa-chups

Primero.—Se formaliza un tnico motivo de casacién por la via del articulo 849.1
LECrim para denunciar la inaplicacién del articulo 5.° CP, en cuanto establece que no
hay pena sin dolo o imprudencia, es decir, sostiene el recurrente que no obré con dolo
y que la imprudencia no es una forma de culpabilidad aplicable a los delitos contra la
salud publica. Como segundo argumento, afiade «la escasisima cantidad de droga que
contenia el “chupa-chups”, lo que hace imposible que afecte de forma real al bien
juridico protegido».

En cuanto al primer argumento, la Audiencia ha considerado que el imputado
actud con error de prohibicién vencible (art. 14.3 CP), aplicindose en este caso la
pena inferior en un grado a la prevista para el subtipo agravado calificado. Efectiva-
mente, lo que se hace constar en el factum es que el recurrente «ignoraba la ilegalidad
de la venta de “golosinas” de la concreta composicion de las ofertadas», pero no que
desconociese la composicion de aquéllas, luego siendo un error de prohibicién no es
aplicable el parrafo primero del articulo 14 CP que se refiere a que la infraccién serd
castigada como imprudente. El error de prohibicién ha sido explicado mediante la
teorfa cldsica denominada del dolo o la teorfa de la culpabilidad, propia del finalismo.
Para la primera es preciso que el agente conozca el hecho y su significado antijuri-
dico, mientras que para la segunda lo importante no es que el autor conozca o no
conozca la prohibicidn, sino si podia o no conocerla, de forma que quien no puede
conocer la prohibicién de un hecho no puede actuar de otro modo. El error sobre la
ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal puede ser vencible o invencible,
en el primer caso se impone una pena inferior y en el segundo se excluye la responsa-
bilidad criminal, es decir, no se castiga como si se tratase de una conducta impru-
dente, sino dolosa. Por ello, el argumento no puede ser atendido.
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En cuanto al segundo, es cierto que la Jurisprudencia de esta Sala ha venido
excluyendo la punibilidad de determinadas conductas relacionadas con el trafico de
estupefacientes por falta de antijuridicidad material, cuando la cantidad de principio
activo objeto de la accién (por debajo de la dosis minima psicoactiva) es tan escasa
que no afecta al bien juridico protegido, la salud publica. Sin embargo, ello debe
entenderse en linea de principio aplicable cuando se trata de personas adultas, pero no
cuando son menores a los que se suministra el estupefaciente, teniendo en cuenta la
especial proteccién que conllevan (en el presente caso se trata de nifios de siete y doce
afios de edad). Los argumentos de la Audiencia, apoyados por el Ministerio Fiscal,
son atendibles en cuanto, como sefiala el perito que informé en la causa, mediante el
suministro a menores de dichas sustancias se genera un favorecimiento especifico de
las mismas, ciertamente de no inmediata toxicidad, porque «vendrian a considerar
que, en contra de lo postulado por los adultos, los derivados de la marihuana no resul-
tan perjudiciales para la salud», favoreciéndose de esta forma el consumo de dichos
menores, es lo que califica el Fiscal de «efecto psicolégico que en absoluto es inocuo
y entrafia ese potencial riesgo para la salud ptblica». Ahora bien, siendo ello asi, evi-
dentemente el non bis in idem obliga a aplicar el tipo basico y no el subtipo agravado
previsto en el articulo 369.1 CP, pues es claro que la tipicidad tiene lugar por la espe-
cial consideracién como menores de los destinatarios de la sustancia, luego si ademas
tuviésemos en cuenta el subtipo agravado el mismo hecho seria objeto de una doble
consideracion penoldgica.

Por todo ello, el motivo debe ser parcialmente estimado.

(Sentencia de 13 de diciembre de 2004)

ARTICULO 20.1

Eximente de alteracion psiquica a causa de la grave adiccion a las
drogas. Requisitos. Eximente incompleta y atenuante analogica

Quinto.—El motivo quinto del recurso se formaliza por la via del articulo 849.1.°
de la LECrim, denunciando la inaplicacién indebida de la atenuante prevista en el
articulo 21.2.* del Cédigo Penal. Y el motivo sexto, por la misma via, denuncia la
inaplicacién de la atenuante analdgica del articulo 21.6.* del mismo cuerpo legal en
atencion al trastorno de la personalidad.

Ambos motivos deben ser examinados conjuntamente, pues las afectaciones de la
capacidad de culpabilidad derivadas de la adiccion a las drogas y a la existencia de trastor-
nos de la personalidad debidos a su consumo deben ser objeto de una sola valoracion.

En el hecho probado se declara que el recurrente presenta un trastorno de la per-
sonalidad como consecuencia de su adiccion a la heroina y, mds excepcionalmente,
cocaina. Este trastorno se manifiesta en impulsividad e intolerancia a la frustracién.
Padece VIH positivo desde 1984. Como consecuencia de la adiccion a la heroina
estuvo ingresado en la Comunidad Terapéutica de Tomifio desde el 29 de marzo
de 1988 al 21 de octubre del mismo afio, dato este tltimo que resulta de la estimacién
parcial del anterior motivo de casacién.

La doctrina de esta Sala en la materia ha establecido que la aplicacion de la exi-
mente completa del articulo 20.1.% serd posible cuando se haya acreditado que el
sujeto padece una anomalia o alteracion psiquica que le impida comprender la ilicitud
de su conducta o de actuar conforme a esa comprension. Lo cual puede tener lugar en
ocasiones, y ello debera ser acreditado debidamente, a causa de un consumo muy
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prolongado y muy intenso de sustancias que hayan producido graves efectos en el
psiquismo del agente, como puede ocurrir con la herofna. Por otro lado, en el articu-
lo 20.2.* se contemplan los supuestos en los que esos efectos anulatorios de las fun-
ciones cognoscitivas y volitivas del sujeto se producen en el momento del hecho
como consecuencia de una intoxicacidn plena por consumo de bebidas alcohdlicas,
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas u otras que produzcan efec-
tos andlogos, o bien por encontrarse bajo un sindrome de abstinencia severo a causa
de su dependencia de tales sustancias.

Cuando los efectos de la anomalia, de la intoxicacién o del sindrome de abstinen-
cia, aun siendo profundos, no sean totales, serd de aplicacion la eximente incompleta
del articulo 21.1.%, y en este sentido esta Sala ha admitido que la adiccién, cuando es
prolongada en el tiempo e intensa, o reciente, pero muy intensa, a sustancias que cau-
san graves efectos, provoca una disminucién profunda de la capacidad del sujeto, aun
cuando generalmente no la anule. La Sentencia de esta Sala de 26 de marzo de 1997
aprecia la concurrencia de una eximente incompleta en una situacién de larga depen-
dencia de drogas acompafiada de fendmenos patoldgicos somaticos que suelen ir
unidos a tales formas de dependencia (hepatitis, SIDA), que producen una considera-
ble modificacién de la personalidad que, orientada a la consecucion de medios para
proveerse la droga, sumada a la seria disminucién de la capacidad para lograrlos
mediante un trabajo normalmente remunerado, afecta de una manera especial la capa-
cidad de comportarse de acuerdo con la comprensién de la ilicitud.

Esta afectacion profunda podra apreciarse también cuando la drogodependencia
grave se asocia a otras causas deficitarias del psiquismo del agente, como pueden ser
leves oligofrenias, psicopatias y trastornos de la personalidad, o bien cuando se cons-
tata que en el acto enjuiciado incide una situacién préxima al sindrome de abstinen-
cia, momento en el que la compulsién hacia los actos destinados a la consecucién de
la droga se hace mds intensa, disminuyendo profundamente la capacidad del agente
para determinar su voluntad (STS de 31 de marzo de 1997)), aunque en estos tltimos
casos so6lo deberd apreciarse en relacién con aquellos delitos relacionados con la
obtencién de medios orientados a la adquisicion de drogas.

En tercer lugar, en los casos en los que concurra una grave adiccion a esas sustan-
cias y ademads se acredite que ésta sea la causa del delito enjuiciado, nos encontrare-
mos ante la atenuante prevista en el articulo 21.2.* del Cédigo Penal.

Finalmente, en los casos en los que la adiccién a las drogas sea apreciable es posible
determinar, a través de las correspondientes pruebas que ha de valorar el Tribunal, la exis-
tencia de una afectacion leve de las facultades del sujeto, dando lugar a una atenuante ana-
l6gica del articulo 21.6.% en relacion con el 21.1.*y 20.1.% y 2.% todos del Codigo Penal.

Con cardcter previo debemos precisar que los preceptos a tener en cuenta son los
del Codigo Penal de 1973, vigente a la fecha de los hechos, que es el que el Tribunal
ha aplicado.

La aplicacién de la anterior doctrina al caso actual podria conducir, en principio,
a la apreciacién de una eximente incompleta. Sin embargo, la doctrina resefiada no
supone que los Tribunales deban proceder a una aplicacién automdtica o mecdnica de
la eximente en los casos en que entiendan que concurren alguno o algunos de los
elementos que se han tenido antes en cuenta. Por el contrario, la apreciacién de la
circunstancia de exencién incompleta se basa en la alteracion de las facultades del
sujeto individualmente considerado, y por ello debe hacerse depender de las caracte-
risticas de cada caso concreto, en funcién de los datos de los que dispone el Tribunal.
Este debe examinar las peculiaridades del caso y, por otra parte, debe explicitar ade-
cuadamente su razonamiento en la sentencia para facilitar el conocimiento de las
razones de su decision y el oportuno control sobre la misma.
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En el caso actual, el Tribunal destaca en su argumentacion una serie de datos, que
ya antes hemos mencionado en parte, que permiten precisar que, en este caso concreto,
las facultades del sujeto no han sufrido como consecuencia de su drogadiccién una per-
turbacion suficientemente profunda como para debilitar su percepcién de la ilicitud del
hecho o su capacidad de actuar conforme a esa comprension en una intensidad que jus-
tifique la exencién incompleta, con los importantes efectos que produce en la pena.
Efectivamente, no se trata de un supuesto de trafico menor, o de actuaciones aisladas
encaminadas simultdneamente tanto al trafico como a la satisfaccién de las propias
necesidades derivadas de la adiccidn, ni tampoco se describe una actuacion propia de
quien tiene sus facultades seriamente afectadas, sino mds bien de alguien que, ademas
de atender a su consumo, se ha organizado de tal forma que, como se dice graficamente,
es un traficante profesional a gran escala que hace de operaciones de envergadura cual
la juzgada su modo de vida hasta alcanzar un nivel de bienestar patrimonial ciertamente
por encima de la media comunitaria. Asi, en este mismo sentido, se dice en la sentencia
de instancia que el procesado «no se hallaba bajo los efectos de téxicos al emprender
viaje a Madrid ni en su desarrollo; tampoco en estado carencial o sindrome de abstinen-
cia; guardaba en su casa heroina suficiente (no jeringuillas) para proveer su argiiida
necesidad durante un tiempo amplio; tampoco se encontraba bajo los severos efectos de
una pulsion psicolégica que le compeliera a la obtencién de droga; manejaba grandes
sumas de dinero y no es légico pensar que la adquisicién de mas de 500 gramos de
heroina de cualificada riqueza persiguiese tinicamente conseguir la satisfaccion de lo
inherente a su consumo».

Por lo expuesto, la Sala considera que el razonamiento del Tribunal de instancia,
particularizado al caso concreto, es correcto, de forma que no resulta acreditada con
la evidencia disponible la perturbacién profunda de las facultades de comprension
de la ilicitud del hecho o las relativas a la capacidad de ajustar la conducta a esa com-
prension.

Ello no impide, sin embargo, apreciar la existencia de alguna clase de afectacion,
como el propio Tribunal de instancia reconoce, al declarar probada una leve afectacion
de las facultades volitivas. Afectacion que debe ser reconducida a la atenuante analégica
prevista en el articulo 9.10.* en relacién con los articulos 9.1.% y 8.1.* del Cédigo Penal
de 1973, aplicado a los hechos, lo que determinarfa la individualizacién de la pena en el
grado minimo, de conformidad con el articulo 61.1 del mismo cuerpo legal. Es decir,
respecto del delito contra la salud publica, en el grado medio de prision mayor que se
extiende desde ocho afios y un dfa a diez afios. Y en cuanto al delito de tenencia ilicita
de armas en el grado minimo de prision menor. No existiendo otros datos, y ya tenida en
cuenta la cantidad de droga a efectos de la agravacién por notoria importancia en el
delito contra la salud publica, la pena se establecerd en el minimo legal.

En consecuencia, el motivo se estima parcialmente.

(Sentencia de 19 de enero de 2005)

ARTICULO 20.7

Eximente de cumplimiento de un deber, oficio o cargo. Requisitos.
Policias que forcejean con detenido, provocando lesiones. Eximente
incompleta por extralimitacion en el uso del medio empleado

Tercero.—El segundo motivo, formalizado por pura infraccién de ley, del articu-
lo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal denuncia la indebida aplicacién del
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articulo 147.1 del Cédigo Penal, y dentro de este motivo, a impulso de una clara
voluntad impugnativa, hemos de analizar la concurrencia de la eximente de cumpli-
miento de un deber, oficio y cargo, que es el planteamiento del recurrente en todo el
desarrollo del recurso, y también en el juicio oral, ya que se ha alegado que toda la
actuacion fue consecuencia del cumplimiento de su deber policial. Esta Sala, en vir-
tud de la llamada voluntad impugnativa de la resolucién recurrida, puede entrar a
valorar esta cuestion, favorable para el reo, siempre que se encuentre inserta en sinte-
sis en su reproche casacional, conforme a una muy reiterada doctrina de esta Sala
Segunda, de las que son exponentes, por citar s6lo las mds recientes, las Sentencias de
10 de julio de 2000, 6 de junio de 2002 y 9 de octubre de 2003. Los hechos probados
narran tres episodios sucesivos, aunque con un desarrollo fugaz: en un primer
momento, los policias actuantes detectan una operacion de presunto narcotrafico, y
detienen el vehiculo en donde éste se produce; en segundo lugar, existe una frontal
resistencia de los implicados, particularmente de Antonio, que forcejea con los poli-
cias nacionales, hasta hacer caer a éstos al suelo, e incluso se producen lesiones a Luis
Enrique, como narra el factum, y, finalmente, en la operacidon de esposamiento, e
incluso posteriormente, se producen las lesiones y una caida del detenido, en su
intento de huida. Este tercer episodio es claramente revelador de una extralimitacion
en el ejercicio policial del ahora recurrente, que deberd ser contemplado bajo la exi-
mente incompleta de cumplimiento de un deber, oficio o cargo.

En efecto, dice nuestra Sentencia de 5 de marzo de 2004 que «la eximente que se
invoca, prevista en el articulo 20.7.° del Cédigo Penal, requiere, segtin doctrina conso-
lidada de esta Sala, de la que son exponentes, entre otras, las Sentencias de 21 de
septiembre de 1999, de 31 de octubre de 2000 y de 25 de abril de 2003, los siguientes
requisitos, sintéticamente expuestos: a) que los agentes actien en el desempefio de
las funciones propias de su cargo; b) que el recurso a la fuerza haya sido racional-
mente necesario para la tutela de los intereses publicos y privados cuya proteccién
tengan legalmente encomendados; ¢) que la utilizacion de la fuerza sea proporcio-
nada; y d) que concurra un determinado grado de resistencia o de actitud peligrosa
por parte del sujeto pasivo que justifique el acto de fuerza. (En el mismo sentido,
Sentencia de 30 de septiembre de 2002.)»

Veamos ahora la aplicacién por esta Sala Casacional. «Esta Sala —dice la Senten-
cia de 19 de junio de 1998, en un caso idéntico— estima que a la vista de la descripcién
factica fijada en la sentencia impugnada, y examinada la actuacién policial en concu-
rrencia con los elementos periféricos de la accidn, y todas las circunstancias antece-
dentes, coetdneas y subsiguientes a la misma, procede la estimacién de la eximente
alegada [...] con el cardcter de incompleta, ya que en la discordancia entre la necesi-
dad abstracta o mera necesidad y la concreta que se traduce en el empleo de la fuerza
exigible para controlar la situacion, la que rebasa la racional legitimidad del medio
empleado, origina que opere solamente como incompleta. Entendemos, pues, que
hubo extralimitacién en el uso del medio empleado y, por tanto, falta proporcionali-
dad en la actuacién del agente de la autoridad en relacién con las precauciones que el
caso requeria». Esto tdltimo es precisamente lo que tiene en consideracion también el
Tribunal a quo, en el caso que resolvemos, que dice que el conflicto planteado podia
haber sido solucionado con una actitud mds «comprensiva» (sic), ante la «respuesta
inicial descortés y obstructiva respecto del policia actuante», pero que, sin embargo,
no aplica circunstancia alguna modificativa de la responsabilidad del acusado, consi-
derando los hechos desprovistos de cualquier relacién con la actuacién policial
legitima inicial, pero con clara extralimitacion en el curso de la detencién y posterior-
mente.
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En consecuencia, procede la estimacion del motivo y el dictado de una nueva
sentencia.

(Sentencia de 22 de enero de 2005)

ARTICULO 21.5

Atenuante de reparacion del daiio o disminucion de sus efectos. Fun-
damento de la atenuacion. Requisitos

Segundo.—En el segundo motivo, por la via de la infraccién de Ley del articu-
lo 849.1.° de la LECrim, denuncia la inaplicacién indebida del articulo 21.5.% del
Cddigo Penal. La Audiencia ha entendido que la atenuante no es aplicable a pesar de
que el acusado entreg6 a los padres de la victima antes del juicio oral la cantidad
de 7.000 euros, ddndose éstos por suficientemente indemnizados. La razén de no
apreciar la atenuacion radica en que el acusado no reconocié los hechos y pretendia
tan s6lo garantizarse una atenuacion. Entiende el recurrente que de seguirse el criterio
de la Audiencia tal atenuante sélo seria de aplicacién cuando el imputado se declare
culpable.

El motivo, que ha merecido el apoyo del Ministerio Fiscal, debe ser estimado.
Seifiala el Ministerio Fiscal en su informe que la circunstancia modificativa alegada y
desestimada estd construida sobre elementos objetivos, concretamente reparar el dafio
ocasionado a la victima del delito o disminuir sus efectos. Asimismo, sefiala que «la
finalidad o mdvil por la que actie el culpable no la ha contemplado el legislador,
habiendo perdido el nuevo texto punitivo de 1995 la vieja referencia al arrepenti-
miento espontdneo del culpable que contemplaba la derogada circunstancia del
articulo 9.9.* del texto de 1973». La Sala comparte basicamente el criterio sostenido
por el Ministerio Fiscal en su informe sobre el recurso.

El articulo 21.5.% del Cédigo Penal considera circunstancia atenuante la de haber
procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado, o disminuir sus efectos, en cual-
quier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del
juicio oral.

El fundamento de la atenuacion se ha encontrado generalmente en la satisfaccién
de las necesidades de tutela de la victima del delito. Si claramente es precisa una
reaccion del Estado ante los ataques dirigidos contra los bienes juridicos que se con-
sideran mas necesitados de proteccién, no menos conveniente resulta atender a la
victima de tales ataques, estableciendo las vias adecuadas para la restitucion de las
cosas al estado anterior al delito o, de no ser posible, para la reparacion del dafio o la
indemnizacién de los perjuicios causados. Asi, hemos dicho en la Sentencia de 18 de
noviembre de 2003 que esta circunstancia, «por su fundamento politico criminal, se
configura como una atenuante ex post facto, que no hace derivar la disminucién de
responsabilidad de una inexistente disminucion de la culpabilidad por el hecho, sino
de la legitima y razonable pretension del Legislador de dar proteccién a la victima y
favorecer para ello la reparacién privada posterior a la realizacion del delito». Mds
adelante, esta misma sentencia sefiala que «como se ha expresado por la jurispruden-
cia de esta Sala (Sentencia de 28 de febrero de 2003, entre otras) lo que pretende esta
circunstancia es incentivar el apoyo y la ayuda a las victimas, lograr que el propio
responsable del hecho delictivo contribuya a la reparacién o curacién del dafio de toda
indole que la accién delictiva ha ocasionado, desde la perspectiva de una politica cri-
minal orientada por la victimologia, en la que la atencién a la victima adquiere un
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papel preponderante en la respuesta penal. Para ello resulta conveniente primar a
quien se comporta de una manera que satisface el interés general, pues la proteccion
de los intereses de las victimas no se considera ya como una cuestion estrictamente
privada, de responsabilidad civil, sino como un interés de toda la comunidad».

Por lo tanto, son principalmente razones de politica criminal, orientadas a la pro-
teccion de las victimas de toda clase de delitos, las que sustentan la decision del
legislador de establecer una atenuacién en la pena en atencién a actuaciones del autor
del delito, posteriores al mismo, consistentes en la reparacion total o parcial, aunque
siempre ha de ser significativa, del dafio ocasionado por la conducta delictiva. Ello sin
desconocer que también puede ser valorable la menor necesidad de pena derivada del
reconocimiento de los hechos que, como una sefial de rehabilitacién, puede acompa-
fiar a la reparacion, aunque la atenuante del articulo 21.5.* no lo exija.

Estas consideraciones sobre el fundamento de la atenuacion se corresponden con
la desaparicion, en su formulacién legal, de elementos subjetivos referidos al arrepen-
timiento del autor, que la jurisprudencia anterior al nuevo Cédigo Penal ya habia ido
abandonando progresivamente.

Importa, pues, el cumplimiento de las exigencias de tipo objetivo que se concre-
tan en un elemento cronoldgico y otro de caracter sustancial. El primero exige para
apreciar la atenuante que la accién reparadora tenga lugar con anterioridad a la cele-
bracién del acto del juicio oral. Excluye, pues, del efecto atenuatorio las reparaciones
realizadas durante el mismo plenario, después de su finalizacién o con posterioridad a
la sentencia.

El segundo se refiere a la reparacién del dafio o a la disminucion de sus efectos.
No se refiere s6lo a dafios materiales, sino que incluye los de naturaleza moral (Sen-
tencia de 18 de noviembre de 2003), y, de otro lado, comprende cualquier forma de
«reparacion del dafio o de disminucidon de sus efectos, sea por la via de la restitucién,
de la indemnizacién de perjuicios, de la reparacién moral o incluso de la reparacién
simbolica».

Las cuestiones que puedan plantearse en casos de reparacion parcial habrdn de
resolverse en atencion a su relevancia en funcién del dafio causado y de las posibilida-
des del autor.

En el caso actual, la sentencia impugnada declara probado que el acusado entregd
a los padres de la menor la cantidad de 7.000 euros, considerandose éstos indemniza-
dos. De acuerdo con el relato factico, pues, ha de considerarse que se trata de una
reparacion total. De otro lado, se ha producido antes de la celebracién del acto del
juicio oral, por lo que también cumple el requisito cronolégico.

Es cierto que el acusado no ha reconocido los hechos. Pero no es una exigencia
contenida en la descripcién legal de la atenuante, que no condiciona sus efectos a
dicho reconocimiento. No cabe duda que cuando se trata de una reparacion simbdlica
es dificil concebir una reparacion o disminucion de los efectos del delito que no venga
acompaiiada de una confesién de los hechos. Pero no es asi cuando se trata de repara-
ciones de contenido econdémico, aunque se refieran a dafios morales. La entrega de
una indemnizacién relevante a los efectos de la atenuante no es radicalmente incom-
patible con una estrategia defensiva orientada a negar la existencia de prueba sufi-
ciente para enervar la presuncion de inocencia.

De acuerdo con esta doctrina, el motivo se estima.

(Sentencia de 17 de enero de 2005)
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ARTICULO 28

Son coautores quienes intervienen de forma conjunta y coordinada en
la realizacion del hecho criminal

F) Eneste apartado estima indebidamente aplicado el articulo 28 CP por ausen-
cia del elemento subjetivo propio de los delitos dolosos. En este punto el censurante
parece confundir el elemento subjetivo del delito (dolo homicida en la modalidad de
eventual) con la participacidén en el hecho criminal.

La circunstancia prevista en el articulo 28 CP supone una decisién comtn de los
autores integrada por el acuerdo sobre la comisién de un delito y la aportacion de su
esfuerzo personal a la material realizacién del mismo. En su ejecucion se produce una
asignacion de funciones o distribucidn de papeles a cada uno de los autores, los cuales
intervienen de forma conjunta y coordinada en la materializacion del hecho criminal,
que constituye la base del dominio funcional compartido de ese hecho tipico.

En nuestro caso el recurrente, ante los propésitos manifestados por su pariente
Evaristo frente a la victima, se adhiere junto con Alberto a la realizacion de esos pro-
pésitos y mientras el recurrente impide la huida de aquél y le sujeta para la mas per-
fecta comision del hecho, es Alberto, con el arma que le entrega Evaristo, el que le
asesta un golpe letal en el vientre que si no llegd a ocasionar su muerte fue por las
inmediatas atenciones médicas que le fueron dispensadas.

La decisiva contribucién al hecho, asumido por todos, disipa cualquier duda
sobre su condicién de coautor. El argumento no puede prosperar.

(Sentencia de 14 de enero de 2005)

Coautoria. No hay autoria conjunta en la conducta de los tres acusa-
dos que realizan agresion a tercero, uno le da un cabezazo, otro un
botellazo y otra acusada patadas y puiietazos, produciéndole un
aneurisma y otras lesiones leves, siendo solo responsable del mismo
el que le golpeo con la botella, que fue el que efectivamente lo causo

El recurrente centra su argumentacion en el aspecto relativo a la existencia de un
acuerdo entre los acusados para la causacién de las lesiones, de manera que los tres
son coautores de las mismas al ejecutarse la accién de comiin acuerdo. Este es el
aspecto central de la impugnacién.

Con relacién al denominado pactum scaeleris la jurisprudencia de esta Sala, por
todas Sentencia de 24 de marzo de 1998, tiene declarado que, en los delitos dolosos,
la comun responsabilidad de los participes se basa en el acuerdo entre los distintos
intervinientes en la accién con la concurrencia de los siguientes elementos: 1) Que
alguien hubiera dado comienzo a la ejecucion del delito. 2)  Que posteriormente otro
u otros ensamblen su actividad a la del primero para lograr la consumacién del delito
cuya ejecucion habia sido iniciada por aquél. 3)  Que quienes intervengan con poste-
rioridad ratifiquen lo ya realizado por quien comenz6 la ejecucién del delito aprove-
chdndose de la situacién previamente creada por éste, no bastando el simple
conocimiento. 4) Que cuando intervengan los que no hubieran concurrido a los
actos de iniciacion ya no se hubiese producido la consumacion, puesto que, quien
interviene después, no puede decirse que haya tomado parte en la ejecucion del
hecho. 5) Que la coautoria presupone la comun y unitaria resolucién de todos los
participes para llevarla a efecto, siendo esencial la unidad de conocimiento y voluntad
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de aquéllos como elemento subjetivo, junto al objetivo de la puesta en préctica de la
accidén conjunta, debiendo tener la actuacién de cada uno la entidad y relevancia pre-
cisas que definan al delito. 6) Que la coautoria debe ir acompafiada en su vertiente
subjetiva por dolo directo o eventual; que el acuerdo de voluntades entre dos o mds
personas para llevar a efecto la realizacién de un plan delictivo por ellos trazado esta-
blece entre los que se conciertan un vinculo de solidaridad penal que les hace partici-
pes con igual grado de responsabilidad, cualquiera que sea la funcién o cometido que
a cada uno de los concertados se le asigne. Y 7) que la jurisprudencia actual rompe
con la idea de que la existencia de un acuerdo previo convierte a los diversos partici-
pes en coautores, pues conllevaria a un criterio extensivo de autor y calificaria como
tal a toda forma de participacion concertada, sin tener en cuenta el aporte objetiva-
mente realizado al delito. Por este motivo, la jurisprudencia se ha acercado cada vez
mads a un concepto de autoria fundado en la nocién del dominio del hecho, para el que
resulta decisivo, en relacion a la determinacién de si se ha «tomado parte directa» en
la realizacion de la accidn tipica, la posicién ocupada por el participe en la ejecucién
del hecho.

Toda participacion en la comision del hecho delictivo —para implicar una respon-
sabilidad criminal- ha de ser consciente y querida. Es lo que constituye el elemento
subjetivo de la coautoria. El otro elemento —el objetivo— se concreta en la ejecucion
conjunta del hecho criminal. Sobre esta base, diversas han sido las tesis sustentadas
por la doctrina para determinar cuando concurren ambos elementos. Asi, cabe hablar
de la denominada teoria del «acuerdo previo» (pactum scelleris y reparto de papeles),
segun la cual responderdn como autores los que habiéndose puesto de acuerdo para la
comision del hecho participan luego en su ejecucion segin el plan convenido, con
independencia del alcance objetivo de su respectiva participacion. Otra teoria es la del
«dominio del hecho» (en cuanto posibilidad de interrumpir a voluntad el desarrollo
del proceso factico), que en la coautoria debe predicarse del conjunto de los coauto-
res; cada uno de ellos actia y deja actuar a los demds, de ahi que lo que haga cada
coautor puede ser imputado a los demds que actien de acuerdo con €l, lo que sin duda
sucede cuando todos realizan coetdneamente los elementos del tipo penal de que se
trate. Lo importante, en definitiva, es que cada individuo aporte una contribucién
objetiva y causal para la produccion del hecho tipico querido por todos. Lo tnico
verdaderamente decisivo, en suma, es que la accién de coautor signifique un aporte
causal a la realizacion del hecho propuesto. La doctrina habla en estos supuestos de
«imputacion reciproca» de las distintas contribuciones causales, en virtud de la cual
todos los participes responden de la «totalidad» de lo hecho en comin. Sin embargo,
ello no puede sostenerse cuando uno de los coautores «se excede» por su cuenta del
plan acordado, sin que los demds lo consientan; pues, en tal caso, el exceso no puede
imputarse a los demds, porque mds alld del acuerdo no hay imputacién reciproca.
Consiguientemente, para resolver adecuadamente la cuestién aqui examinada, es pre-
ciso analizar detenidamente el conjunto de circunstancias que definen el hecho enjui-
ciado en esta causa.

Desde la perspectiva anteriormente expuesta es preciso analizar si el hecho decla-
rado probado aparece apoyado en una actividad probatoria respecto, en primer lugar,
a los elementos objetivos del tipo penal. La respuesta es afirmativa, en cuanto a los
hechos realizados por cada uno de los imputados tal y como se relata en el hecho
probado. La declaracion del perjudicado y de las personas que le acompaiiaban el dia
de la agresion permite acreditar que este recurrente fue el primero que agredio al per-
judicado propindandole un cabezazo. Con posterioridad a ese hecho, el perjudicado
recibe un botellazo que le propina el otro recurrente, Vicente, y de la tercera conde-
nada, también recurrente, patadas y pufietazos. La pericial médica ha informado al
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tribunal la causacién de lesiones que consistieron en un aneurisma producido por
dilatacién postraumatica de la arteria temporal superficial en el lugar en donde se
habia producido un hematoma.

El tribunal hace a todos responsables de las lesiones en virtud de un acuerdo pre-
vio entre los tres acusados en la produccion de unas lesiones agravadas por la utiliza-
cién de un medio peligroso. Sin embargo, el enjuiciamiento no permite tener por
acreditado ese acuerdo previo ni que los imputados tuvieran dominio de la accién
realizada. La rapidez con la que ocurren los hechos, en los que de una inicial discu-
sién sobre un conocimiento personal anterior subsigue una agresion, un cabezazo por
el recurrente y, seguidamente, otras agresiones. Del hecho probado no resulta plausi-
ble considerar que actuaran de acuerdo en la produccién de las lesiones.

Consecuentemente, al recurrente s6lo cabe imputarle la agresion realizada al
perjudicado consistente en el cabezazo al que no cabe imputar la producciéon del
aneurisma a tenor de las propias afirmaciones del perjudicado, folio 133, al manifes-
tar que el aneurisma estaba en el lugar en el que recibi6 el botellazo, y de la pericial
que indica su causacién con un objeto romo, como una botella. La indeterminacién
del resultado de la accién hace que subsumamos el hecho en la falta del articulo 617.1
del Cédigo Penal.

(Sentencia de 9 de diciembre de 2004)

ARTICULO 50.5

La cuantia de la cuota diaria de la sancion de multa ha de adecuarse
a las condiciones economicas del condenado, teniendo que ser pro-
porcional a las mismas

El articulo 50.5 del Cédigo Penal dispone, en efecto, que la cuantia de la cuota
diaria de la sancién de multa ha de adecuarse a las condiciones econémicas del con-
denado, teniendo que ser proporcional a las mismas.

De modo que esa cuantia deberd en todo caso, y a riesgo de quedar de otro modo
en la mds completa inaplicacion el referido precepto en cuanto a las exigencias que
establece, fundamentarse en alguno de los siguientes extremos: a) la acreditada
situacién econémica concreta del sancionado, con apoyo expreso en la correspon-
diente pieza de responsabilidad civil; b)) alguna circunstancia especificamente reve-
ladora de una determinada capacidad econdémica (propiedad de un automdvil, por
ejemplo); ¢) cuando menos, alglin dato que el Juzgador de instancia, desde la apre-
ciacién que le permite su inmediacién de juicio, ponga de relieve, con argumentos
racionalmente aceptables, en la motivacién de su decision al respecto; o d) en todo
caso, incluso la posibilidad de que el Tribunal ad quem vislumbre, con los datos que
se ofrezcan en el procedimiento, que la cuantia aplicada no aparece como despropor-
cionada, al no resultar excesiva dado su importe, situado con proximidad al limite
legal minimo, y toda vez que no pueda considerarse al condenado carente de todo tipo
de ingresos.

No podemos olvidar, en ese sentido, que si bien algunas Resoluciones de este
mismo Tribunal se muestran radicalmente exigentes con estos aspectos, aplicando,
sin paliativos, la cuantfa minima legal de la cuota diaria, en ausencia de investigacion
sobre la capacidad econdmica del acusado (Sentencia de 3 de octubre de 1998, por
ejemplo), otras mds recientes en el tiempo, por el contrario, admiten que, dada la
amplitud de los limites cuantitativos previstos en la Ley, de doscientas a cincuenta mil
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pesetas, la imposicion de una cuota diaria en la «zona baja» de esa prevision, por
ejemplo en quinientas pesetas, no requiere de expreso fundamento (Sentencia de 26
de octubre de 2001). Interpretacion que no ofrece duda alguna en su admisiéon cuando
el total de la multa a satisfacer, por la cuantia verdaderamente reducida de la cuota (no
mads de quinientas pesetas generalmente) o por los pocos dias de sancion (al tratarse
de la condena por una simple falta, por ejemplo), es verdaderamente nimia, hasta el
punto de que su rebaja podria incurrir en la pérdida de toda eficacia preventiva de tal
pena.

Asi, son de destacar también, en la misma linea, las recientes Sentencias de 20 de
noviembre de 2000 y 15 de octubre de 2001, que afirman, la primera de ellas para una
cuota de mil pesetas y la segunda incluso para la de tres mil, que la fijacién de unas
cuantias que o no superan siquiera las del salario minimo o, en todo caso, llevan a una
sancion, en el &mbito penal, incluso inferior a la que pudiera considerarse equivalente
impuesta por la Administracién en el ejercicio de su funcién sancionadora, no requie-
ren mayor justificacion para ser consideradas conforme a Derecho, puesto que «Una
cifra menor habria que considerarla insuficientemente reparadora y disuasoria, por lo
que la sancién penal no cumpliria adecuadamente su funcién de prevencion general
positivax.

A su vez, la Sentencia de 11 de julio de 2001 insiste, con harto fundamento y
reuniendo la doctrina mds actual de esta Sala, en que:

«El articulo 50.5 del Cédigo Penal sefiala que los Tribunales fijaran en la senten-
cia el importe de las cuotas diarias “teniendo en cuenta para ello exclusivamente la
situacién econdémica del reo, deducida de su patrimonio, ingresos obligaciones, car-
gas familiares y demads circunstancias personales del mismo”. Como sefiala la Senten-
cia de 12 de febrero de 2001, con ello no se quiere significar que los Tribunales deban
efectuar una inquisicién exhaustiva de todos los factores directos o indirectos que
pueden afectar a las disponibilidades econémicas del acusado, lo que resulta imposi-
ble y es, ademds, desproporcionado, sino tnicamente que deben tomar en considera-
cion aquellos datos esenciales que permitan efectuar una razonable ponderacion de la
cuantia proporcionada de la multa que haya de imponerse.

La insuficiencia de estos datos no debe llevar automdticamente y con cardcter
generalizado a la imposicién de la pena de multa con una cuota diaria cifrada en su
umbral minimo absoluto (200 ptas.), como pretende el recurrente, a no ser que lo que
en realidad se pretenda es vaciar de contenido el sistema de penas establecido por el
Poder Legislativo en el Nuevo Cédigo Penal convirtiendo la pena de multa por el
sistema legal de dias-multa en algo meramente simbdlico, en el que el contenido efec-
tivo de las penas impuestas por hechos tipificados en el Cédigo Penal acabe resul-
tando inferior a las sanciones impuestas por infracciones administrativas similares,
que tienen menor entidad que las penales. Ha de tenerse en cuenta que, como sefiala
acertadamente el Ministerio Fiscal, el reducido nivel minimo de la pena de multa en
el Cédigo Penal debe quedar reservado para casos extremos de indigencia o miseria,
por lo que en casos ordinarios en que no concurren dichas circunstancias extremas
resulta adecuada la imposiciéon de una cuota prudencial situada en el tramo inferior,
proxima al minimo, como sucede en el caso actual con la cuota diaria de mil pesetas.

Aplicando el criterio establecido en la Sentencia de 7 de abril de 1999, si el
ambito legalmente abarcado por la pena de multa (de 200 a 50.000 ptas. de cuota
diaria), lo dividiésemos hipotéticamente en diez tramos o escalones de igual exten-
sion (de 4.980 ptas. cada uno), el primer escalén irfa de 200 a 5.180 ptas., por lo que
cuando se aplica la pena en la mitad inferior de este primer tramo, sefialando por
ejemplo una cuota diaria de mil ptas., ha de estimarse que ya se estd imponiendo la
pena en su grado minimo, aun cuando no se alcance el minimo absoluto. En estos

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



304 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

supuestos si consta, por la profesion o actividad a que se dedica el acusado o por otras
circunstancias genéricas, que no se encuentra en situacion de indigencia o miseria,
que son los supuestos para los que debe reservarse ese minimo absoluto de 200 ptas.
diarias, la pena impuesta debe reputarse correcta, aun cuando no consten datos
exhaustivos sobre la situacién econémica del reo, deducida de su patrimonio, ingre-
sos, obligaciones, cargas familiares y demds circunstancias personales.

Asi, por ejemplo, la sentencia de 20 de noviembre de 2000, considera correcta la
imposicién de una cuota diaria de mil pesetas, aun cuando no existiesen actuaciones
especificas destinadas a determinar el patrimonio e ingresos del penado, porque se
trata de una cifra muy préxima al minimo legal e inferior al salario minimo, lo que
supone que el Tribunal sentenciador ha considerado igualmente minimos los posibles
ingresos del acusado, estimando correcto que ante la ausencia de datos que le permi-
tieran concretar lo mds posible la cuota correspondiente, se haya acudido a una indi-
vidualizacién “prudencial” propia de las situaciones de insolvencia y muy alejada de
los maximos que prevé el Codigo Penal tomando en consideracién, aun cuando no se
especifique en la sentencia la actividad a la que se dedicaba el acusado y sus circuns-
tancias personales.»

Por ello, en el supuesto que nos ocupa, aun cuando es cierto, como el Recurso
refiere, que no constan las circunstancias econémicas de los recurrentes ni el Tribunal
de Instancia ha consignado motivacién expresa para la imposicién de las mil pesetas
diarias que aplica, ha de considerarse que, en definitiva y de acuerdo con la doctrina
expuesta, la fijacion en mil pesetas diarias de la cuota integrante de la sancién pecu-
niaria no puede tacharse, en modo alguno, de desproporcionada o no ajustada a las
previsiones legales».

(Sentencia de 28 de enero de 2005)

ARTICULO 138

Homicidio. Diferencias entre dolo eventual y culpa consciente

Tercero.—Los motivos formalizados en tercero y cuarto lugar, ambos por la via
del articulo 849.1 LECrim, denuncian, respectivamente, la aplicacién indebida de los
articulos 138, 16 y 5.° CP, pueden ser examinados conjuntamente en la medida que
suscitan la existencia del dolo de matar en los acusados. Sostiene el primero que acep-
tando el motivo anterior no es posible llegar a la conclusién de la existencia de dicho
4nimo de matar, incluso partiendo de los propios hechos probados debe llegarse a la
misma. El motivo siguiente, cuarto, impugna la concurrencia del dolo eventual, susci-
tando los problemas derivados de la linea divisoria entre dolo e imprudencia (culpa
consciente). Sostienen los recurrentes que su propdsito consistia en que la victima
subiese a su vehiculo.

A diferencia del dolo directo, donde el agente quiere el resultado, y el directo de
segundo grado, donde dicho resultado se representa como una consecuencia inevita-
ble de la accién, que admite el autor, en el llamado dolo eventual el agente se repre-
senta el resultado como posible. Por otra parte, en la culpa consciente no se quiere
causar la lesién del bien juridico, aunque también se advierte su posibilidad, y, sin
embargo, se actia. Se advierte el peligro pero se confia que no se va a producir el
resultado. Por ello, existe en ambos elementos subjetivos del tipo una base de coinci-
dencia: advertir la posibilidad del resultado, pero no querer el mismo. Para la teoria
del consentimiento habra dolo eventual cuando el autor consienta y apruebe el resul-
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tado advertido como posible. La teoria de la representacion se basa en el grado de
probabilidad de que se produzca el resultado, cuya posibilidad se ha representado el
autor. Sin embargo, la culpa consciente se caracteriza por que, aun admitiendo dicha
posibilidad, se continda la accién en la medida en que el agente se representa la pro-
duccidn del resultado como una posibilidad muy remota. En sintesis, en el dolo even-
tual si el autor hubiese conocido de antemano la produccién del resultado hubiese
continuado el curso de la accién, mientras que en la culpa consciente dicho conoci-
miento le hubiese hecho desistir de la misma. Otras teorias explican el dolo eventual
desde una perspectiva mds objetiva, en la medida que lo relevante serd que la accién
en si misma sea capaz de realizar el resultado prohibido por la Ley, en cuyo caso el
consentimiento del agente quedaria relegado a un segundo plano, mientras en la culpa
consciente el grado de determinacion del resultado en funcién de la conducta desple-
gada no alcanza dicha intensidad, confiando en todo caso al agente que aquél no se va
a producir. Tanto en un caso como en otro la caracterizacién del elemento culpabilis-
tico no estd en funcién de la voluntad sino del riesgo para lesionar el bien juridico que
lleva consigo la accién realizada que excede el limite de lo permitido y en funcién de
su intensidad se dard el dolo eventual o la culpa consciente.

Razona la Audiencia, tras descartar el dolo directo de matar, para justificar la
existencia del dolo eventual que los recurrentes realizan la accién «conociendo las
caracteristicas de las armas que portaban, dos escopetas del calibre 12, y también de
la municién con que estaban cargadas, cartuchos con postas de nueve perdigones cada
uno, sabedores también de que dentro del vehiculo se hallaba una persona, su conduc-
tor, realizaron a corta distancia hasta ocho disparos... impactando todos en la parte
delantera del turismo, llegando a penetrar uno de ellos a través de la luna delantera
para incrustarse los perdigones sobre el respaldo del asiento del copiloto», afiadiendo
que «aun cuando los disparos no se ejecutaron apuntando directamente hacia la per-
sona que ocupaba la posicién conocida del conductor, si los efectuaron apuntando
hacia el vehiculo, estando éste ya en movimiento... con pleno conocimiento y siendo
conscientes ambos de que en su interior se hallaba una persona», volviendo a insistir
en las caracteristicas de las armas y su municién, lo que suponia «un elevadisimo
riesgo y altisima probabilidad de que el ocupante del turismo resultase alcanzado por
alguno de los proyectiles disparados, ya por impacto directo, pues las postas que car-
gaban los cartuchos disparados, a diferencia del disparo efectuado con bala tnica, se
dispersan a medida que se alejan del arma que las percute, ya por accién de rebote de
alguno de tales perdigones en las superficies metdlicas hacia las que estuvieron dirigi-
dos la mayor parte de los disparos», subrayando el riesgo generado por los disparos
realizados en direccion del turismo ya en movimiento y, especialmente, «el que nece-
sariamente debe enlazarse con el disparo dirigido hacia la luna del vehiculo». Los
argumentos de la Audiencia deben ser plenamente ratificados, sustancialmente en lo
que se refiere al disparo efectuado al parabrisas estando el conductor ya a los mandos
del vehiculo. Naturalmente que el arma no fue dirigida directamente a dicho objetivo,
pues entonces se trataria de dolo directo de primer grado, pero indudablemente los
recurrentes tuvieron que representarse el altisimo riesgo que ello entrafiaba adn diri-
giendo el disparo a la zona del copiloto, sin olvidar las caracteristicas del arma y
municién empleadas, como recuerda la Audiencia, no siendo asumible en este caso la
conviccién o confianza de los autores en que mediante dicha accién el resultado no
iba a producirse, precisamente teniendo en cuenta las circunstancias objetivas descri-
tas. Podria ser objeto de controversia el hecho posterior de dirigir los disparos hacia la
parte delantera del cap6. Sin embargo, siendo ya suficiente el primer disparo para la
calificacion de los hechos llevada a cabo por la Audiencia, debe tenerse en cuenta en
relacién con los segundos el material sobre el que se efectdan (metal), las caracterfs-
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ticas de las armas empleadas y la incidencia de un ulterior rebote, sin olvidar que el
objetivo no permanecia inmovil.
Por todo ello, los dos motivos deben ser desestimados

(Sentencia de 24 de enero de 2005)

ARTICULO 147

Delito de lesiones. Dolo: existencia: el que golpea fuertemente con
una botella en la cabeza de la victima persigue un resultado y actiia
dolosamente aunque no pueda concretarlo, causando un aneurisma

Tercero.—En el primer motivo de su oposicién denuncia el error de derecho exis-
tente en la sentencia al inaplicar el articulo 617 del Cédigo Penal, la falta de lesiones.
En su argumentacién mezcla diversos contenidos que hacen dificil la comprensién del
contenido de su impugnacién. De una parte, refiere que las lesiones causadas, el aneu-
risma, «incidié un factor ajeno a la accién inicial (las complicaciones postraumaticas)».
De otra parte, que la «sentencia extiende al acusado una responsabilidad objetiva por
un resultado que, no sélo no fue abarcado por su dolo, sino que no puede ser vincu-
lado normativamente con la accién realizada». En conclusion, entiende que la accién
del recurrente se subsume en la falta, como realiz6 el Juzgado de instruccion al decla-
rar los hechos constitutivos de falta, de acuerdo con el dictamen del médico forense
que dio la sanidad a la lesién producida a los siete dias.

El motivo se desestima. La investigacion de los hechos dio lugar a una primera
declaracién de falta de los hechos teniendo en cuenta las lesiones producidas y su
sanidad. Cuando el juicio de faltas fue convocado tuvo que ser suspendido, remitién-
dose el enjuiciamiento a la Audiencia provincial al peritarse que las lesiones produci-
das requirieron tratamiento médico e intervencién quirtrgica. En el juicio oral el
perito expresé que la contusion en la region temporal, la que el perjudicado identifica
con la producida con una botella realizada por el recurrente, se complic «se hizo un
aneurisma en un vaso», que no fue apreciada en un principio pero en un segundo exa-
men «si se estableci relacion causa efecto», sefialando la compatibilidad de la lesion
sufrida con la accién realizada, golpear con una botella. El que no sea una lesion fre-
cuente no rompe la relacion de causalidad que la sentencia impugnada establece entre
la accién y el resultado que pericialmente ha sido informada.

Existi6 relacion de causalidad entre la accion realizada, un botellazo en la cabeza
y las lesiones declaradas probadas, lesiones que tardaron en curar 150 dias que preci-
saron intervencién quirtrgica para extirpar dilatacién postraumadtica de la arteria
temporal superficial.

Analizada la causalidad desde la imputacion objetiva se observa que entre el
hecho y el resultado existe la causalidad natural, pues la dindmica comisiva desarro-
1lada es productora del resultado. La conducta creé el riesgo juridicamente desapro-
bado para el bien juridico y el resultado es concrecidn de la accion.

La tipicidad subjetiva del delito de lesiones dolosas fluye del relato féctico.
Resulta obvio que quien golpea, en la forma que se describe en el hecho probado, con
la intensidad que se refiere actiia dolosamente y persigue la realizacién de un resul-
tado. También es obvio que el resultado concreto de la accidn, en este caso la dilata-
cion de un vaso arterial, no es algo que pueda ser abarcado por el dolo del autor que
no puede concretar con exactitud cual es el resultado de su accion. El dolo de lesionar
no se refiere al resultado, salvo en aquellas figuras tipicas de lesiones que requieren
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un resultado concreto, sino que va referido a la accidén, conociendo que como conse-
cuencia de la accién que voluntariamente desarrolla se va a producir un resultado de
lesiones.

Desde esta perspectiva resulta clara la existencia de un delito doloso de lesiones,
pues el acusado conocid y quiso el resultado tipico, lesiones, desarrollando una con-
ducta dirigida al resultado bien entendido que, como hemos dicho, el dolo no puede
abarcar el concreto resultado sino la realizacién de una accién peligrosa del bien juri-
dico protegido, en este caso, la integridad fisica. Consecuentemente, el motivo se
desestima.

(Sentencia de 9 de diciembre de 2004)

ARTICULO 147.2

Lesiones. Concepto de tratamiento médico. Tipo atenuado: el hecho
no reviste especial gravedad

Segundo.—Por infraccién de Ley, al amparo del nim. 1 del articulo 899 LECrim,
denuncia en el correlativo la indebida aplicacion del articulo 147.2 y la inaplicacién
del articulo 617, ambos de nuestro texto punitivo.

1. Se impone en el motivo la no facil distincién entre primera asistencia facul-
tativa y tratamiento médico, como criterio delimitador entre la falta y el delito de
lesiones.

Esta Sala ha realizado innumerables pronunciamientos tendentes a precisar el
concepto de tratamiento médico. Recordemos la de 26 de septiembre de 2001, en la
que se dice: «el concepto de tratamiento médico parte de la existencia de un menos-
cabo a la salud cuya curacién o sanidad requiere la intervencion médica con planifica-
cién de un esquema de recuperacion para curar, reducir sus consecuencias, o, incluso,
una recuperacion no dolorosa que sea objetivamente necesaria y que no suponga mero
seguimiento facultativo o simples vigilancias».

Es, pues, una planificacién de un sistema de curacién o de un esquema médico
prescrito por un titulado en medicina con finalidad curativa.

Aunque ese tratamiento tendente a la sanidad del lesionado lo decida o prescriba
un médico o facultativo sanitario, no empece para que la actividad de materializacién
posterior la realice el propio médico o la encomiende a auxiliares sanitarios, o incluso
se imponga al paciente a través de la prescripcion de farmacos o a medio de la fijacién
de comportamientos a seguir (dietas, rehabilitacion, etc.).

2. A partir de este panorama conceptual debemos descender a nuestro caso para
comprobar si realmente nos hallamos ante un tratamiento médico. En tal funcién her-
menéutica no debemos pasar por alto la flexibilidad del articulo 147 CP a la hora de
prever las penas para el delito basico de lesiones, en el que advertimos la existencia de
un nimero segundo, que permite suavizar la pena para aquellos casos, en que no obs-
tante existir tratamiento médico, el hecho no revistiere especial gravedad, circunstan-
cia que aconseja no ser excesivamente rigurosos a la hora de establecer exigencias o
condicionamientos en la delimitacion del concepto de tratamiento médico, si no que-
remos que se produzca una desproteccion del bien juridico que la Ley quiere tutelar.

Al lesionado se le prescribi6 el uso de un collarin cervical y es indudable que ello
no obedeci6 a medidas precautorias o cautelas con proyeccién en el futuro, sino que
fue consecutivo a la lesion y, dada su naturaleza, medio necesario o de todo punto
conveniente para evitar el dolor y obtener la sanidad lo mds rdpidamente posible.
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A nadie pasa por alto, por muy escasos conocimientos médicos que posea, que para
un esguince cervical resulta esencial, en términos generales (con exclusion de casos
de especial gravedad), la inmovilizacién de las vértebras cervicales, en una determi-
nada postura, funcién que cumple el «collarin» prescrito.

En lo concerniente a la ingestion de farmacos (analgésicos y antiinflamatorios) es
indudable que no iban a estar tomandose sine die, sino conforme a un plan médico
que estableciera unos limites en su dosificaciéon y administracion que el paciente debe
seguir, haciendo él mismo notar cualquier contratiempo, complicacién o efecto
secundario que advierta, con objeto de que el propio médico pueda variar, intensificar
o suprimir el tratamiento inicialmente impuesto, si lo estima conveniente.

Por todo ello entendemos que en la primera asistencia facultativa se puede per-
fectamente establecer un plan curativo que imponga un necesario control médico para
evitar el dolor producido por la lesién y recuperar prontamente la salud, curando de la
dolencia sufrida.

Por todo lo expuesto el Tribunal no incurrié en ningtn error de derecho al cali-
ficar el supuesto enjuiciado como delito y no como falta. El motivo no puede pros-
perar.

(Sentencia de 15 de diciembre de 2004)

ARTICULO 163.2

Detenciones ilegales. Aplicacion del subtipo atenuado, incluso no
mediando la accion libertadora de terceros, la privacion de libertad
no podria prolongarse por mucho mds tiempo

Segundo.—En los dos siguientes motivos, se denuncia, por la via del articu-
lo 849.1.° de la LECrim dos diferentes infracciones legales, de una parte, la indebida
inaplicacion del articulo 163.2 del Cédigo Penal, que alude al subtipo atenuado de la
Detencion ilegal con base en la puesta en libertad del detenido, antes de transcurridos
tres dias de la detencién y sin alcanzar el propésito de la misma (motivo primero bis),
y la indebida aplicacion del articulo 73 en relacién con el 172, 163 a 165 y 617 del
Cddigo Penal, pues los hechos enjuiciados tan sélo constituirian una simple falta de
Coacciones del articulo 620.2.

El cauce procesal aqui utilizado, de acuerdo con numerosisimos pronunciamien-
tos de esta Sala en ese sentido, supone la comprobacién por este Tribunal de Casacion
de la correcta subsuncion de los hechos declarados probados en los preceptos de
orden sustantivo que integran el ordenamiento penal.

Pero esa labor ha de partir de un principio esencial, cual es el de la intangibilidad
de la narracion de hechos llevada a cabo por el Tribunal de instancia, a partir de la
conviccién que por el mismo se alcanza acerca de la realidad de lo acontecido, como
consecuencia de la valoracion del material probatorio disponible, que le es propia.

En este sentido, es clara la improcedencia también del motivo Segundo, puesto
que la descripcién narrativa del relato sobre el que se asienta el pronunciamiento de la
Audiencia es de sobra bastante e idoneo para alcanzar su conclusion condenatoria,
tanto respecto de la presencia del delito de coacciones, como del de detencidn ilegal y
la falta de lesiones.

En efecto, la gravedad de la conducta que supone la privacion de libertad deam-
bulatoria y retencién de una joven de doce afios de edad, para forzar a su acompa-
nante, de quince afios, a que acceda a los deseos del autor de tales hechos, dirigiéndose
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a adquirir, para éste, cierta cantidad de sustancia estupefaciente, conducta que se rei-
tera en tres ocasiones sucesivas, ante los intentos de eludir el encargo por parte del
muchacho, al que se le llega incluso a conminar apoyédndole un objeto, que posterior-
mente resultd ser una pistola de fogueo, contra su cuello, causandole la leve lesion
que consta acreditada en autos, evidentemente no puede ser calificada como una sim-
ple falta de coacciones leves, sino que encuentra el mas correcto acomodo en la triple
calificacion juridico-penal llevada a cabo por el Tribunal a quo, como constitutiva de
sendos delitos de detencion ilegal y coacciones y una falta de lesiones leves.

Cosa distinta es, sin embargo, la pretension contenida en el motivo Primero bis,
acerca de la subsuncion de la referida detencion ilegal dentro del supuesto basico del
apartado 1 del articulo 163, en vez del privilegiado del apartado 2 de ese mismo pre-
cepto, pues si bien es cierto que la joven fue liberada por sus familiares transcurridos
unos minutos desde su detencién, no lo es menos que esa liberacion se produce, como
queda dicho, antes de transcurridos los tres dias de privacion de libertad y sin que el
autor de la misma hubiere alcanzado el propdsito buscado con ella.

Lo que, en todo caso, nos llevaria a considerar si, en el &nimo de quien hoy recu-
rre, puesto que ha resultado imposible conocer el real alcance de sus propdsitos, ante
la rdpida intervencion de los libertadores, se encontraba el mantenimiento de su ilicito
comportamiento mds alld del término de los tres dias o hasta que alcanzase a ver
hecho realidad el propésito que motivé la detencién.

Y, en el presente caso, es obvio, por la precaria mecdnica de comision del delito,
ejecutado en plena via publica y con una finalidad tan urgente como la de la inmediata
obtencion de droga, que, aunque no hubieran intervenido terceros en la precipitada
conclusién de la ilegal situacién, la misma no se hubiera prolongado por tiempo supe-
rior a tres dias.

Quedando, en definitiva, tan sé6lo el interrogante acerca de si le hubiera sido posi-
ble al autor culminar con éxito su propdsito delictivo antes de dejar en libertad a la
nifia.

Especulacién que, obviamente, no puede traducirse en la afirmaciéon mds gravosa
para el reo, de entre las hipotéticamente posibles. Sino que, antes al contrario, nos
obliga a optar por la mds favorable para él.

Lo que nos sitda ante el subtipo privilegiado cuya aplicacion en el recurso se
interesa.

En realidad, el apartado 1 del meritado articulo 163, al quedar circunscrito a con-
trario por los limites descriptivos del apartado 2 del mismo precepto, hay que enten-
der que castiga a quien detuviere a alguien por mds de tres dias y menos de quince
(con mas de quince se cometeria el subtipo agravado del apartado 3) o no le pusiera en
libertad hasta ver cumplido el propdsito que le llevé a cometer la infraccion.

En casos como el que nos ocupa tal situacién no se da, pues, aun cuando tampoco
ha «dado libertad» a su victima en forma voluntaria, como literalmente requiere el
apartado 2, en modo alguno se ha alcanzado el referido plazo de detencién ni cum-
plido la finalidad perseguida con ésta.

Por lo que, como queda dicho, en aras a la interpretacién mds favorable para el
reo, maxime en un supuesto en el que todo indica que, incluso no mediando la accién
libertadora de terceros, la privacion de libertad no podria prolongarse por mucho més
tiempo, lo correcto es la aplicacién del subtipo atenuado.

En sentido semejante, baste citar, entre otras, la Sentencia de 28 de octubre
de 2002 que dice:

«El delito de detencidn ilegal constituye una infraccién instantdnea que se con-
suma desde el momento mismo en que la detencidn o el encierro tienen lugar. De ahi
que, en principio, el mayor o menor lapso de tiempo durante el cual se proyecta el

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



310 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

delito no es lo mds relevante, pues lo esencial es la privacion de libertad, aunque sea
por breve espacio de tiempo, y el &nimo del autor orientado a causarla.

Se trata asimismo de un delito permanente, en el sentido de que la accién tipica
se sigue realizando, de modo ininterrumpido, mas alld del momento consumativo
inicial. El hecho de que el delito se consume desde el momento inicial del encierro o
detencion, no excluye la consideracién de que el principio de ofensividad exige una
minima duracién de la accidn tipica, para que ésta alcance la relevancia necesaria.

Por ello no resulta indiferente para la calificacion y gravedad del delito el que se
acredite que la decision del autor estd presidida de antemano por una limitacién en la
duracién de la privacion de libertad, pues el articulo 163.2 prevé una pena inferior
cuando el culpable diera libertad al detenido o encerrado dentro de los tres primeros
dias de su detencidn, sin haber logrado el objeto que habia propuesto. Esta Sala ha
considerado que cuando la situacién de privacién de libertad es interrumpida como
consecuencia de actuaciones de terceros ajenas a la propia decision del autor, bien sea
por la actuacion de efectivos policiales, bien por el propio detenido o bien por otros
particulares, no resulta aplicable el subtipo privilegiado del articulo 163.2, pues para
ello es precisa la voluntad del autor del delito en ese sentido, y no puede presumirse
tal voluntad en todo caso.

(Sentencia de 28 de enero de 2005)

ARTICULO 167

Detencion ilegal cometida por policia, sin mediar causa por delito.
Error de prohibicion vencible

Primero.—El inico motivo de la Acusacion Particular tiene su fundamento en la
aplicacion indebida del articulo 530 y 532 CP. En el recurso se sostiene que los
hechos debieron ser subsumidos bajo el tipo del articulo 167 CP.

El recurso debe ser estimado.

1. La sentencia recurrida estimé que el acusado no habia cometido el delito del
articulo 167 CP, pues estimé que «puede dudarse» de que «en el momento de ordenar
la detencion» dicho acusado «fuera consciente de que los hechos no eran constitutivos
de delito». Para ello la Audiencia se basa en la Sentencia de 20 de mayo de 1997, que
estableci6 que «el funcionario puiblico cuando realiza la detencidn (...) debe calibrar a
simple vista y por las apariencias externas (...) la gravedad de la accion».

2. Como se ve, se trata de que la Audiencia entendié que concurria en el caso
un error sobre un elemento normativo del tipo, es decir, sobre si la accién se desarro-
1laba en el contexto de una causa por delito o no.

Como es sabido el dolo requiere el conocimiento de los elementos del tipo obje-
tivo y, dada la actual regulacién contenida en el articulo 14.1 CP, también el de los
elementos normativos del tipo. Estos elementos son aquellos que el autor sélo conoce
mediante la comprension de los hechos y no simplemente a través de su percepcién
sensorial, como en el caso de los elementos descriptivos del tipo. En un nimero con-
siderable, al menos, son errores juridicos, como el presente caso. Respecto de los
elementos normativos, sin embargo, el dolo no requiere un conocimiento técnico-juri-
dico, sino, simplemente, el conocimiento paralelo en la esfera del lego o, como
resulta terminolégicamente mas correcto, la valoracién paralela en la esfera del lego.
Dicho brevemente: el dolo sélo requiere que el autor haya conocido la valoracién de
los hechos en el nivel del lenguaje cotidiano, no técnico.
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Estos presupuestos han sido implicitamente expuestos en la sentencia citada por
la Audiencia cuando se refiere a «calibrar a simple vista y por las apariencias exter-
nas» la gravedad de la accion.

Sin embargo, la solucién dada al caso no es acertada, dado que la valoracion
paralela que, como lego en derecho, debia realizar el acusado, era extremadamente
simple, pues tenfa una manifestacién meramente cuantitativa: se trataba de la com-
probacién del valor del dafio a través de los documentos que existian en el atestado,
concretamente, de la estimacion en dinero del dafio que la propia denunciante propor-
ciond en la denuncia. Con la sola lectura de la denuncia el acusado, por lo tanto, pudo
saber que el hecho no era constitutivo de delito. Por consiguiente, no cabe duda que
supo que el hecho instruido en el atestado tenfa un valor inferior a las 50.000 ptas.
Y, en este sentido, que el dolo alcanzé completamente a todos los elementos del tipo
del articulo 167 CP, inclusive el elemento normativo: supo que el daflo no alcanzaba a
50.000 ptas. Para el dolo no se requiere mas.

3. Sin embargo, la Audiencia considerd que el principio in dubio pro reo le
impedia afirmar que el acusado hubiera ordenado la detencién por error. «Todo
parece apuntar —dice la Audiencia— a una supina ignorancia de las condiciones en las
que puede acordarse la prision» (Fundamento Juridico cuarto). Esta decision de la
Audiencia no puede ser modificada, en tanto comprobacién de un hecho, en el recurso
de casacion. Sin embargo, la calificacion juridica de ese error y las consecuencias que
del mismo se derivan son objeto de la casacién. En tal sentido debemos sefialar que es
técnicamente incorrecto haber considerado que al ordenar la detencién el acusado
obré con un error que exclufa el dolo, es decir, subsumible bajo la prescripcion del
articulo 14.1 CP. En efecto, como se vi0, en el caso se daban todos los elementos del
dolo del tipo del articulo 167 CP. El error, por tal razén, s6lo pudo recaer sobre la
antijuricidad del hecho tipico y debi6 ser considerado de acuerdo a las reglas del
articulo 14.3 CP.

Desde esta perspectiva es evidente que se trata de un error de prohibicién evita-
ble, dado que el acusado actuaba en un dmbito en el que debia cerciorarse de las
facultades que le acuerda la ley en relacién con los derechos fundamentales de una
persona.

En otras palabras: ateniéndonos a las manifestaciones de la Audiencia expuestas
en la sentencia, es evidente que se debieron aplicar los articulos 167 (en relacién con
el articulo 163.4 CP) y 14.3 CP.

(Sentencia de 21 de enero de 2005)

ARTICULO 179

Delito de violacion. Ausencia de consentimiento. Intimidacion: no es
necesario que la mujer despliegue una resistencia numantina ante la
agresion sexual

Tercero.—El Ministerio Fiscal alega, al amparo del articulo 849.1.° de la LECrim
infraccién de Ley por aplicacion indebida del articulo 178 del Cédigo Penal e inapli-
cacidn indebida del articulo 179 del mismo texto legal.

En concreto, estima el Ministerio Publico que, en el presente caso, al Tribunal ha
ignorado el conjunto de circunstancias intimidatorias y violentas en el que se produjo
el acceso sexual del recurrente con la victima, cuya falta de consentimiento es patente
y que la ausencia de resistencia viene perfectamente justificada por la situacién de
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desamparo en que se encontraba. Concluye el Ministerio Fiscal estimando que debe-
ria haberse apreciado el delito de violacion del articulo 179 del Cédigo Penal en
atencion a la violencia e intimidacién empleadas para ganar el acceso sexual.

De la lectura de los hechos probados se desprende que el dia 24 de diciembre
de 2002, el acusado fue a buscar a Marina al local donde trabajaba. Como quiera que
la mujer no pudo hablar con €l por encontrarse trabajando, el acusado comenzé a lla-
marle reiteradas veces por el teléfono mdvil anuncidndole que se iba a suicidar. Al
salir la mujer al exterior del establecimiento en el que trabajaba, no pudo ver ni al
inculpado ni a su coche, por lo que establecié contacto telefénico con éste, quien le
comunicé que estaba en su casa en el barrio de La Galera y que se iba a suicidar.
Marina acudié al domicilio y cuando entré en su casa, el recurrente aprovechd el
hueco dejado por la puerta entreabierta para penetrar asimismo en el interior de la
vivienda y comenzar a revolver toda la casa pretendiendo buscar a un hombre con el
que supuestamente la mujer tenia relaciones. Al apreciar la actitud crispada del recu-
rrente, la mujer opt6 por abandonar la casa y dirigirse hacia la calle, momento en el
que el recurrente armado de un cuchillo de cocina, que aplicé al costado de la mujer,
la conming a introducirse en el vehiculo de su propiedad. A continuacion, el recu-
rrente activo el cierre centralizado del vehiculo y le dijo a la mujer que iban a ir a San
José del Alamo a comer. Al pasar esta localidad sin pararse, la mujer pregunt6 hacia
donde se dirigian, momento en que el recurrente empezé a golpearle con la mano
derecha mientras sostenia el volante con la izquierda, al tiempo que le anunciaba que
«hoy vamos a morir los dos». Seguidamente, la obligé a desprenderse de su ropa
intima, y al observar que tenfa manchas de la menstruacién empezé a recriminarla
que tuviese relaciones sexuales con otro hombre. Por ltimo, el recurrente introdujo
el vehiculo en un descampado y ahi obligé a la mujer a que descendiese el vehiculo.
Acto seguido, le levanté la falda y, sin introducir los dedos dentro de la vagina, le
palpé los genitales, «para averiguar si habia tenido relaciones sexuales con otros
hombres». A continuacién, Luis comenzé a golpear a la mujer, lanzdndola contra el
suelo y, mientras Marina yacia desconcertada, fue a buscar el cuchillo que habian
dejado en el lateral de la puerta del vehiculo, y cogiendo a la mujer por el pelo, la
arrastré hasta un punto donde el terreno sufria una inclinacién, dejandola caer brusca-
mente al suelo, al tiempo que se ponia de rodillas encima de Marina y la golpeaba, al
tiempo que le colocaba la mano en la boca y nariz hasta el punto que la mujer, a la que
le faltaba el aire, para lograr respirar tuvo que morderle en la mano al acusado Luis.
Por dltimo, volvié a coger a la mujer por los pelos y, arrastrdndola, la condujo hasta el
borde de un precipicio.

En este punto cuando la mujer, con evidente intencién evasiva, segin resulta
patente en el contexto de los hechos referidos, pues teme por su vida, y le sugiere, en
primer lugar, hablar juntos y fumarse un porro. Acto seguido se producen relaciones
sexuales con penetracion vaginal, que el Tribunal de instancia interpreta consentidas.

Una vez mantenidas las relaciones sexuales, Marina solicita al recurrente volver
lo que sélo consigue unas dos horas y media después. Por ultimo, llegando a La
Galera, hacia las siete horas de la tarde, Marina ve una tienda de comestibles abierta
y solicita al recurrente que pare el vehiculo para ir a comprar algo de comer. Tan
pronto la mujer entra en el comercio, comunica al propietario Joaquin que estd ame-
nazada de muerte y retenida en contra de su voluntad. Joaquin avisa a la Policia
Nacional, que se persona con una dotacion en el lugar de los hechos. En ese momento,
Marina echa a correr y se introduce en el vehiculo policial para evidentemente prote-
gerse del acusado.

Ante lo expuesto, es evidente la situacion de intimidacién y violencia en la que se
desarrolla, enmarca y condiciona el contacto sexual entre la mujer y el acusado. La
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situacién de violencia e intimidacion se da, en primer lugar, mediante reiteradas agre-
siones fisicas durante el trayecto hasta el descampado asi como con las continuas
amenazas de acabar con la vida de la mujer que profiere el acusado, armado de un
cuchillo de grandes dimensiones. A mayor abundamiento, el lugar, buscado ex pro-
feso por el inculpado, es un descampado que aumenta la situacion de vulnerabilidad y
desamparo de la victima, quien no puede esperar encontrar ayuda ajena en esas cir-
cunstancias. Ademds, los hechos se desarrollan entre las 16:30 y las 19:00 horas del
dia 24 de diciembre de 2002, cuando la luz empieza a menguar y en una fecha navi-
defia en la que disminuye sensiblemente el niimero de personas fuera de sus hogares.

Por dltimo, hay una situacién de grave intimidacion a la victima que se produce
cuando es arrastrada por los pelos hasta el precipicio. Es en este conjunto de circuns-
tancias donde deben situarse las relaciones sexuales habidas, que forman parte del
ardid que la mujer idea para intentar calmar al recurrente y presumiblemente evitar
males mayores, como se desprenden de sus propias declaraciones tal y como constan
en el acta de la vista oral. La victima afirma que finge desear realizar el acto sexual y
afirma rotundamente que, de no mediar la situacién intimidatoria, en ningin momento
hubiera tenido contacto sexual con el recurrente. Los propios hechos declarados con-
signan como probado que la victima estd «aterrorizada y convencida de que el acu-
sado cumpliria su anuncio de matarla» cuando concibe, como estrategia de
supervivencia, intentar calmarle, hablando y fumandose juntos un porro, y finalmente
accediendo al mantenimiento de relaciones sexuales.

Debe también tenerse en consideracion que la situacién intimidatoria no se ha
roto con las relaciones sexuales. La receptividad que muestra la mujer s6lo forma
parte del ardid para salir de la situacién. Después de las relaciones sexuales, la mujer
aun estd retenida durante dos horas y media y cuando tiene la primera oportunidad de
desembarazarse del cerco intimidatorio del acusado, la aprovecha y busca inmediato
refugio en el vehiculo policial. Esta actitud seria ilégica, si, como se pretende, las
relaciones sexuales hubiesen sido consentidas y hubiese mediado una suerte de recon-
ciliacién entre la victima y el acusado.

En tales circunstancias, no puede estimarse que Marina preste el consentimiento
para las relaciones sexuales de forma libre. Mds que de consentimiento, en su caso,
puede hablarse de una suerte de aceptacion resignada del contacto sexual ante la inmi-
nencia de un peligro ain mayor e incluso de la pérdida de la vida. La penetracién
vaginal, en s{ misma, no es forzada, en cuanto que se emplee fuerza para obtener el
acceso sexual, pero claramente el consentimiento se encuentra viciado por la situa-
cién intimidatoria y por la violencia aplicada inmediatamente antes. No puede
hablarse, pues, de un consentimiento pleno y libre de la mujer, en el sentido juridico.

Como esta Sala en reiteradas ocasiones ha tenido ocasién de pronunciarse, no es
necesario que la mujer despliegue una resistencia numantina ante la agresién sexual.
Como dice la Sentencia de 18 de octubre de 1999, «... en cuanto a la resistencia del
sujeto pasivo, ya se ha abandonado la antigua doctrina que exigia que ésta fuera tras-
cendente, casi heroica, para estimarse mds adelante que la resistencia debia ser seria,
mds tarde definida como razonable».

En efecto, lo que no debe ser ignorado es que cada persona que sufre una viola-
cién, reacciona de distinta manera y con distinta intensidad ante una agresién sexual
de este tipo, de acuerdo con la especifica personalidad de cada uno. De ahi que la
victima no tiene porqué ofrecer una resistencia propia del héroe; quizas ni siquiera
tendria que ser seria, bastando con que sea razonable ante la situacién creada por el
agresor. La victima puede ser consciente de que una resistencia a ultranza sélo puede
resultar infructuosa o llevar, incluso, a peores consecuencias.
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Lo que califica la agresion sexual del articulo 179 del Cédigo Penal no es la
mayor 0 menor resistencia, sino la falta de consentimiento para el contacto sexual
mediante penetracion anal, bucal o vaginal, que se obtiene mediante la violencia o el
miedo. Como dice la Sentencia de esta Sala de 1 de julio de 2002, «El tipo basico de
las agresiones sexuales, articulo 178 CP, vincula la presencia de la violencia o intimi-
dacion al atentado contra la libertad sexual de la victima, sin establecer otras circuns-
tancias personales u objetivas para entender consumado el tipo. En este sentido el
elemento normativo expresado en la alternativa violencia o intimidacién, tratdndose
ademds de un tipo comprendido dentro de los delitos contra la libertad sexual, que
afecta al libre consentimiento del sujeto pasivo, constituye el fundamento del delito,
es decir, el castigo se produce por cuanto se coarta, limita o anula la libre decisién de
una persona en relacion con su actividad sexual. También la Jurisprudencia de esta
Sala ha sefialado que para delimitar dicho condicionamiento tipico debe acudirse el
conjunto de circunstancias del caso concreto que descubra la voluntad opuesta al acto
sexual, ponderando el grado de resistencia exigible y los medios coactivos para ven-
cerlo ( Sentencias de 9 de noviembre de 2000 y 25 de enero de 2002)

En consecuencia, se estima el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal.

(Sentencia de 15 de diciembre de 2004)

Delito de violacion en grado de tentativa: hubo propdsito de yacer
que quedo sin realizarse por la astucia de ella que aguzo su ingenio.
No es que él haya desistido de su propdsito inicial, sino que ella lo
elude como puede

Segundo.—En el motivo 1.° al amparo del nim. 1.° del articulo 849 LECrim se
alega infraccién de Ley por aplicacién indebida del articulo 179 CP. Nos dice el recu-
rrente que no tuvo intencioén de yacer, sino s6lo de realizar tocamientos y otros actos
semejantes de significacion sexual, de modo que debid aplicarse la figura mds leve
del articulo 178.

En sintesis, la argumentacién del letrado autor del escrito de recurso es que
estuvo a su alcance haber realizado ese propdsito de yacer, porque ella cada vez tenfa
menos fuerzas para resistir, segin dice el relato de hechos probados de la sentencia
recurrida —ello es cierto, pagina 2 al final—, y sin embargo no lo hizo. Afiade que,
aunque €l tuvo inicialmente el propdsito de tener acceso carnal completo, es lo cierto
que su actuacion posterior puso de manifiesto que, «llegado el momento, el autor se
decidi6 por la realizacion de un delito distinto», el de menor gravedad del articulo 178,
que sanciona las agresiones sexuales sin dnimo de violacién.

La Audiencia Provincial no lo entendi6 asi y por ello aplicé el articulo 179.

Nosotros ahora en casacion entendemos que, a la vista de tales hechos probados,
es razonable el pronunciamiento de la sentencia recurrida en este aspecto.

Decimos aqui una vez mds que los hechos probados de la sentencia recurrida
vinculan a cuantos intervenimos en un motivo de casaciéon amparado en este articu-
lo 849.1.° LECrim, por lo dispuesto en el nim. 3.° del articulo 884 de esta misma Ley
procesal. Las partes han de hacer sus alegaciones en pro o en contra del recurso con
sujecion a tales hechos probados y esta sala queda vinculada también a estos hechos a
la hora de resolver.

En base a esos hechos probados vamos a distinguir aqui varios episodios:

1.°  Comienza todo cuando ella se ha marchado y €l, instantes después, la agarra
y la empuja hacia el bar Avenida, ella le dice que la deje, €l 1a sujeta por ambos brazos

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Seccion de Jurisprudencia 315

y la arrastra; como ella se resiste le tapa la boca y nariz, le dice a ella «ven conmigo a
la estacion de autobuses donde tengo estacionado mi vehiculo», ella se niega, atra-
viesa la carretera, todo por la fuerza, y entonces él manifiesta que le gusta y que le va
a echar un «polvo que va a ver las estrellas».

En este primer episodio nos encontramos ya con miltiples actos de fuerza de €l
ante la evidente resistencia de ella y con una expresion verbal del agresor que revela
su propdsito de tener acceso carnal con la sefiora, pese a que estd viendo cémo ella se
opone.

2.° Marina, aprovechando el paso de un vehiculo, logra escapar; pero de nuevo
Franco consigue sujetarla, ella cada vez tiene menos fuerzas y €l con la chaqueta le
cubre la cabeza lo que dificulta su respiracion.,

Vemos cémo continda la agresion fisica y es aqui donde nos dice el relato que
ella va perdiendo fuerzas, algo que no es un factor determinante, pues después ella
continda oponiéndose y se va defendiendo mds por su astucia que por sus energias
fisicas.

3.° En el tercer episodio se narra cémo el procesado arrinconé a su victima
contra la pared de un edificio y allf le tocé los pechos, la besé a la fuerza y sacé su
miembro viril pretendiendo que se lo tocara y chupara, distrayéndole entonces Marina
para ganar tiempo.

En este episodio comienza la agresion de tipo sexual. Tiene especial significacién
esa pretension de que le chupara el pene, porque nos sitda ya en la drbita del
articulo 179 («acceso carnal por via bucal»). Y es en este momento cuando ella lo
distrae y comienza el 4.° episodio. Ella, cuando ve que se acerca lo mds grave tiene
habilidad para evitarlo, como también ocurri6 al final. No es que €l haya desistido de
su propdsito inicial, sino que ella lo elude como puede.

4.° La arrastra hasta llevarla debajo de un puente, la tumba, se coloca encima de
ella por su superioridad fisica, le exige que se baje pantalones y bragas, ella se los
baja —de otro modo no habria podido meterla los dedos en la vagina—, la llama zorra
al tiempo de tal introduccién de los dedos, todo ello agarrdndola por el cuello.

Parece que es este momento al que se refiere el escrito de recurso cuando nos
dice que estuvo al alcance del acusado haber consumado el acto carnal y voluntaria-
mente no lo hizo conformdndose con los roces y tocamientos. Pero no fue asi: de
nuevo ella aguza su ingenio y actia como exponemos a continuacion.

5.° Episodio final. Cuando ella percibe préxima su penetracién vaginal se
acuerda de la intencidn inicial de Franco y le dice que pueden ir a la estacién de auto-
buses hasta su coche, prometiéndole no escaparse. Accede el procesado y los dos se
dirigen a tal lugar. Pero se encuentran con una pareja, ella pide su ayuda, la recibe y
termina el incidente con la denuncia inmediata a la policia local.

A la vista de lo expuesto —los hechos probados y nuestro comentario al res-
pecto—, consideramos aqui en casacion que nos parece razonable lo que resolvié la
Audiencia Provincial en este punto: hubo propdsito de yacer que qued¢ sin realizarse
por la astucia de ella que aguz6 su ingenio, como de modo expresivo nos dice la sen-
tencia recurrida en el propio relato de lo sucedido. Y de esta manera se vio libre de
tener que chupar el pene y de padecer el acceso carnal por via vaginal, conductas
ambas incardinadas en la mds grave agresion sexual del articulo 179, que es el apli-
cado al caso presente, si bien limitando la condena al grado de tentativa (articulos 16
y 62).

(Sentencia de 14 de diciembre de 2004)

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



316 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

ARTICULO 197

Delitos contra la intimidad personal. Descubrimiento y revelacion de
secretos. Instalacion de camara oculta para grabar la relacion sexual
de conocido periodista con prostituta: existe vulneracion del derecho
a la intimidad aun en los casos de intimidad compartida. Hechos que
afecten a datos de cardcter personal que revelen la ideologia, reli-
gion, creencias, salud, origen social o vida sexual o la victima fuere
un menor o un incapaz: existencia: venta de video que contiene rela-
cion sexual con prostituta. Hechos realizados con fines lucrativos que
afecten a datos de cardcter personal: existencia: no se refiere solo a
los profesionales de la informacion

Octavo.—Nos restan por examinar los motivos undécimo, duodécimo y decimo-
tercero, por ordinaria infraccién de Ley del articulo 849.1 LECrim. El primero denun-
cia la aplicacién indebida del articulo 197.1.3 y 5, mientras que el segundo se ocupa
de la infraccién por la sentencia del apartado sexto del mismo articulo y el tercero
invoca la falta de aplicacién del articulo 14, todos ellos del Cédigo Penal, error de
prohibicién invencible.

Los tres motivos deben ser desestimados.

A) El motivo undécimo, tras exponer con cardcter general el alcance y funda-
mento del articulo 197 CP, sostiene que no concurren en el caso los requisitos para la
consumacion del tipo, aduciendo concretamente como razones de ello la aplicabilidad
de la teoria de la intimidad compartida, el consentimiento en la grabacién de las ima-
genes del denunciante y la falta de concurrencia del elemento subjetivo del tipo en la
acusada.

El articulo 197 CP ha pretendido colmar las lagunas del antiguo 497 bis CP
de 1973, reformado por la LO 18/1994, mediante una tipicidad ciertamente compli-
cada donde se suceden diversos tipos bdsicos y supuestos agravatorios. Asi, el apar-
tado 1.° del mismo contiene en realidad dos tipos basicos definidos por modalidades
comisivas distintas, como son el apoderamiento de papeles, cartas, mensajes de
correo electrénico o cualesquiera otros documentos o efectos personales, o la inter-
ceptacion de las telecomunicaciones o utilizacién de artificios técnicos de escucha,
transmision, grabacién o reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra
sefial de comunicaciodn, 2.° inciso de dicho parrafo que es el aplicado en este caso en
su modalidad comisiva de utilizacién de artificios técnicos para la reproduccién de la
imagen o del sonido, lo que se denomina control auditivo y visual clandestinos. Lo
relevante es que se trata de un delito en cualquiera de sus versiones que no precisa
para su consumacion el efectivo descubrimiento del secreto o en el presente caso de la
intimidad del sujeto pasivo, pues basta la utilizacién del sistema de grabacién o repro-
duccidn del sonido o de la imagen (elemento objetivo) junto con la finalidad sefialada
en el precepto de descubrir los secretos o vulnerar la intimidad (elemento subjetivo),
es decir, en el presente caso el tipo bdsico se consuma por el sélo hecho de la capta-
cién de las imagenes del denunciante con la finalidad de vulnerar su intimidad. Por
ello se le ha calificado como delito intencional de resultado cortado cuyo agotamiento
tendria lugar, lo que da lugar a un tipo compuesto, si dichas imdgenes se difunden,
revelan o ceden a terceros, supuesto agravado previsto en el apartado 3.°, 1, del mismo
precepto, lo que conlleva la realizacion previa del tipo bdsico. Esta conducta reviste
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una especial gravedad si tenemos en cuenta el cardcter permanente que conlleva la
utilizacion de los medios descritos mediante la plasmacién de la imagen o reproduc-
cion del sonido, y la obtencidn de copias posteriores. La intervencién del derecho
penal estd justificada por la especial insidiosidad del medio empleado que penetra en
los espacios reservados de la persona, de ahi la intensa ofensividad para el bien juri-
dico tutelado, que se atenta cuando se produce en lugares ptblicos, aun sin consenti-
miento del titular del derecho, que en linea de principio debe generar una respuesta
extrapenal. En relacién con el subtipo agravado del 1.*" inciso del apartado 3.° (reve-
lacidn, difusién o cesion a terceros), que es aplicable a todos los tipos basicos anterio-
res, debemos sefalar que tiene su fundamento en que dichas acciones suponen
incrementar la vulneracién de la intimidad del sujeto pasivo. También debemos subra-
yar que el legislador equipara difusion, revelacién y cesion a terceros, aun cuando la
primera suponga una mayor publicidad. El apartado 5.° del precepto incluye otro
supuesto agravado cuyo fundamento tiene por objeto la especial proteccién de lo que
se denomina el nicleo duro del derecho a la intimidad, ademds de los casos en que
la victima fuere un menor de edad o un incapaz, que exaspera la pena que resulte de la
aplicacién de los preceptos anteriores, imponiéndola en su mitad superior. Las Sen-
tencias de 14 de mayo de 2001 y 20 de junio de 2003 se han ocupado también de
definir el alcance de este precepto. Asi, expone la segunda que el articulo 197.1 con-
templa el tipo bdsico del delito de descubrimiento y revelacion de secretos, que tutela
el derecho fundamental a la intimidad personal —que es el bien juridico protegido—,
garantizado por el articulo 18.1 de la Constitucién Espafiola —derecho a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen—, superando la idea tradicional del concepto
de libertad negativa, materializado en el concepto de secreto que imperaba en el
Cddigo Penal derogado —art. 497—. Los elementos objetivos del articulo 197.1 se inte-
gran en primer término por la conducta tipica, en la que se pueden distinguir dos
modalidades: a) apoderamiento de papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o
cualesquiera otros documentos o efectos personales, y ») la interceptacion de tele-
comunicaciones o la utilizacién de artificios técnicos de escuchas, transmision, graba-
cién o reproduccion del sonido o de la imagen, o cualquier otra sefial de comunicacion.
Esta ltima cldusula general trata de subsanar las posibles lagunas de punibilidad que
se pueden derivar de los avances de la tecnologia moderna. Sujeto activo del tipo
bdsico podrd ser cualquiera, «el que», dice el texto legal; y sujeto pasivo ha de ser el
titular del bien juridico protegido y se corresponderd con el de objeto material del
delito, pues el concepto que se examina utiliza el posesivo «sus» referido a papeles, y
también al otro supuesto, intercepta «sus telecomunicaciones». Respecto al iter crimi-
nis, es una figura delictiva que se integra en la categoria de los delitos de intencidn, y
en la modalidad de delito mutilado de dos actos, uno de apoderamiento, intercepta-
cion o utilizacion de artificios técnicos, unido a un elemento subjetivo adicional al
dolo, consistente en el animo de realizar un acto posterior, descubrir el secreto, o vul-
nerar la intimidad de otro, sin necesidad de que éste llegue a producirse. Por ello, la
conducta tipica del articulo 197.1 se consuma con el apoderamiento, interceptacion,
etcétera, sin necesidad de que se produzca el efectivo descubrimiento de los secretos,
o vulneracién de la intimidad, siendo posibles las formas imperfectas de ejecucion,
tentativa acabada o inacabada. El elemento subjetivo del delito, constituido por la
conducta tipica que ha de ser dolosa, pues no se recoge expresamente la incrimina-
cién imprudente, exigida conforme al articulo 12 del texto legal, que ha de llevarse a
cabo con la finalidad de descubrir secretos o vulnerar la intimidad, ya que la diccién
literal del precepto emplea la preposicion «para».

El primer argumento de la recurrente consiste en sostener que en los casos de
intimidad compartida no existe vulneracién del derecho a la intimidad por cuanto una
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de las partes puede disponer libremente de ella y la otra estd sujeta a esa decision en
la medida que acepta compartir su intimidad con la primera. Este argumento es erré-
neo, como también han sefialado las Sentencias citadas en casos referidos a la intimi-
dad familiar, por cuanto lo que se comparte es una actividad personal desarrollada
reservadamente, en el presente caso de cardcter sexual, pero no propiamente la intimi-
dad de la otra parte, puesto que ésta corresponde exclusivamente a cada uno de los
participes y no es susceptible de ser compartida porque es un derecho personalisimo.
Como sefiala la STC 70/2002 es doctrina constitucional reiterada que el derecho a la
intimidad personal garantizado por el articulo 18.1 CE, en cuanto derivacioén de la
dignidad de la persona reconocida en el articulo 10.1 CE, implica «la existencia de un
ambito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los demads, necesa-
rio, segun las pautas de nuestra cultura para mantener una calidad minima de la vida
humana», con cita de las SSTC precedentes, y ello asi sucede cuando se trata de actos,
por mucho que se compartan, comprendidos en la proteccion constitucional de la
intimidad, como es el caso. Se arguye que la grabacién de las conversaciones telefo-
nicas por uno de los interlocutores no constituye vulneracién del derecho a la intimi-
dad. Sin embargo, dicho argumento parte de una confusién entre lo que dispone el
articulo 18 en sus apartados 3.° y 1.° CE, puesto que el objeto de la proteccion en el
primero de los sefialados es precisamente el secreto de las comunicaciones, y es evi-
dente que no puede considerarse secreto lo que ya se ha comunicado a un interlocutor,
mientras el apartado 1.° lo que garantiza es la intimidad personal per se. La STC 114/
1984 ya se ocupé de esta cuestion distinguiendo el alcance de estas vulneraciones
constitucionales, exponiendo que «quien entrega a otro la carta recibida o quien
emplea en su conversacion telefénica un aparato amplificador de la voz que permite
captar aquella conversacion a otras personas presentes no estd violando el secreto de
las comunicaciones, sin perjuicio de que estas mismas conductas, en el caso de que lo
asi transmitido a otros entrase en la esfera intima del interlocutor, pudiesen constituir
atentados al derecho garantizado en el articulo 18.1 CE. Otro tanto cabe decir res-
pecto de la grabacién por uno de los interlocutores de la conversacién telefénica. Este
acto no conculca secreto alguno impuesto por el articulo 18.3 y tan sélo, acaso, podria
concebirse como conducta preparatoria para la ulterior difusion de lo grabado. Por lo
que a esta ultima dimension del comportamiento se refiere, es también claro que la
contravencion constitucional sélo podria entenderse materializada por el hecho
mismo de la difusién (art. 18.1 CE)». Pero en el presente caso de lo que se trata es de
vulnerar directamente el articulo 18.1 CE, con el alcance penal tipificado en el
articulo 197 CP, en su dimension relativa a la intimidad, que es lo que se protege, y no
el secreto de la misma como sucede con las comunicaciones.

La existencia o no del consentimiento del denunciante en la grabacién puede
considerarse un elemento subjetivo y como tal sujeto al juicio de valor de la Audien-
cia mediante las inferencias correspondientes. Lo que sucede es que la conclusién
negativa sobre la existencia de dicho consentimiento es totalmente adecuada teniendo
en cuenta las circunstancias concurrentes en el hecho, de naturaleza objetiva y
externa, tal como se reflejan en el factum, con independencia de la propia declaracién
del perjudicado.

De la misma forma debemos negar la falta del elemento subjetivo del tipo que
exige el conocimiento y voluntad del empleo del modo comisivo desplegado con la
finalidad descrita en el precepto, vulnerar la intimidad del sujeto pasivo, que no es
dependiente de un ulterior comportamiento. Al tratar el motivo referente al error vol-
veremos sobre esta cuestion.

Tampoco es posible cuestionar error de subsuncion alguno cuando la Audiencia
aplica los supuestos agravatorios de los apartados 3.° y 5.° del articulo 197 CP, pues el
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sustrato factico de los mismos se encuentra en el hecho probado, que es intangible en
un motivo como el presente. Evidentemente existe cesion a terceros, mediante precio,
y las imdgenes contienen o revelan datos o aspectos de la vida sexual del denunciante,
es decir, afectan al ndcleo duro del derecho a la intimidad.

B) El duodécimo denuncia la aplicacion indebida del supuesto agravatorio con-
tenido en el apartado sexto del articulo 197 mencionado. Se refiere a la realizacién de
los hechos con fines lucrativos, estableciéndose en este caso en su mitad superior las
penas previstas conforme a los apartados 1.° al 4.° del precepto. Si ademds concurre la
agravacioén del apartado 5.° (cuando los hechos afecten al niicleo duro de la intimi-
dad), la pena sufre una exasperacion al fijarse entre los cuatro y siete afios.

Sostiene la recurrente que dicho apartado no es aplicable «porque no es posible
acreditar que los hechos realizados por Mari{ Trini estaban conducidos por el dnimo de
lucro. Mads bien al contrario, se realiza con la intencién de causarle una sorpresa agra-
dable al sefior Octavio, sin intencién alguna de comercializarla». Estas alegaciones se
dan de bruces con los hechos probados que comienzan por sentar precisamente que el
coacusado Miguel Angel propuso a la ahora recurrente «un negocio consistente para
venderla a quien pudiera interesarle su difusién y asi obtener un importante beneficio
econémico». Mds adelante se afirma que los coacusados Bruno y Gaspar acudieron
«al domicilio de la sefiora Mar{ Trini, que estaba con Miguel Angel, les entregd 50
millones y ellos le entregaron el video con una carta manuscrita de Marf Trini». A la
vista de lo anterior no existe el error de subsuncién que se denuncia, es mds, ni
siquiera la Audiencia ha debido acudir a la inferencia cuando los hechos asi descritos
han sido obtenidos mediante prueba directa (declaracién de la propia acusada).

Esta figura agravada, con independencia de que pueda aludir o referirse princi-
palmente al «<mundo de la informacién ilegal», es también aplicable a los no profesio-
nales cuando su conducta esté guiada por una finalidad lucrativa, es decir, obtener un
beneficio, ganancia o utilidad evaluable econdmicamente. Su fundamento esta en la
mayor reprochabilidad de la accidn en estos casos. Se trata, en sintesis, de una espe-
cial cualificacion agravatoria del mdvil del sujeto activo.

C) El motivo decimotercero denuncia la inaplicacion del articulo 14 CP. Aduce
que el Tribunal no ha tenido en cuenta el error de prohibicion que concurre en la acu-
sada y que la sentencia ha resuelto esta cuestion de modo defectuoso. Mas adelante se
refiere a la existencia de un claro error sobre la norma prohibitiva, error que califica
de invencible. Por ultimo se refiere a la posible existencia de consentimiento tacito
del perjudicado.

El articulo 14 CP distingue entre el error de tipo (o de hecho), que afecta al
supuesto de hecho previsto por la norma, y el error de prohibicién (de derecho, segtin
la terminologia anterior), que atafie a la propia existencia de la norma que prohibe la
realizacion del hecho. No basta con conocer el hecho tipico, sino que ademas el sujeto
activo debe conocer su significado antijuridico. Teniendo en cuenta lo anterior, el
error sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal puede ser invenci-
ble o vencible. En el primer caso se excluye la responsabilidad criminal, impunidad
de la conducta, y en el segundo se impone una pena inferior. El error de prohibicién
ha sido explicado mediante la teoria cldsica denominada del dolo o la teorfa de la
culpabilidad, propia del finalismo. Para la primera es preciso que el agente conozca el
hecho y su significado antijuridico, mientras que para la segunda lo importante no es
que el autor conozca o no conozca la prohibicién, sino si podia o no conocerla, de
forma que quien no puede conocer la prohibicién de un hecho no puede actuar de otro
modo. Con independencia de que el articulo 14 CP pueda ser adscrito a una u otra
concepcién del error de prohibicidn, lo cierto es que la Jurisprudencia participa de
ambas concepciones cuando establece que no basta con alegar la existencia del error,
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sino que éste ha de quedar suficientemente acreditado, empledndose para ello crite-
rios que se refieren bdsicamente a la posibilidad del autor de informarse sobre el
derecho (Sentencia de 28 de mayo de 2003), de forma que cuando dicha informacién
en todo caso se presenta como de facil acceso no se trata ya en rigor de que el error
sea vencible o invencible, sino de cuestionar su propia existencia. Es lo que sucede en
el caso de autos, pues se trata de una grabacién subrepticia, tal como se constata en el
factum, que forma parte del plan para llevar a cabo un negocio ilicito. La aceptacién
del mismo es incompatible con la concurrencia en la acusada de un error sobre la ili-
citud del hecho constitutivo de la infraccidn, es decir, que no esté prohibido por la
norma vulnerar la intimidad de la persona como se hizo. La Sentencia de 10 de octu-
bre de 2003 expone que constituye doctrina reiterada de esta Sala que para sancionar
un acto delictivo el conocimiento de la ilicitud del hecho no tiene que ser preciso, en
el sentido de conocer concretamente la gravedad con la que el comportamiento reali-
zado es sancionado por la Ley. Los ciudadanos no son ordinariamente expertos en las
normas juridicas, sino legos en esta materia, por lo que lo que se requiere para la
punicién de una conducta antijuridica es lo que se ha denominado doctrinalmente el
conocimiento paralelo en la esfera del profano sobre la ilicitud de la conducta que se
realiza.

El motivo se refiere también a la creencia de la acusada de un consentimiento
tacito del perjudicado. La cuestion aqui se refiere a la concurrencia de una posible
causa de justificacion que puede ser considerada como error de prohibicién indirecto
0 bien como un error de tipo sobre los presupuestos de una causa de justificacion
(puesto que ello es independiente del error sobre la licitud o ilicitud de la accién), es
decir, el sujeto activo cree erréneamente que concurre la misma, el consentimiento
tacito del perjudicado. Ahora bien, s6lo es posible sustituir la falta de un consenti-
miento real cuando sea imposible obtener el mismo, lo cual evidentemente no sucede
tampoco en el caso de autos. La acusada no puede pretender la existencia de un con-
sentimiento tdcito cuando ninguna circunstancia impedia la obtencién directa del
consentimiento real del sujeto pasivo.

(Sentencia de 10 de diciembre de 2004)

ARTICULO 248

Delito de estafa. La falsedad del cheque es un tipo independiente cuya
realizacion concurre realmente con el de estafa

3. Totalmente diversa es la situacién en lo que concierne al delito del
articulo 248 CP. La cuestion se basa mds que en un problema de prueba, en un mani-
fiesto error de concepto respecto del delito de estafa en el que incurrieron tanto el
Fiscal como la Acusacién Particular. La Audiencia, por su parte, omitié el proce-
dimiento del articulo 733 LECrim.

En efecto, es necesario poner de manifiesto que la Audiencia se equivoca al con-
siderar que el tipo penal de la estafa «se integra por el propio hecho falsario». No es
asi. La falsedad del cheque es un tipo independiente cuya realizacién concurre real-
mente con el de estafa. La simple lectura, sin mds, del articulo 77 CP demuestra que
una infraccion debe ser medio necesario para cometer otra. Si no fuera asi, la Audien-
cia deberia haber aplicado el articulo 8 CP. La estafa es, a su vez, otro tipo indepen-
diente que requiere engafio, pero que no se integra con la falsedad, pues ésta no es el
tinico modo tipico para realizar la accién de engaio.
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De esta falsa premisa la Audiencia parece haber deducido que, teniendo por pro-
bada la falsedad, era innecesario probar la concurrencia de los elementos de la estafa.
Lo cierto es que en la causa hubieran existido elementos para aplicar al caso el
articulo 252 CP, que ni el Fiscal ni la Acusacién Particular acusaron y, que, en conse-
cuencia, el Tribunal a guo no podia aplicar, como se dijo, sin recurrir al procedimiento
del articulo 733 LECrim, al que no recurri6.

Pero, esta omisién de la Audiencia no puede ser cubierta aplicando el
articulo 248.1 CP sin establecer legalmente los hechos que se subsumirian en el tipo
penal de la estafa.

En efecto, el Tribunal a quo deberia haber comprobado que el recurrente engaié
con los cheques falsificados al sujeto que realiz6 la disposicion patrimonial, que debe
ser —como es claro— distinto del que engafa. Los elementos del tipo de la estafa sur-
gen de la mera lectura del articulo 248.1 CP, que requiere producir error «en otro». La
prueba de estos elementos no se ha expuesto en la sentencia. No se ha aclarado racio-
nalmente si el acusado engafié a otro. Puede haber vendido o cedido los cheques a un
comprador conocedor de la falsedad, y, por lo tanto, haber realizado quiza un acto de
agotamiento de la apropiacién indebida (no acusada). En ese supuesto no habria con-
sumado la falsificacion para cometer otro delito. En todo caso, se podria haber consi-
derado la hipétesis de la participacién en el delito ejecutado por otro, sobre la que
s6lo es posible conjeturar.

En el hecho probado lo unico que se dice es que el acusado actué «disponiendo
de distintas cantidades de dinero, mediante la falsificacion de la firma de los otros dos
socios, en los cheques [...] con cargo a la cuenta bancaria de dicha sociedad, abierta
en el Banco Central Hispano num. [...], ascendiendo el total a la suma [...]». Aqui no
aparece ningun segundo sujeto engafiado, que haya dispuesto, por error, la suma per-
judicial.

Por lo tanto, respecto del delito de estafa la Audiencia ha vulnerado manifiesta-
mente el derecho del recurrente a la presuncion de inocencia.

4. No obstante, la pena establecida por la Audiencia estd casualmente dentro
del limite que impone el articulo 74.1 CP, en relacién al 392 CP y, consecuentemente
no hay razén para modificar el fallo. Es decir, se trata de una pena justificada.

(Sentencia de 31 enero de 2005)

ARTICULO 257

Alzamiento de bienes. Bien juridico protegido. Elementos del tipo

Efectivamente, en el articulo 519 del Cédigo Penal derogado, que se aplica en la
sentencia, se sancionaba al que se alzare con sus bienes en perjuicio de sus acreedo-
res. Este delito «tutela, de un lado, el derecho de los acreedores a que no se defraude
la responsabilidad universal prevenida en el articulo 1911 del Cédigo Civil y, de otro
el interés colectivo en el buen funcionamiento del sistema econémico crediticio»
(Sentencia de 27 de noviembre de 2001).

Tal como deciamos en la Sentencia de 15 de octubre de 2003, «... el alzamiento
de bienes consiste en una actuacion sobre los propios bienes destinada, mediante su
ocultacién, a mostrarse real o aparentemente insolvente, parcial o totalmente, frente a
todos o frente a parte de los acreedores, con el propdsito directo de frustrar los crédi-
tos que hubieran podido satisfacerse sobre dichos bienes. No requiere la produccién
de una insolvencia total y real, pues el perjuicio a los acreedores pertenece no a la fase

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



322 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

de ejecucidn, sino a la de agotamiento del delito. La jurisprudencia de esta Sala ha
seflalado, como se recuerda en la Sentencia de 5 de julio de 2002, que uno de los ele-
mentos del delito es la produccién de “un resultado no de lesidn, sino de riesgo, pues
es preciso que el deudor, como consecuencia de las maniobras descritas, se coloque
en situacién de insolvencia total o parcial o, lo que es igual, que experimente una
sensible disminucién, aunque sea ficticia, de su activo patrimonial, imposibilitando a
los acreedores el cobro de sus créditos o dificultdndolo en grado sumo”. También
hemos dicho que “el delito de alzamiento de bienes es un delito de mera actividad o
de riesgo que se consuma desde que se produce una situaciéon de insolvencia, aun
parcial de un deudor, provocada con el propdsito en el sujeto agente de frustrar legiti-
mas esperanzas de cobro de sus acreedores depositadas en los bienes inmuebles o
muebles o derechos de contenido econdmico del deudor. Los elementos de este delito
son: 1.°) existencia previa de crédito contra el sujeto activo del delito, que pueden
ser vencidos, liquidos y exigibles, pero también es frecuente que el defraudador se
adelante en conseguir una situacion de insolvencia ante la conocida inminencia de
que los créditos lleguen a su vencimiento, liquidez o exigibilidad, 2.°) un elemento
dindmico que consiste en una destruccién u ocultacion real o ficticia de sus activos
por el acreedor, 3.°) resultado de insolvencia o disminucién del patrimonio del
delito que imposibilita o dificulta a los acreedores el cobro de lo que les es debido,
y 4.°) un elemento tendencial o &nimo especifico en el agente de defraudar las legi-
timas expectativas de los acreedores de cobrar sus créditos (numerosas sentencias de
esta Sala, entre las ultimas, las de 28 de septiembre y 26 de diciembre de 2000, de 31
de enero y 16 de mayo de 2001 y de 13 de marzo de 2002). Basta para su comisién
que el sujeto activo haga desaparecer de su patrimonio uno o varios bienes, dificul-
tando con ello seriamente la efectividad del derecho de los acreedores, y que actie
precisamente con esa finalidad. No se cometerd el delito si se acredita la existencia de
otros bienes con los que el deudor acusado pueda hacer frente a sus deudas (Sentencia
de 31 de enero de 2003) que resulten accesibles a los acreedores, pues en ese caso no
es posible apreciar la disminucién, al menos aparente, de su patrimonio ni, por lo
tanto, la intencién de causar perjuicio a los derechos de aquéllos. La existencia de este
tipo delictivo no supone una conminacién al deudor orientada a la inmovilizacién
total de su patrimonio en tanto subsista su deuda, por lo que no existird delito aunque
exista disposicién de bienes si permanece en poder del deudor patrimonio suficiente
para satisfacer adecuadamente los derechos de los acreedores”.

Por lo tanto, para estimar la comisiéon de un delito de alzamiento de bienes, es
preciso que el deudor haya actuado sobre sus bienes propios de forma que pueda
entenderse que pretendio situarlos fuera del alcance de las acciones que corresponden
a los acreedores para la efectividad de sus créditos, origindndoles el correspondiente
perjuicio en sus derechos. Bien porque resulte imposible hacerlos efectivos ante la
inexistencia de bienes sobre los que dirigir la reclamacién, o bien porque su actuacién
suponga una dificultad seria y relevante para ello. Consecuentemente, no existird
delito de alzamiento de bienes respecto de acreedores propios si los actos realizados
por el acusado afectan solamente al patrimonio de terceros.

En el caso actual es preciso partir del relato factico. Se declara probado que el
acusado recurrente, que habia adquirido a la querellante sus participaciones sociales,
el 50 por 100 de las totales, y no habia satisfecho una gran parte del precio, procedié
aresolver el contrato de arrendamiento del local del que era arrendataria la sociedad,
renunciando a cualquier derecho, incluidas indemnizaciones. Sin perjuicio de que no
se declaran probados los términos del contrato de arrendamiento, lo cual resultaria
de interés para valorar su relevancia respecto del patrimonio de su titular, se trata de
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derechos que correspondian a la sociedad como arrendataria, y no al acusado perso-
nalmente.

También se declara probado que, a través del propietario, encontr a otra persona
que firm6 un nuevo contrato de arrendamiento sobre el mismo local, como titular de
la entidad Restauracion Gonzdlez Vidal, a la que pasé con sus elementos el negocio
tal y como venia funcionando, y que el acusado permanecié al frente de la explota-
cién y fue nombrado administrador tnico de esta segunda entidad.

En realidad, por lo tanto, segtin el hecho probado el acusado no dispuso de bienes
propios, sino de bienes o derechos de la sociedad, sin que se precise la repercusion
que ello pudiera tener en su patrimonio.

Respecto de los elementos del negocio, que por otro lado no se describen en la
sentencia sin que conste su estado o su valor o las cargas existentes sobre los mismos,
se dice que pasaron a un tercero. Sin embargo, la propiedad de estos elementos, que
originariamente parecia corresponder a la sociedad Pefli, aunque la sentencia no lo
dice con claridad, o bien permanecié en dicha sociedad, o bien pasé al propietario del
local en virtud de la mencionada resolucion del contrato, pero en ninglin momento se
declara probado que su propietario viniera a ser la nueva entidad arrendataria, sin que
conste que el acusado tuviera ninguna posibilidad real de acceso directo a la propie-
dad de los mismos.

El Tribunal de instancia razona que el acusado vacié por completo el activo patri-
monial de la mercantil con el consiguiente perjuicio para la querellante, «a quien de
esa manera le impedia hacer efectivo el crédito que tenfa contra ella», y afiade mds
adelante que «la querellante era acreedora ante Pefli por una cantidad de 3.750.000
pesetas (importe de las cinco cambiales impagadas)», y que «en esta situacion la que-
rellante se queda sin posibilidad de encontrar el mds minimo activo patrimonial en
Pefli sobre los que realizar su derecho de crédito». Tal forma de argumentar confunde
los términos de la cuestion, pues la querellante no tenfa ningtin crédito contra la socie-
dad, sino contra el acusado, ya que tal como se dice en la sentencia fue éste, junto con
otra persona, quien adquirid las participaciones sociales y, por lo tanto, quien estaba
obligado al pago del precio. Por esa razén la disposicion de bienes de la sociedad,
cuya justificacion o explicacién pudiera deberse a causas variadas, no afecté a la sol-
vencia aparente o real del acusado, que, como ya se ha dicho, respondia de sus deudas
con sus propios bienes, segtin el articulo 1911 del Cédigo Civil, y no con los bienes
de la sociedad. Ni tampoco supuso, en principio, ningtin perjuicio para el crédito de la
querellante, pues en ningtin caso podria dirigirse contra los bienes de la sociedad para
hacerlo efectivo.

Tampoco puede entenderse que el patrimonio del acusado sufriera una disminu-
cién apreciable al disponer de bienes de la sociedad como lo hizo. El valor de las
participaciones de la sociedad de responsabilidad limitada se corresponde con el capi-
tal social (art. 5 LSRL) y éste debia estar completamente desembolsado por impera-
tivo legal (art. 4 LSRL). Se ignora, pues no lo dice la sentencia, si el precio pactado en
la compraventa se corresponde con el valor nominal de las participaciones sociales o
es diferente, con lo cual no puede deducirse directamente de los hechos probados que
el valor de aquéllas sufriera ninguna modificacion por el hecho de la resolucién del
contrato de arrendamiento. Y de otro lado, la resolucién de éste también supone la
desaparicion, al menos, de la correlativa obligacion de pago de la renta a cargo de
la sociedad. Y no consta en la sentencia que el negocio hasta entonces explotado
tuviera beneficios para los socios.

Por otro lado, las participaciones sociales permanecieron en poder del acusado y,
por lo tanto, al alcance de las acciones de reclamacién de la querellante, y, ademads,
segln se argumenta en la sentencia, aquél «se aseguraba la continuidad en el negocio
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a través de la pantalla que suponia la nueva sociedad Restauracién Gonzélez Vidal,
obteniendo, de paso, las ventajas o beneficios que de otra manera tendrian que haber
ido a parar a Pefli». No deja de apreciarse que esta argumentacién resulta un tanto
contradictoria desde la perspectiva de las exigencias propias del delito de alzamiento
de bienes, pues en caso de que tales beneficios no existieran la disposicion de los
bienes resultaria irrelevante al no afectar al patrimonio del deudor, y en caso de exis-
tir, al pasar al patrimonio del acusado, lo incrementarian de forma que ello facilitaria
el cumplimiento de sus obligaciones.

De todo lo expuesto no se deduce que el acusado ocultara su patrimonio para
hacer ineficaz o para dificultar seriamente las reclamaciones de la querellante, pues
no sélo las participaciones de la sociedad continuaban en su poder, sino que, ademds,
recibia los beneficios de la explotacién, aun cuando fueran solamente en concepto de
retribucién como administrador, sobre los que, sin duda, podria dirigirse la reclama-
cién de cantidad de la querellante a través de la via procedente en derecho.

Por lo tanto, no se aprecia la existencia de un delito de alzamiento de bienes, lo
que determina la estimacién del motivo.

(Sentencia de 17 de enero de 2005)

ARTICULO 318 BIS

Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros. Existen-
cia: favorecer, con dnimo de lucro y dentro de una red estable, jerar-
quizada y con distribucion de papeles y apoyos en el exterior, el
trdfico de extranjeros desde paises del Este a Espaiia, privandoles de
derechos fundamentales

3. Por el cauce del articulo 849.1.° LECrim, Pedro Francisco denuncia la apli-
cacion indebida del «articulo 318 bis, apartados 1, 2 y 5, del Cédigo Penal. Mantiene
que no concurre el tipo bdsico y concluye el desarrollo de esa causa de impugnacién
expresando que, «si no existe la concurrencia del tipo bdsico, no tiene sentido hablar
de las modalidades agravadas, que parten de su existencia».

Pero en la sentencia consta la conducta atribuida a Pedro Francisco de favorecer,
con dnimo de lucro y dentro de una red estable, jerarquizada y con distribucién de
papeles y apoyos en el exterior, el trifico de extranjeros desde paises del Este a
Espaiia, donde quedan privados de derechos elementales al margen del ordenamiento
juridico. Y los hechos contenidos en la resolucién de instancia deben ser mantenidos,
como se ha visto anteriormente, y no pueden ser atacados dentro de la causa de
impugnacién que ahora examinamos.

Alega el recurrente que la circunstancia de que la entrada de los inmigrantes se
hiciera por pasos fronterizos es contraria a entender que el trasiego de los inmigrantes
se hiciera al margen de la normativa vigente. Pero ello no es asi, porque, aparte de que
el transito por un puesto fronterizo no siempre encierra, segtin la experiencia general,
un control efectivo, la utilizacién de tal clase de acceso no descarta la ilegalidad en la
explotacién lucrativa de la inmigraciéon con grave riesgo para los derechos de los
extranjeros, riesgo actuado en el presente caso; como pone detalladamente de relieve
el fundamento juridico sexto de la sentencia impugnada (baste recordar la sumisién a
la organizacién con desamparo para los extranjeros que implicaba el desposeerles de
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sus pasaportes y la percepcion por aquélla de las retribuciones correspondientes a los
trabajos que desarrollaban los inmigrantes).

La alusién que se hace en el recurso a la falta de especificaciones relativas a las rela-
ciones laborales no es cierta, pero, aunque lo fuera, hemos de tener presente que el tipo
delictivo que a Pedro Francisco le es imputado no es el previsto en el articulo 312 CP.
Tampoco procede traer a colacion el hoy suprimido nimero 6.° del articulo 515 CP,
pues no se trata de mera pertenencia a una organizacion, sino que, dentro de ella, el
acusado ha llevado a cabo actos de explotacion de la inmigracién ilegal.

(Sentencia de 20 de enero de 2005)

ARTICULO 301

Delito de blanqueo de capitales procedente del narcotrdfico. Dolo.
Indicios que constituyen la prueba de cargo que de ordinario es la
que existe en delitos de blanqueo de dinero

Primero.— La Sentencia de 8 de mayo de 2003 de la Seccién VI de la Audiencia
Provincial de Cadiz, con sede en la Ciudad Autéonoma de Ceuta, condend a Juan
Maria como autor de un delito de blanqueo de dinero procedente del narcotrafico de
los articulos 301 y 302 del Cédigo Penal a la pena de cuatro afios, siete meses y
quince dias de prision con los demds pronunciamientos incluidos en el fallo.

Los hechos se refieren a que el condenado, conociendo que el origen del dinero
procedia del trafico de drogas, comprdé entre los afios 2001 y 2003 cuatro embarcacio-
nes identificadas en el factum, asi como un Wolkswagen Polo, todo ello por importe
de 125.381 euros, careciendo, por otra parte, dicha persona de ingresos suficientes y
bastantes.

Se ha formalizado recurso de casacién por el condenado, que lo desarrolla a tra-
vés de tres motivos que serdn seguida y separadamente estudiados.

Segundo.— El primer motivo, por la via de la vulneracion de derechos fundamen-
tales, estima que la prueba indiciaria tenida en cuenta en la sentencia es manifiesta-
mente insuficiente desde las exigencias derivadas del derecho a la presuncién de
inocencia para el dictado de la sentencia condenatoria e interdiccion de toda arbitra-
riedad.

En la argumentacion, tras recoger la doctrina de esta Sala en relacién al delito de
blanqueo de dinero, critica la sentencia porque en ella no se especifica con claridad y
contundencia que el condenado supiese que el dinero que se le facilité para la compra
de las cuatro embarcaciones y el vehiculo procediese del negocio del trafico de dro-
gas, y que en definitiva el Tribunal no da por probado tal conocimiento, sino que en el
Jfactum hace descansar tal afirmacién en la investigacion policial, pero sin tenerlo
como propio, es decir, sin que se especifique en el factum un juicio de certeza del
Tribunal en tal sentido, por todo ello estima indebidamente aplicados los articulos 301
y 302 del Cédigo Penal. Retomando las reflexiones contenidas en la sentencia de esta
Sala de 10 de enero de 2000, que se cita en el motivo, hay que recordar que en rela-
cién al delito de blanqueo de dinero «... lo usual serd contar sélo con pruebas indicia-
rias y que el cuestionamiento de su aptitud para provocar el decaimiento de la
presuncién de inocencia s6lo produciria el efecto de lograr la impunidad respecto de
las formas mas graves de delincuencia, entre las que deben citarse el narcotréafico y las
enormes ganancias que de €l se deriven, las que se encuentran en intima unién con €l,
como se reconoce expresamente en la Convencion de Viena de 1988...».
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Es preciso reiterar, una vez mds, que la prueba indiciaria es prueba apta para
integrar la prueba de cargo suficiente capaz de provocar el derecho a la presuncion de
inocencia y de justificar el dictado de una sentencia condenatoria.

Asf lo reconoci6 el Tribunal Constitucional en sus Sentencias 174/1985 y 175/1985,
ambas de 17 de diciembre, y lo mismo puede decirse de esta Sala de casacion a partir
de la Sentencia de 14 de octubre de 1986. Fecha ciertamente algo tardia por referencia
a otros Ordenes jurisdiccionales —asi en la Sala Primera de lo Civil es a partir de la
Sentencia de 29 de enero de 1965 cuando se estudia y admite la prueba de indicios en
multitud de ocasiones.—Por lo que se refiere a esta Sala Segunda, en mds de un cente-
nar de Sentencias solo en el afio 2004 se ha estudiado la prueba de indicios —entre las
dltimas, la Sentencia de 11 de noviembre de 2004—. Por su parte, la Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya desde la Sentencia de 18 de enero
de 1978 —Irlanda vs. Gran Bretaiia— declar6 que «... a la hora de valorar la prueba,
este Tribunal ha aplicado el criterio de la prueba mds alld de la duda razonable. Sin
embargo, tal tipo de prueba se puede obtener de la coexistencia de inferencias sufi-
cientemente consistentes, claras y concordantes o de similares presunciones de hecho
no rebatidas...», doctrina que se ha reiterado en otras resoluciones, entre las que se
pueden citar las SSTEDH de 27 de junio de 2000 —Salman vs. Turquia—; de 10 de
abril de 2001 —Tamli vs. Turquia—; y de 8 de abril de 2004 —Tahsin vs. Turquia—.

Por ello, de una vez por todas, es preciso contar con la prueba indiciaria sin des-
confianzas ni complejos.

Existen dos fuentes de conocimiento empirico de los hechos pasados: la prueba
directa y la prueba de indicios o indirecta, en plano de igualdad, por ello, la prueba
indiciaria no es una prueba mds insegura que la directa, ni subsidiaria. Es la tinica
prueba disponible —prueba necesaria— para acreditar hechos internos de la mayor
importancia como la prueba del dolo en su doble acepcién de «prueba del cono-
cimiento» y «prueba de la intencidn».

Es finalmente una prueba al menos tan garantista como la prueba directa, y pro-
bablemente mds porque el plus de motivacién que exige para explicitar y motivar el
juicio de inferencia alcanzado para llegar del hecho-base acreditado, al hecho-conse-
cuencia, actia en realidad como un plus de garantia que permite un mejor control del
razonamiento del Tribunal a quo cuando el Tribunal Superior conoce del tema via
recurso, con lo que hay un mejor y mds acabado control de la interdiccién de la arbi-
trariedad, que en relacidn a la prueba directa, la que por mor de la inmediacién se
convierte en prueba de imposible fiscalizacién por quien no hubiera presenciado el
juicio o incluso en una excusa o coartada para eximirse del deber de motivar o redu-
cirlo a una entidad puramente formal, ello sin contar con los problemas de todo tipo
que plantea la aprehension de la realidad y la transmision y exteriorizacién de ese
conocimiento por el testigo, como se pone de relieve por parte de los especialistas en
psicologia del testimonio, y que pueden provocar errores judiciales.

Entrando en las denuncias efectuadas en el motivo, basta leer la sentencia para
comprobar que el Tribunal, en base a la prueba de cargo existente, no actué como nota-
rio que recoge las afirmaciones de otros —en este caso de la policia—, sino que asumié
como juicio de certeza propio que el recurrente conocia que el dinero procedia de las
ventas de droga y ello a la vista de la pluralidad de indicios estudiados en detalle en el
fundamento juridico primero, indicios que constituyen la prueba de cargo que de ordi-
nario es la que existe en delitos de blanqueo de dinero. Tales indicios fueron:

a) Incremento inusual del patrimonio del recurrente que adquirié cuatro embar-
caciones y un turismo en un par de afios.

b) Ausencia de fuentes de ingresos de procedencia licita y conocida que
pudiera justificar disponer de la fuerte cantidad de dinero que se precisé para la adqui-
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sicion de tales vehiculos —125.383,93 euros—. Al folio 44 consta en su declaracién que
es fontanero, pero que no trabaja ni cobra compensacion econémica alguna.

c) El tratarse en dos de las embarcaciones, de las que pueden desarrollar alta
velocidad, lo que las hace id6neas para transportar droga entre Ceuta y la Peninsula.
En tal sentido, la posesion de tales embarcaciones en la ciudad auténoma de Ceuta,
como bien se razona en la sentencia de instancia, resulta muy significativa de su mds
que probable destino para el narcotrafico, y no a otros fines como la pesca o el recreo
que dijo el recurrente.

d) Laausencia de toda explicacidn por parte del recurrente sobre tales adquisicio-
nes y el destino que pensaba darles. No se trata de que tenga que probar su inocencia, lo
que supondria una inadmisible manifestacion de inversion de la carga de la prueba. Mds
limitadamente, lo que estd diciendo, que ante la existencia de prueba de cargo via indi-
cios, le era exigible ofrecer una explicacion exculpatoria que eliminase o disminuyera la
naturaleza incriminatoria de aquellos indicios, y en esta dialéctica el silencio manifes-
tado o las explicaciones inverosimiles confirman y refuerzan la potencia incriminatoria
de aquellos indicios. En definitiva, la falta de explicacién plausible equivale a que no
hay explicacion posible y asi debe calificarse la «explicacién» que dio en el Plenario
«... el dinero se lo dieron unas personas de Marruecos ellos no poder adquirirla...», jus-
tificando esta ins6lita colaboracién por la necesidad de disponer de dinero para satisfa-
cer su toxicofilia, y que le dieron por el «servicio» 100.000 pesetas.

e) Como cuarto indicio se tuvo en cuenta en la sentencia de instancia un dato de
extraordinaria relevancia para situar el blanqueo de dinero en el subtipo mds grave de
blanqueo de dinero procedente de droga —art. 301.1.°, parrafo segundo—. En efecto, la
conexion del delito de blanqueo derivado de un delito inicial de trdfico de droga exige
también la oportuna probanza que, de ordinario, serd prueba indiciaria, y la jurispru-
dencia de esta Sala ha venido exigiendo como elemento indiciario acreditativo del
conocimiento por parte del autor de este origen del dinero, la existencia de algin vin-
culo o conexién entre el autor del blanqueo y el trafico de drogas.

En el caso de autos la sentencia sometida al presente control casacional se refiere
a que el recurrente ya fue condenado anteriormente como autor de un delito de trafico
de droga en Sentencia firme de 14 de mayo de 1991. Analizaremos con mds deteni-
miento esta cuestion en el motivo siguiente.

En definitiva, como resultado de todo el examen efectuado, podemos afirmar que
la denuncia que se efectia sobre la falta de consistencia de los indicios para soportar
y justificar el dictado de una sentencia condenatoria no es tal. Se estd en presencia de
una prueba indiciaria compuesta por varios hechos-base totalmente acreditados, no
desvirtuados por indicios de signo adverso que en una valoracién conjunta permitie-
ron al Tribunal sentenciador construir el juicio de inferencia y llegar al hecho-conse-
cuencia que se querfa acreditar, y que se describi6 en el factum como juicio de certeza
alcanzado por el Tribunal.

No se estd ante insuficiencia probatoria alguna como se dice en el motivo, antes
bien, la conclusion surge de forma natural del encadenamiento de los indicios analiza-
dos fruto de un juicio inductivo totalmente acorde con las maximas de experiencia,
reglas de la l6gica y principios cientificos, por lo que con toda claridad se estd extra-
muros de toda decision arbitraria o infundada.

El motivo debe ser rechazado.

Tercero.—El segundo motivo, por igual cauce que el anterior, vuelve a plantear las
mismas cuestiones, s6lo que ahora desde la perspectiva del derecho a la presuncién de
inocencia, tutela judicial efectiva y motivacion de la resolucion.

Se trata de un motivo de naturaleza subsidiaria respecto del anterior; en realidad,
dada la identidad de cuestiones, su desestimacién se impone por aplicacién de los
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razonamientos expuestos en el anterior motivo, que, en lo necesario, se dan por repro-
ducidos para evitar innecesarias repeticiones.

No obstante, nos centramos en la cuestion de la prueba del conocimiento del
origen del dinero como procedente del trafico de drogas.

De entrada debemos recordar que el tipo bdsico de blanqueo sélo exige en el
autor el conocimiento de la procedencia ilicita del dinero. El tipo agravado por el que
ha sido condenado el recurrente supone el conocimiento de que la procedencia del
dinero lo es del trafico de drogas.

La prueba de conocimiento del delito de referencia es un dato subjetivo, lo que le
convierte en un hecho que, dada su estructura interna, sélo podria verificarse —salvo
improbable confesion— por prueba indirecta, y en este sentido la constante jurispru-
dencia de esta Sala ha estimado que a tal conocimiento se puede llegar siempre que se
acredite una conexién o proximidad entre el autor y lo que podria calificarse «el
mundo de la droga».

Esta doctrina se origina en la Sentencia de 23 de mayo de 1997, y se reitera en las
de 15 de abril de 1998, de 10 de enero de 2000, de 18 de diciembre de 2001, de 5y 10
de febrero de 2003, de 22 de julio de 2003 y de 29 de noviembre de 2003, entre otras,
precisandose en la jurisprudencia citada que no se exige un dolo directo, bastando el
eventual o incluso, como se hace referencia en la sentencia de instancia, es suficiente
situarse en la posicién de ignorancia deliberada. Es decir, quien pudiendo y debiendo
conocer la naturaleza del acto o colaboracién que se le pide, se mantiene en situacién
de no querer saber, pero, no obstante, presta su colaboracion, se hace acreedor a las
consecuencias penales que se deriven de su antijuridico actuar. Es el principio de
ignorancia deliberada al que se ha referido la jurisprudencia de esta Sala, entre otras,
en Sentencias de 10 de enero de 2000, de 16 de mayo de 2002, de 17 de febrero, de 20
de marzo, de 30 de abril o de 29 de mayo de 2003.

En tal situacién, debemos concluir, en relacion al recurrente, que frente a lo que
se argumenta en el motivo en el sentido de la sola realidad del antecedente penal por
trafico de drogas no es por si s6lo suficiente para dar por cierto que el recurrente
conocia que el delito de referencia del que procedian los capitales era trafico de dro-
gas, hay que afadir que no sélo se cuenta con ese dato —de singular potencia acredita-
tiva—, sino que ademds hay que afadir otros datos: a) que el dinero se lo facilitaron
unos ciudadanos de Marruecos, b) que la excusa que facilitaron de que ellos no
podian adquirirlos por si mismos es de extrema debilidad, ¢) que no facilité la iden-
tidad de tales personas, lo que d) unido a la situacion estratégica de Ceuta en rela-
cion al tréfico de droga, y e) la propia situacién de adicto al consumo de drogas del
recurrente, todo este cimulo de detalles le sitda intramuros de ese «mundo de la
droga» segtn la sentencia, lo que en este control casacional aparece como de extraor-
dinaria razonabilidad y en modo alguno se trata de conclusién arbitraria o infundada.

Procede la desestimacion del motivo.

(Sentencia de 19 de enero de 2005)

ARTICULO 368

Trdfico de drogas. Principio de insignificancia en relacion a la
heroina

Segundo.—El segundo motivo, por la via del error iuris del articulo 849 LECrim,
alega que, dada la escasa cuantia de la droga ocupada —0,923 gramos, con una pureza
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del 11,5 por 100, equivalente a 106 miligramos netos de heroina—y de acuerdo con el
principio de minima insignificancia, procederia la absolucién.

Esta Sala tiene ya una doctrina consolidada en relacién al principio de insignifi-
cancia que en relacion a la herofna se sitiia en aprehensiones entre 0,66 miligramos y
un miligramo —entre otras, Sentencia de 29 de noviembre de 2004 y las citadas en
ellas—.

En el caso de autos la droga ocupada excede con mucho de ese tipo, y ademds su
vocacion al trafico esta claramente evidenciada con dos datos: @) la presentacion de
la droga en seis envoltorios, aptos para la venta «al menudeo» y b) la propia decla-
racién del recurrente que reconocio en fase judicial —en el Plenario no declaré— que
no era consumidor de heroina.

(Sentencia de 19 de enero de 2005)

Trdfico de drogas. La prueba de cargo puede ser directa, indirecta o
circunstancial. Requisitos que deben concurrir para que esta clase de
prueba circunstancial goce de aptitud para considerarse prueba de
cargo capaz de enervar la presuncion de inocencia

Segundo.—Contra esta sentencia condenatoria se alza en casacion la acusada
Paula, formulando un primer motivo al amparo del articulo 5.4 LOPJ en el que
denuncia la vulneracion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia pro-
clamado en el articulo 24.2 CE, alegando «inexistencia de prueba de cargo sufi-
ciente para enervarla», porque, segin sostiene en el desarrollo del motivo, la
condena de la recurrente se fundamenta en una prueba indiciaria en la que los indi-
cios manejados por el Tribunal no resultan univocos ni tampoco netamente acusato-
rios; y que el razonamiento seguido por la Audiencia para condenarla presenta
graves quiebras y deficiencias, hasta el punto que podemos considerarlo irrazonable
e insuficiente.

Tiene declarado reiteradamente esta Sala que la presuncién de inocencia que
ampara a toda persona acusada de un ilicito de cualquier naturaleza despliega sus
efectos en el ambito material de aquél, es decir, en la realidad de los hechos imputa-
dos y en la participacién en éstos del acusado, que Unicamente podrdn considerarse
acreditados mediante una prueba de claro sentido incriminatorio, vdlidamente obte-
nida y racionalmente valorada.

También hemos dicho infinidad de veces que esa prueba de cargo tanto puede ser
directa como indirecta o circunstancial, dado que en multitud de ocasiones los hechos
delictivos y la intervencion en ellos del acusado no pueden establecerse por prueba
directa (testigo presencial o confesion, ordinariamente), lo que supondria la impuni-
dad de muchos y graves delitos.

Del mismo modo, cuando se trata de acreditar la concurrencia del elemento
subjetivo, lo que el acusado pretende, conoce, o proyecta, al ser factores que no
trascienden directamente al mundo exterior y, por ende, no pueden percibirse por
las facultades sensoriales de un tercero, s6lo pueden determinarse judicialmente
mediante prueba indirecta o indiciaria, si bien, en estos casos, serd necesario
extremar la prudencia y el rigor analitico a fin de evitar en lo posible conclusiones
equivocadas. Por ello mismo, inveteradamente, hemos dejado marcados los requi-
sitos que deben concurrir para que esta clase de prueba circunstancial goce de
aptitud para considerarse prueba de cargo capaz de enervar la presuncién de ino-
cencia.
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Requisitos que son los que —de consuno— se recogen en la sentencia impugnada y
en el motivo de casacion:

A) Que los indicios estén plenamente acreditados y que ademads sean plurales,
0 excepcionalmente sean Unicos, pero de una singular potencia acreditativa; sean
concomitantes al hecho que se trate de probar y estén interrelacionados, cuando sean
varios, reforzandose entre si.

B) Que a partir de esos indicios se deduzca el hecho consecuencia como juicio
de inferencia razonable, es decir, que no solamente no sea arbitrario, absurdo o infun-
dado, sin que responda plenamente a las reglas de la I6gica y de la experiencia, de
manera que de los hechos base acreditados fluya, como conclusién natural, el dato
precisado de demostracion, existiendo entre ambos un «enlace preciso y directo segin
las reglas del criterio humano».

C) Que la sentencia exprese cudles son los hechos base o indicios en que apoya
el juicio de inferencia, y que explicite el razonamiento a través del cual partiendo de
los indicios se llega a la conviccion sobre el acaecimiento del hecho punible y la par-
ticipacién del acusado.

Tercero.—En el supuesto enjuiciado, la AP ha formado su conviccién de la con-
junta posesion por los dos acusados de la droga y el destino al trafico de ésta en base
a la prueba indiciaria, que ha sido valorada de acuerdo a los mencionados requisitos,
llegando, a través del analisis de los hechos-indicios plurales, probados e interrelacio-
nados entre si, al hecho-consecuencia mediante un proceso intelectual exteriorizado
en la sentencia efectuado con plena observancia de las reglas de la 16gica, de la razén
y de la experiencia en esta clase de actividades que excluyen otra alternativa o cual-
quier duda razonable, por mds que el recurrente disienta, desde su personal perspec-
tiva de parte acusada, de tal resultado valorativo.

No de otra manera pueden interpretarse el conjunto de datos indiciarios, que la
sentencia desgrana como presupuestos facticos del juicio de inferencia: la policia monta
un dispositivo de vigilancia ante las denuncias de que en el vehiculo propiedad de la
acusada se realizan actos de venta, observando durante varios dias que efectivamente la
acusada se sitda en el interior del mismo, sin que se observe que circula, sino encontran-
dose detenida, concretamente el dia de los hechos frente a su domicilio, igualmente se
observa que al menos dos personas se acercan al vehiculo e introducen en el interior de
la ventanilla la cabeza y alargan la mano, si bien por encontrarse la policia a unos 100
metros no pueden distinguir qué se intercambian, presumiendo que es droga, que ante
dicha sospecha se acercan al vehiculo, tomando el acusado la actitud de darse a la fuga
y cuando es detenido intenta tragarse papelinas de rebujo y al ser impedido caen al
suelo, resultando ser 10 papelinas, encontrandosele en el cacheo escondida entre las
ropas otra mds, que las mismas tienen un peso de 0,708 gramos dispuestas para la venta,
cantidad que excede del consumo diario, pues, aunque ambos acusados reconocen que
son consumidores habituales, a ninguno se le conocen ingresos que justifiquen la posi-
bilidad de adquirir diariamente las dos o tres papelinas que seflalan consumen, lo que
exige unos ingresos constantes y de cierto volumen y atin menos el acopio de la droga
para varios dias. Por tltimo, la tenencia de dinero es otro indicio de que puede ser pro-
ducto de la droga, constando que en anterior intervencion, que fue sobreseida, se le
encontrd a la acusada una bolsa con gran cantidad de dinero, y si bien ello no es objeto
de enjuiciamiento si es un indicio a tener en cuenta cuando reconocié en el juicio que no
trabaja y no explica cdmo obtiene dinero para adquirir la droga que diariamente sefiala
que necesita, por tltimo la actitud que ambos acusados adoptan al ser sorprendidos, as{
uno intenta fugarse y tragarse las papelinas y la acusada, aprovechando que la policia
estd intentando detener al acusado, se esconde sin ni siquiera recoger las llaves de su
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vehiculo, no siendo contra indicio suficiente que con posterioridad se persona en comi-
saria para recogerla, pues pensaria que, puesto que a ella no se le encontré droga, ya que
ni siquiera fue cacheada, no se le podria considerar coautora; de donde por un proceso
l16gico de deduccion tras apreciar los indicios expuestos se ha de llegar a la conviccién
de que la droga incautada estaba preordenada al trafico.

El motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 26 de enero de 2005)

ARTICULO 417.2

Violacion de secretos: datos de personas y empresas con altas y bajas
a la Seguridad Social, prestaciones que recibian, deudas que tenian,
domicilios particulares y laborales. El responsable del manejo del
sistema informdtico tiene la obligacion de conservarlos y resguardar-
los de cualquier peticion que no proceda de los organismos a los que
legalmente le deban ser facilitados

Cuarto.—El motivo cuarto y los siguientes hasta agotarlos se canalizan todos ellos
por la via del articulo 849.1 de la LECrim y plantean diversas alternativas sobre la
calificacién juridica de los hechos probados y la consideracién del recurrente como
autor de los mismos.

1. La denuncia se refiere no sélo a la autoria, sino a la inclusion de los hechos
en los articulos 417.2 y 423.1, ofreciendo, como alternativa, la aplicacién del
articulo 423.1 en relacién con el articulo 420 del Cédigo Penal, para terminar solici-
tando que se corrija la pena de multa que se ha aplicado en funcién del articulo 419
del Cédigo Penal.

2. El motivo cuarto parte de un presupuesto que ha sido rechazado, como es el
de la modificacion del hecho probado. No obstante y con caracter subsidiario, en los
motivos quinto, sexto, séptimo y octavo entra en el fondo de la cuestion a partir del
respeto a la realidad de los datos facticos de la sentencia.

3. Denuncia, en primer lugar, la aplicacién indebida del articulo 417.2 del
Cddigo Penal y para ello se basa en que la sentencia solamente dice que el coparticipe
funcionario se limitaba a facilitar al recurrente datos de personas y empresas sin esta-
blecer qué tipo de datos, por lo que no es posible, en su opinién, incluir los hechos en
el articulo 417, al no poder afirmarse que los datos facilitados fuesen secretos o que el
responsable del archivo publico los hubiera conocido por razén de su oficio o cargo.
Asimismo, tampoco consta que no debieran ser divulgados.

4. Esta tesis supone un fraccionamiento del hecho probado, ya que existe una clara
referencia a la naturaleza de los datos cuya custodia correspondia al funcionario. Se tra-
taba de datos de personas y empresas con altas y bajas a la Seguridad Social, prestaciones
que recibian, deudas que tenian, domicilios particulares y laborales, categoria profesional
y todos aquellos almacenados en el sistema informético de la Seguridad Social.

Dificilmente se puede sostener que estos datos no son confidenciales y reserva-
dos. Por imperativo legal el responsable del manejo del sistema informatico tiene la
obligacion de conservarlos y resguardarlos de cualquier peticién que no proceda de
los organismos a los que legalmente le deban ser facilitados. Por ello, la aplicacién
del articulo 417 no sélo es correcta, sino que incluso podrian haber merecido una
calificacién mds severa.
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5. No procede la aplicacion del articulo 418, porque presenta una estructura
totalmente distinta y ademds solamente contempla la accién del particular, que se
limita, sin mds connotaciones, a aprovecharse de los datos secretos o de informacién
privilegiada. Aunque necesita el concurso del funcionario publico, la actividad princi-
pal corresponde al particular. Es cierto que el particular consigue un efecto similar al
del delito de revelacion de secretos cometido por funcionario piblico o autoridad y
previsto en el articulo 417, hasta tal punto que ha sido calificado por la doctrina como
el reverso del tipo penal del funcionario que actia en el dmbito del articulo 418. Real-
mente la conducta solamente serfa impune si el particular se limita a recibir u obtener
la informacién para si mismo sin hacer uso de ella. En todos los demds casos el dafio
para el bien juridico protegido es evidente y la norma prioritaria es la del articulo 417
del Cédigo Penal.

6. Elmotivo séptimo denuncia la incorrecta aplicacién de los preceptos anterio-
res y solicita que se le aplique el articulo 423.1 en relacién con el articulo 420 del
texto legal.

Las cuestiones suscitadas ponen de relieve la incompleta, anticuada y burocratica
regulacion de los delitos cometidos por autoridades o funcionarios publicos que se
lucran ilicitamente en el ejercicio de su cargo.

No se comprende cémo en la redaccién del Cédigo Penal de 1995 y en las modi-
ficaciones posteriores no se ha corregido este arcaismo y se valora adecuadamente el
peligro que suponen para el funcionamiento de la causa publica las conductas de co-
rrupcién que afectan a los funcionarios, tanto si se trata de un acto espontdneo de
éstos como si el funcionario, quebrantando su deber de cumplir fielmente con la
sociedad y la administracién, decide acceder a las ofertas, casi siempre econdmicas y
en elevada cuantia que realiza el particular, que antafio era normalmente una persona
fisica y que ahora, frecuentemente, es una persona juridica que actia por medio de sus
representantes.

Las penas resultan absolutamente simbdlicas y alejadas de las preocupaciones
que rigen en este momento en el seno de la Unién Europea respecto de los fraudes o
gestiones indebidas de los fondos y, sobre todo, de la utilizacién de la corrupcién
como instrumento para obtener unos privilegios ilegales en el mercado y, al mismo
tiempo, de enriquecerse en cantidades importantes. No comprendemos cémo el legis-
lador ha sido sensible a las indicaciones para castigar las actuaciones dirigidas a
corromper a funcionarios extranjeros y no ha reaccionado, en la misma medida,
cuando se trata de actuaciones que afectan directamente a los intereses nacionales.

7. El recurrente, segtin el hecho probado, sabia perfectamente las actividades
delictivas que estaban desarrollando el funcionario encargado de los datos de la Segu-
ridad Social y de los sobornos que estaba pagando su hermano. Cuando en el mes de
septiembre de 1999 conoce personalmente al funcionario, toma una decisién que se
integra en la actividad tipica. Por su propia voluntad solicita que, también a €I, le
facilite los datos de personas y empresas. Esta peticion fue atendida recibiendo los
datos bien directamente o bien a través de su hermano.

El hecho probado, por tanto, retine los mismos requisitos que se contienen en el
articulo 417 y que también fueron aplicados al otro acusado.

8. La pretension de aplicar el articulo 423 a los particulares que actiian corrom-
piendo a autoridades o funcionarios publicos en aquellos casos en que se trate de
funcionarios ya corrompidos no tiene justificacion alguna, ya que, como hemos
dicho, la conducta realizada se integra de lleno en el articulo 417 y la pena correspon-
diente es la que alli se establece. Su extensiéon se determinard, combinando el
articulo 417 con el articulo 419.
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9. En relacién con el principio non bis in idem que también esgrime el recu-
rrente de forma indirecta, debemos decir que no existe aplicacién del mismo, pues el
delito se consuma desde que el particular, en este caso el recurrente, hace efectivo el soborno
para que el acusado ejecute el hecho delictivo, pero, si ademas, como sucede en el
caso presente, es el inductor, se le debe exigir una mayor responsabilidad.

10. Enrelacién con la pena de multa considera que no se ha tenido en cuenta el
articulo 419 del Cédigo Penal que contempla una pena de multa del tanto al triplo del
valor de la dddiva.

La Sentencia condena al recurrente a una pena de multa de cinco millones de
pesetas y a continuacion realiza una serie de cdlculos tomando como base los datos
que facilita el hecho probado. Partiendo del mismo, debemos tener en cuenta que se le
atribuye pagar entre 15.000 y 17.000 pesetas por los datos de cada persona, y que
éstos fueron facilitados durante diez o doce meses. Realizando el cdlculo sobre el
nimero de datos que facilitaba mensualmente (entre diez y doce) hasta febrero
de 2000, nos encontramos con que, tomando la versién mds favorable al acusado, la
cuantfa maxima serfa de 900.000 pesetas en total.

Por ello, el tanto de la multa arrancaria en 900.000 pesetas y el triple mdximo
serfa de 2.700.000 pesetas. Estimando la gravedad de la conducta que supone utilizar
datos de cardcter personal estrictamente confidenciales y s6lo necesarios para el uso
de los servicios publicos y los efectos que ello produce sobre la degradacién de la
funcion publica con el subsiguiente efecto de pérdida de confianza de los ciudadanos
en facilitar los datos personales que la Ley promete usar exclusivamente para los usos
previstos en la misma, procede fijar la pena de multa en su grado méaximo, es decir,
en 2.700.000 pesetas.

Por todo lo expuesto se desestiman la totalidad de los motivos, salvo este dltimo
aspecto parcial al que nos acabamos de referir.

(Sentencia de 7 de diciembre de 2004)

ARTICULO 435.3

Delito de malversacion impropia: elementos configuradores del tipo.
Compatibilidad con el delito de alzamiento de bienes

Tercero.—Analizaremos ahora los dos primeros motivos, formalizados por estricta
infraccién de ley, del nimero primero del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, y con la perspectiva de los hechos declarados probados en la sentencia de
instancia.

Por el primer motivo se alega que el recurrente no puede ser condenado por un
delito de malversacién (denominada impropia) del articulo 435.3.° en relacion con el
articulo 432.1.° del Cédigo Penal, al tratarse lo firmado por aquél de una diligencia
impresa, en donde no ha sido advertido expresamente de sus consecuencias punitivas,
en caso de quebrantar el depdsito constituido en su persona.

Los elementos bdsicos de la figura delictiva de malversacién impropia pueden
sintetizarse en los siguientes: a) que exista un procedimiento judicial o administra-
tivo; b) que en el mismo se haya acordado por autoridad competente el embargo,
secuestro o depésito de bienes de una persona fisica o juridica; ¢) que se constituya
depdsito de bienes en legal forma, entregdndose su posesién al depositario, que asume
por esta via el ejercicio de funciones publicas; d) que el depositario haya aceptado
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en forma su cometido tras ser debidamente informado tanto de los deberes que su
compromiso conlleva, como de las responsabilidades en que puede incurrir; e) que
el depositario realice un acto de disposicion de los articulos 432-434 CP.

Pues bien, como ha declarado la doctrina de esta Sala (por todas STS de 18 de
noviembre de 1998, que cita, entre otras, las de 30 de abril de 1993, de 14 de febrero
de 1994, de 26 de mayo de 1995 y de 3 de octubre de 1996), el delito de malversacién
impropia, tipificado en el articulo 435 CP, se trata de un tipo delictivo construido
sobre dos ficciones: la de que el administrador o depositario de los bienes embarga-
dos, secuestrados o depositados por autoridad publica se convierte por su nombra-
miento para dicho cargo en funcionario publico, y la de que dichos bienes se
convierten en caudales publicos aunque pertenezcan a particulares. Precisamente
porque ésta es la base del injusto tipico, la interpretacion que debe hacerse de los
actos de la autoridad que perfeccionan la ficcién debe ser muy rigurosa. La jurispru-
dencia ha insistido de forma reiterada en que la formal y expresa aceptacién del cargo
por la persona designada debe estar precedida de una instruccion suficiente sobre las
obligaciones y responsabilidades que contrae, puesto que, en caso contrario, el even-
tual incumplimiento de los deberes del depositario no podrd integrar por si solo el tipo
en cuestion, la existencia de cuyo elemento subjetivo no puede ser supuesta o presu-
mida. No puede ser equiparado, en efecto, un particular a un funcionario publico,
precisamente al efecto de exigirle la misma responsabilidad penal que al segundo, sin
instruirle del cambio cualitativo que supone en su status personal el nombramiento de
administrador o depositario que ha recaido sobre €l y de la mutacién juridica que han
experimentado los bienes secuestrados, embargados o depositados al convertirse ficti-
ciamente en caudales publicos.

En esa misma linea, la Sentencia de esta Sala de 27 de abril de 1999 declara que
sobre esta doble ficcion se han establecido unos requisitos del tipo penal, destacando,
entre ellos, la necesidad de que la aceptacion de la condicién de depositario sea pre-
cedida de una instruccidn suficiente sobre las obligaciones y responsabilidades que
contrae, puesto que un eventual incumplimiento de los deberes del depositario acarrea
una responsabilidad penal, precisamente, a quien ni es funcionario publico ni su con-
ducta se realiza sobre caudales publicos, de no operar las ficciones expuestas con
anterioridad. Se hace necesario, consecuentemente, una informacion precisa de las
obligaciones que suponen un cambio cualitativo en el depositario y sobre los bienes.

En el caso enjuiciado, la diligencia de embargo, si bien se extendi6 por medio de
un impreso, es lo cierto que en ella el depositario acepta el cargo, jura o promete
desempeifiarlo con arreglo a la ley, después de ser enterado de las responsabilidades en
que incurrirfa de no verificarlo. Este dltimo apartado, informacion de responsabilida-
des, debe ser estudiado en combinacion con la doctrina del error de prohibicién. El
recurrente sostiene que desconocia tales obligaciones, pero constituye doctrina reite-
rada de esta Sala que para sancionar un acto delictivo el conocimiento de la ilicitud
del hecho no tiene que ser preciso, en el sentido de conocer concretamente la grave-
dad con la que el comportamiento realizado es sancionado por la Ley (Sentencia
de 28 de octubre de 2003, dictada a propésito de un caso de malversacion impropia).
Claramente, la diligencia indica que fue informado (y quedd «enterado») de tales
responsabilidades, por lo demds de todos conocidas, y madxime de quien se encuentra
ejerciendo el comercio o la industria, pues parece evidente que los bienes embargados
a resultas de un procedimiento judicial para el pago de una deuda no pueden enaje-
narse sin hacer constar la traba, por estar afectos a dicho destino. Repetimos, esto es
algo que conoce cualquiera, y mdxime cuando, como declara nuestra jurisprudencia,
debe constar en la diligencia una informacion acerca de las consecuencias negativas
de su incumplimiento, pero sin que sea necesario que en la misma se tenga que hacer
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resefa de los concretos preceptos del Cédigo Penal en donde se sanciona tal con-
ducta, que habra sido objeto de lectura por parte del destinatario de la misma y depo-
sitario de los bienes, y en el caso, firmé el «enterado».

No se ha planteado por el recurrente la naturaleza inmobiliaria de los bienes, en
cuanto que el delito de malversacion se ha venido considerando como una apropia-
cién indebida agravada por la naturaleza de los bienes y la condicién publica del cul-
pable, pero aparte de no especificar el tipo aplicable (art. 432 del Cédigo Penal) la
naturaleza de los caudales o efectos, es lo cierto que el articulo 252 del mismo
Cddigo, al introducir la mencién «activo patrimonial», ensancha considerablemente
las posibilidades interpretativas de los bienes apropiados.

Distinto problema es el de la compatibilidad de este delito con el de alzamiento
de bienes, que en el supuesto enjuiciado es subsiguiente (dos dias después, con venta
en escritura publica), suscitado en el segundo motivo, de modo tangencial, mixime
cuando el ahora recurrente no ha intervenido en el documento piiblico, sino que lo
hizo el administrador legal de la sociedad (Juan Francisco) y el cooperador necesario
(Cornelio).

La compatibilidad entre el delito de malversacién impropia y el de alzamiento de
bienes ha sido descartada por la jurisprudencia de esta Sala Casacional. En efecto,
entre el delito de malversacion y el de alzamiento de bienes existe sélo un concurso
de normas o concurso aparente regido por el principio de consuncién. De tal manera
que el contenido de la ilicitud del delito de alzamiento de bienes estd ya contemplado
en el del articulo 399 del Cédigo Penal de 1973 (hoy, 435). Precisamente este delito
ha sido establecido en el Cédigo Penal con la misma finalidad que el de alzamiento de
bienes, toda vez que no sé6lo protege a la administracion de justicia, sino también a
los acreedores en favor de cuyo crédito se ha trabado el embargo. La desaparicion de los
bienes embargados, en consecuencia, no puede ser sancionada conjuntamente con el
delito de alzamiento de bienes sin infringir el principio non bis in idem (Sentencia
de 24 de junio de 1997). En esta linea, procede sefialar que el articulo 432.1 del
Cddigo Penal, que es el tipo referencial de la malversacion impropia, a los efectos
enjuiciados, contiene en su nomenclatura legal no solamente la expresién «sustra-
jere», sino también la mencién «o consintiere que un tercero, con igual dnimo, sus-
traiga», que es precisamente la conducta delictiva que ha sucedido, con la venta
operada por los aludidos acusados, terceros al ahora recurrente, consistente en hacer
desaparecer, con su consentimiento, el bien del activo patrimonial del deudor, a los
efectos de perjudicar a los acreedores.

De ahi que este segundo reproche casacional tiene que ser estimado, y absolver a
José Francisco del delito de alzamiento de bienes por el que también ha sido conde-
nado, manteniendo, sin embargo, la condena por delito de malversacién impropia.

(Sentencia de 4 de enero de 2005)

ARTICULO 617.1

Falta de lesiones: inexistencia. Contusiones en cuello y menton y mor-
dedura en la mejilla, consecuencia de una prdctica sexual quizd
demasiado «fogosa»

Primero.—El acusado fue absuelto de un delito de agresion sexual y de una falta

de lesiones de las que era acusado por el Ministerio Fiscal y la acusacién particular.
En el hecho probado se describe una relacién sexual consentida, y unas lesiones con
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las que resulté la mujer «como parte de la practica amatoria» en el curso de dicha
relacion, consistentes en contusion en cuero cabelludo en zona temporal derecha;
herida en regién de la mejilla derecha con caracteristicas de mordedura y contusién en
regién mentoniana. El Tribunal ha entendido que no consta que la mujer se opusiera a
la relacion sexual ni que el acusado tuviera intencién de lesionarla.

Contra la sentencia interpone recurso la acusacion particular, formalizando dos
motivos, ambos impugnados por el Ministerio Fiscal.

En el primero de ellos denuncia, como infraccién de Ley del articulo 849.1.° de
la LECrim, la indebida inaplicacién del articulo 617.1 del Cédigo Penal, pues
entiende que en el relato factico se describen las lesiones y que aunque no existiera
dolo directo ha de apreciarse al menos el dolo eventual.

Tanto para el delito como para la falta de lesiones es preciso un elemento objetivo
consistente en el resultado lesivo, que ha de reunir en cada caso los requisitos que se
desprenden de la descripcién del tipo en los articulos del Cédigo Penal que regulan el
delito y la falta, y que no es preciso reproducir aqui dados los términos del motivo.

Y ademas es preciso un elemento subjetivo constituido por el dolo. La Audiencia
Provincial dice en la sentencia impugnada que debe absolverse por las lesiones, ya
que no consta probado que «hubieren sido causadas a propdsito por el acusado».

La Sala no comparte en su integridad este criterio, pues nuestra jurisprudencia ha
establecido que en estas infracciones penales es suficiente el dolo eventual. El dolo
directo existe cuando el autor encamina su accién directamente a la consecucién del
resultado tipico. Se habla entonces de intencidn, y a ello parece referirse la Audiencia
en la sentencia impugnada al decir «causadas a propdsito».

Hemos entendido que existe dolo eventual cuando el autor conoce que con su
accién crea un peligro no permitido y cercano para el bien juridico protegido, y a
pesar de ello ejecuta su conducta, bien porque el resultado le sea indiferente o bien
porque, considerandolo probable, lo acepta, aun cuando no lo pretendiera directa-
mente. La intencién no va entonces referida al resultado, sino a la conducta, y a aqué-
lla se une la aceptacién del resultado probable o la indiferencia sobre su produccion,
de modo que éste se imputa a titulo de dolo eventual. Sus consecuencias penoldgicas
no lo distinguen del dolo directo en nuestro Derecho penal actual, aunque en algin
momento anterior la atenuante de preterintencionalidad permitié ajustar la respuesta
penal a estos casos. En la actualidad es preciso tener en cuenta las reglas del Cédigo
Penal relativas a la individualizacion de la pena.

En el delito o falta de lesiones, por lo tanto, serd preciso que las circunstancias
del hecho permitan afirmar, desde un punto de vista externo en el que han de tenerse
en cuenta elementos objetivos y también el plan del autor, que éste queria directa-
mente causar una lesién o, al menos, que tuvo que ser consciente del peligro cercano
y no permitido que originaba para la integridad fisica o psiquica de la victima y que a
pesar de ello ejecutd su conducta.

En la sentencia impugnada no se describen de forma pormenorizada las acciones
que causaron las lesiones a la recurrente. La descripcion resulta muy escueta, pero
permite excluir que el empleo de cualquier clase de violencia fuera orientado a la
finalidad de conseguir doblegar la negativa y la resistencia de la victima, pues en este
caso el Tribunal no consideré que tal negativa y tal resistencia hubieran quedado pro-
badas. La ausencia de una descripcién detallada de la accién impide ahora obtener,
basandonos en la forma de ejecucion, otras conclusiones contrarias a las alcanzadas
por el Tribunal.

Solamente se dice que se atribuyen a la «practica amatoria». Y sus caracteristicas
no son incompatibles con un episodio sexual acompafiado de una cierta violencia que,
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en principio y dados los términos del hecho probado, no estd orientada a causar
lesion.

Si se considera, como se dice en la sentencia, que las lesiones tienen su origen en
acciones realizadas como una parte de la prictica sexual o como actos acompafiantes
de la misma, no es posible afirmar, sin la concurrencia de otros elementos que lo ava-
len, que tales acciones estuvieran directamente dirigidas a causar un menoscabo en la
integridad fisica de la mujer, aun con su consentimiento, o que el acusado contem-
plara tal posibilidad, pues esta conclusién no puede extraerse de unos hechos cuyas
particularidades no se describen en el hecho probado.

Por lo tanto, no podemos afirmar la existencia de dolo eventual, ya que de las
circunstancias del hecho no se extrae razonablemente que el autor tuvo que considerar
que su accién generaba un peligro prohibido cercano para la integridad fisica de la
mujer y que a pesar de ello continud la ejecucion. Los detalles de tales circunstancias
son desconocidas en el caso actual.

Restaria considerar si es posible apreciar la ejecuciéon de una conducta impru-
dente. Pero para ello seria necesario apreciar una falta de atencion a las exigencias
impuestas por el deber de cuidado, y eso tampoco lo permite la escueta descripcion de
la conducta del autor.

Por lo tanto, el motivo se desestima.

(Sentencia de 2 de diciembre de 2004)
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CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
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Universidad de Alcala

Instrucciones

INSTRUCCION 1/2005, DE 27 DE ENERO SOBRE LA FORMA
DE LOS ACTOS DEL MINISTERIO FISCAL

El Ministerio Fiscal es una Institucion clave para el funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia y, con ella, del propio Estado de Derecho. Ya la Exposicion de
Motivos de la Ley 14/2003, de 26 de mayo, de modificacion de la Ley 50/1981, de 30
de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal, ponia
el acento en la necesidad de impulsar la modernidad de la Institucion, desde la pre-
misa de que del grado de eficacia con el que ejerza las funciones que le son asignadas
dependerd, en buena medida, la efectiva vigencia de los valores constitucionales com-
prometidos en todo proceso jurisdiccional.

Este ambicioso objetivo de renovacidn de la Institucion, que necesariamente ha
de afectar a la estructura y funcionamiento del Ministerio Fiscal, no debe preterir
determinados aspectos que —aun pudiendo considerarse desde una aproximacion sim-
plificadora como menores— requieren ser abordados ineludiblemente y sin mas dila-
ciones.

En este contexto han de impartirse instrucciones en relacioén con la forma de los
actos del Ministerio Fiscal, materia en la que es evidente que se precisa de una pro-
funda modificacion de algunos de los usos y modos de actuaciéon que, de modo sor-
prendente, han llegado hasta nuestros dias.

Bien es verdad que la perpetuacion en ciertos hédbitos vetustos viene determinada
por la endémica penuria de medios sufrida por el Ministerio Piblico. Es de justicia
reconocer que esta cuasi estructural situacion de indigencia ha obligado al Fiscal a
tener que cumplir sus altas funciones supliendo las carencias con un encomiable
teson, diligencia y empeio, sin mas auxilio personal que el brindado por su sentido
del deber y sus conocimientos juridicos y sin mas apoyo material que el aportado por
el recado de escribir.

La mejora en los medios a disposicion del Fiscal y los avances tecnolégicos
hacen ya viable la superacién de esta situacion.
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El Fiscal ha de asimilar el uso de los nuevos sistemas de comunicacién e infor-
macion (Internet, correo electrénico), las bases de datos, las nuevas tecnologias de la
informacién y las comunicaciones, y el documento electrénico. Necesariamente ha de
asumirse la nueva realidad tecnoldgica y las ventajas que la misma puede generar y
estd ya de hecho generando en la Administracion de Justicia, especialmente en cuanto
a la elaboracion de escritos y a su archivo, a los actos de comunicacién o a la docu-
mentacién de los mismos.

Tanto el Libro Blanco de la Justicia como el Pacto de Estado para la Reforma de
la Justicia consideran prioritaria la generalizacion del uso de las nuevas tecnologias
con el propésito final de conseguir el denominado principio de continuidad electré-
nica en la tramitacion procesal, conforme al que ha de aspirarse a lograr que la pre-
sentacion electrénica de documentos, y el tratamiento de los mismos de igual forma
por los 6rganos jurisdiccionales sea una realidad.

En esta coyuntura, es necesario exigir un esfuerzo para superar viejos esquemas
incompatibles ya con el actual estado de la técnica aplicada al proceso.

II

El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de actos en los que expresa
su valoracién juridica sobre cuestiones respecto de las que nuestro ordenamiento le
atribuye legitimacion. Los actos del Fiscal dentro del proceso han de ajustarse a la
forma prevista en las leyes. Los demds actos de los Fiscales no legalmente predeter-
minados adoptan generalmente la forma de Decreto, informe o dictamen, diligencia
de constancia, diligencia de ordenacion o nota de servicio.

Los actos del Ministerio Fiscal pueden formalizarse verbalmente cuando lo auto-
riza el ordenamiento juridico, o por escrito.

La forma de los actos del Ministerio Fiscal no estd regulada con vocacién de gene-
ralidad en el Estatuto Orgéanico, el cual se limita a establecer en el apartado tltimo de su
articulo 3 que con cardcter general, la intervencion del fiscal en los procesos podrd
producirse mediante escrito o comparecencia. También podrd producirse a través de
medios tecnologicos, siempre que aseguren el adecuado ejercicio de sus funciones y
ofrezcan las garantias precisas para la validez del acto de que se trate.

Aunque usualmente suele considerarse a esta materia como meramente adjetiva,
no puede desconocerse la importancia de la observancia de unas minimas normas
tendentes a respetar unos estandares bdsicos de calidad. Ya Baldo resaltaba esta idea
al proclamar que forma est quae dat esse rei.

Los actos del Ministerio Fiscal, ya se formalicen por escrito, ya por medio de informe
oral, deberdn cumplir, como regla general, desde el punto de vista sustantivo, con la nece-
saria exigencia de motivacion, proporcionada a la entidad del acto, y desde el punto de
vista formal, con unos minimos basicos de pulcritud, claridad e inteligibilidad.

III

La exigencia de motivacion en los informes del Ministerio Fiscal es una conse-
cuencia indeclinable del principio de interdiccidon de la arbitrariedad que vincula a
todos los poderes publicos (art. 9.3 CE) Esta exigencia deriva directamente de impe-
rativos constitucionales, vinculados al Estado social y democritico de Derecho
(art. 1.1 CE)
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La adecuada motivacién de los informes del Ministerio Fiscal redunda sin duda
en el incremento del prestigio y de la credibilidad de la Institucién, actuando preven-
tivamente para que nunca la discrecionalidad que se le reconoce en el ejercicio de sus
funciones pueda trastocarse en arbitrariedad.

La mayor o menor extension, exhaustividad o detalle dependerd 16gicamente de
la entidad de la materia sobre la que verse el dictamen. En todo caso habrd de ser
acorde con los pardmetros de la suficiencia y la razonabilidad, huyendo del uso de
férmulas estereotipadas. Esta necesidad de cumplir con la exigencia de la motiva-
cion viene por lo demds siendo puesta de manifiesto en los Gltimos pronunciamien-
tos de la Fiscalia General del Estado (v. gr. Instrucciones 3/1993, 2/2000 y 1/2003 o
Circulares 1/2000, 1/2004 y 2/2004)

Si el Ministerio Piblico ha de constituirse en celoso vigilante del cumplimiento
por los 6rganos jurisdiccionales del deber de motivar sus resoluciones, deberdn los
Sres. Fiscales empezar predicando con el ejemplo y utilizar al evacuar sus informes
una fundamentacién acorde con las exigencias constitucionales.

Si los informes no se motivan quedan formalmente reducidos a un mero ejercicio
voluntarista de la funcién, que impide conocer si se respeta o no el canon genérico de
razonabilidad e interdiccion de la arbitrariedad. El deber de motivar cumple una fun-
cién doble: por un lado como obligacién, estando directamente relacionada con el
cardcter vinculante que para los Fiscales tiene la Ley y por otro lado como derecho de
quienes intervienen en el proceso.

El uso de modelos impresos para confeccionar los informes aunque es desacon-
sejable por ser potencialmente contrario al derecho a la tutela judicial efectiva, no
implica necesariamente una falta o insuficiencia de la motivacién, habiéndose pro-
nunciado en tal sentido el TC respecto de las resoluciones judiciales (SSTC 184/1988
125/1989 74/1990 y ATC 73/1996), pues «peticiones idénticas pueden recibir res-
puestas idénticas sin que la reiteracion en la fundamentacion suponga ausencia de
ésta» (ATC 73/1996) En consecuencia, tal utilizacion es admisible siempre que el
informe en que se haya utilizado el modelo impreso o formulario constituya una res-
puesta —incluida su motivaciéon— que satisfaga las exigencias constitucionales
(SSTC 8/2002, 128/1996, 74/1990)

La necesidad de motivar debe cuidarse en las contestaciones del Fiscal a los
recursos de apelacion interpuestos contra sentencias dictadas en la jurisdiccion penal.
La conveniencia de dar en la contestacion respuesta individualizada a todos los moti-
vos que se articulen de forma razonada en el recuso hace inviable utilizar en estos
supuestos modelos impresos estandarizados, prictica ésta que, detectada en algunas
Fiscalias, ha de ser definitivamente proscrita.

Los Sefiores Fiscales, con cardcter general, habran de evitar en sus informes la
utilizacion de motivaciones tautoldgicas, apodicticas o aparentes, o la simple repeti-
cién de férmulas reiterativas de los textos normativos.

v

En los informes escritos habra de estar identificado nominalmente el Fiscal inter-
viniente. Esta exigencia no es, en absoluto, una novedad. Ya la Instruccién 1/1987, de
30 de enero, sobre normas de funcionamiento interno del Ministerio Fiscal se pro-
nuncio al respecto, requiriendo que bajo la firma se haga constar el nombre y apellido
del Fiscal correspondiente.
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Las razones de esta exigencia son profundas: debe quedar perfectamente
identificado quién es el firmante del dictamen o escrito, pues como la propia Ins-
truccion 1/1987 explicaba la representacion de la Institucion no excluye la res-
ponsabilidad individual del que actia.

Esta obligacion de identificacion, parcialmente en desuso, ha de considerarse
plenamente vigente, debiendo ser escrupulosamente observada por todos los Fiscales
y su cumplimiento exigido por los visadores, Fiscales Jefes, y eventualmente, Inspec-
cion Fiscal.

Podr4, no obstante, omitirse excepcionalmente la identificacién del Fiscal autor
del informe por razones de seguridad debidamente motivadas, con autorizacién del
Fiscal Jefe, autorizacion de la que habrd de quedar constancia por escrito.

\Y%

Para la redaccion de los actos escritos del Ministerio Fiscal no podra utilizarse la
forma manuscrita. Debe definitivamente desterrarse esta arcaica practica, ajena a
otras instituciones u organismos publicos.

La razdn de ser de esta exigencia es por si misma evidente. Los destinatarios de
los escritos del Ministerio Piblico —6rgano jurisdiccional, letrados, justiciables,
incluso otros Fiscales distintos de aquel que emitié el informe— tienen el derecho
basico de poder conocer el contenido del mismo. El manuscrito no garantiza el res-
peto a tal premisa logica.

Debe evitarse de raiz el riesgo cierto de que la ininteligibilidad derivada del
manuscrito desemboque en el puro y simple desconocimiento de su contenido por el
resto de los intervinientes en el proceso, o genere una defectuosa interpretacion de lo
realmente postulado por el Ministerio Publico.

Unicamente cabrd excepcionar esta exigencia formal —exceptio firmat regulam—
cuando el acto escrito tenga por objeto la utilizacién de la férmula «visto» durante los
servicios de guardia si por razones cuantitativas la emision de dictamen mecanogra-
fiado puede resultar disfuncional.

Los actos escritos emitidos por los Sres. Fiscales habran de ser ordinariamente
redactados mediante el empleo de los medios ofimdticos puestos a disposicion de las
Fiscalias.

Incumbe en ultima instancia a los Sres. Fiscales Jefes asegurar la efectiva supre-
sion de la utilizacion de las férmulas manuscritas.

VI

Mencién especial merecen los extractos.

Las notas explicativas o extractos pueden definirse como restimenes o explicacio-
nes de uso interno que los fiscales elaboran en relacién con las causas en las que
intervienen, a efectos de facilitar el conocimiento y comprension del contenido del
procedimiento por los demds fiscales que hubieren de intervenir en la misma.

El articulo 116 del Decreto 437/1969, de 27 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento Orgdnico del Estatuto del Ministerio Fiscal menciona como contenido
de esta nota explicativa el extracto de las declaraciones de los procesados 'y de las de
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los testigos, de los informes de los peritos que hayan de comparecer en el juicio y de
las actuaciones escritas que propongan como prueba documental, extracto que serd
suficientemente expresivo para que el funcionario que haya de asistir al juicio tenga
conocimiento del contenido de dichos informes, declaraciones y actuaciones.

La importancia de respetar la suficiencia del extracto no necesita ser puesta de
manifiesto: el Fiscal que asiste a juicio debe tener un conocimiento completo de la
causa.

Ha de reconocerse —en ejercicio de una siempre saludable autocritica— que en
ocasiones se detectan extractos en las causas penales que adolecen en su contenido de
deficiencias tales que determinan que el Fiscal que acude a juicio oral se encuentre en
una situacién de inferioridad solo subsanable por la consulta in integrum de los
autos.

Si en ocasiones el estudio directo de los autos es conveniente e incluso necesario,
en las causas de menor entidad cuantitativa o cualitativa debiera ser suficiente el
extracto para tener un conocimiento completo del asunto penal.

La Instruccion 1/1987, de 30 de enero, sobre normas de funcionamiento interno
del Ministerio Fiscal considera la elaboracion de un extracto lo suficientemente
expresivo como una de las tareas fundamentales que deben desarrollar los Fiscales,
conminandoles a poner especial cuidado en su confeccién. La Instruccién demanda
de los Fiscales —y tal exigencia es ahora reiterada— que los extractos se redacten con
claridad, debiendo ordenarse las fotocopias que se estime oportuno incorporar de
forma que permitan su facil comprension, dedicdndose un apartado especial en el
extracto para justificar en cada caso que de lo actuado parece desvirtuada la presun-
cién de inocencia reconocida en el articulo 24 CE.

Es igualmente conveniente que los extractos se elaboren por medio de texto
mecanografiado. En todo caso, cuando no sea posible cumplir con esta recomenda-
cién, corresponderd al Fiscal encargado del visado comprobar que el extracto manus-
crito es claramente legible.

El visado, ademds de su funcién bdsica como mecanismo para salvaguardar la
unidad de actuacién del Ministerio Piblico, ha de servir de control de calidad para
garantizar al Fiscal que acude a juicio un extracto suficiente, claro y coherente con el
escrito de calificacion. Por tanto, el Fiscal encargado del visado de las calificaciones
habrd de comprobar que los extractos cumplen tales requisitos.

Por ultimo, el extracto deberd expresar siempre la fecha y la firma de quien lo
realiza.

Vil

Cuando por algtin motivo excepcional se utilice la forma manuscrita, el dictamen
habrd de ser redactado en folio independiente, debiendo evitarse utilizar el reverso del
dltimo folio de la causa en la que se dictamina. La utilizacién de folio independiente
evita la en otro caso estadisticamente inevitable aparicion de palabras tachadas,
enmendadas o entre renglones.

Podrd, no obstante, utilizarse el reverso del tltimo folio de la causa cuando el
dictamen sea el del mero «visto» (art. 779.3 LECrim) en los supuestos exceptuados
del mecanografiado, o cuando se trate de simple firma de notificaciones.

En consecuencia, los Sres. Fiscales acomodaran en lo sucesivo sus escritos a las
prescripciones contenidas en la presente Instruccion.
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INSTRUCCION 2/2005, DE 2 DE MARZO, SOBRE LA ACREDITACION POR EL
MINISTERIO FISCAL DE LAS SITUACIONES DE VIOLENCIA DE GENERO

I. INTRODUCCION

Las dificultades interpretativas que puede suscitar la aplicacién de la novedosa
Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra
la Violencia de Género, requieren la publicacién de una Circular —actualmente en
elaboracién— que unifique los criterios de actuacién del Ministerio Fiscal en aquellos
ambitos de indole sustantiva, orgdnica o procesal sobre los que incide la nueva legis-
lacién.

No obstante, el hecho de que junto a tales reformas, previstas en los Titulos IV —Tutela
Penal—y V —Tutela Judicial- de la Ley y que entrardn en vigor el 29 de junio de 2005,
coexistan preceptos que han cobrado vigencia a partir del 28 de enero de 2005, hace
necesario anticipar el pronunciamiento sobre una de las obligaciones que, desde esta
misma fecha, debe atender el Ministerio Fiscal: la emisién de informes sobre la acre-
ditacién de las situaciones de violencia de género.

La proteccién integral de las victimas de violencia de género, objeto y fin de la
Ley 1/2004, se articula tanto sobre un conjunto de medidas de naturaleza penal y
judicial como sobre otras, no menos importantes, de amparo institucional, configu-
rando todo un sistema normativo de asistencia a la victima de cardcter juridico, eco-
némico, social, laboral y administrativo, asentado en principios de solidaridad social.

Asf, los capitulos IT 'y III (arts. 21 a 26) del Titulo II de la Ley Orgédnica de Medi-
das de Proteccion Integral contra la Violencia de Género recogen medidas de protec-
cion en el ambito laboral y de Seguridad Social respecto de las mujeres trabajadoras
por cuenta propia o ajena y de las funcionarias publicas victimas de violencia de
género, tales como el derecho a la reduccién o reordenacién de su tiempo de trabajo,
a la movilidad geogréfica, al cambio de centro de trabajo, a la suspensién de la rela-
cién laboral con reserva del puesto de trabajo o a la extincién del contrato de trabajo
con derecho a la situacién legal de desempleo, y el Capitulo IV (art. 27), determina-
das ayudas publicas de cardcter pecuniario para las mujeres victimas de violencia de
género sin ingresos o con ingresos minimos.

Estas concretas medidas tienen por objeto posibilitar que las victimas afronten el
proceso contra sus agresores sin riesgos innecesarios, garantizarles un minimo de
cobertura econémica que evite situaciones materiales de desamparo econémico y, en
definitiva, coadyuvar a su recuperacion psicoldgica al margen de presiones.

Es en este contexto, en el que el legislador ha condicionado el reconocimiento de
tales derechos, en determinados casos, a la existencia de un informe que debe emitir
el Ministerio Fiscal.

II. SUPUESTOS Y REQUISITOS DE LOS INFORMES FISCALES DE LOS
ARTICULOS 23,26 Y 27 DE LA LO 1/2004

Bajo el epigrafe «Acreditacion de las situaciones de violencia de género ejercida
sobre las trabajadoras» el articulo 23 de la LO 1/2004 dispone «Las situaciones de
violencia que dan lugar al reconocimiento de los derechos regulados en este capitulo
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se acreditardn con la orden de proteccion a favor de la victima. Excepcionalmente,
serd titulo de acreditacion de esta situacion, el informe del Ministerio Fiscal que
indique la existencia de indicios de que la demandante es victima de violencia de
género hasta tanto se dicte la orden de proteccion».

La misma prevision se introduce en los articulos 26, referido a la acreditacién de
las situaciones de violencia de género ejercida sobre las funcionarias, y en el segundo
parrafo del apartado tercero del articulo 27, relativo a las victimas de violencia de
género que precisen ayudas sociales de contenido econdémico. Ambos preceptos se
remiten a lo dispuesto en el articulo 23 de la LO 1/2004.

A la hora de determinar los presupuestos que deben concurrir para que los cita-
dos informes del Ministerio Fiscal actien como titulo habilitante, resulta obligado,
dados los términos del articulo 23, conjugar los requisitos de la orden de proteccion
regulados en el articulo 544 ter de la LECrim, con el concepto de violencia de
género que constituye el objeto de la LO 1/2004 y que queda establecido en su
articulo primero.

Procede, por ello, abordar las siguientes cuestiones:

Il.a) Supuestos en que corresponde al Fiscal informar la condicién de victima
de violencia de género

Como regla general, las victimas de violencia de género que se encuentren en
situacién de riesgo obtendran una orden de proteccién dentro del plazo de las 72
horas previsto legalmente, constituyendo el testimonio de la resolucién, que conforme
al apartado octavo del articulo 544 ter LECrim les debe ser entregado, el titulo acredi-
tativo de su condicién de victima de violencia de género.

La orden de proteccion a favor de la perjudicada, se erige de este modo en requi-
sito necesario y titulo habil para que la victima de violencia de género pueda obtener
los derechos recogidos en la Ley, posibilitando que las distintas Administraciones
publicas, estatal, autonémica y local, activen de forma inmediata los instrumentos de
proteccion social establecidos en sus respectivos sistemas juridicos.

Ahora bien, la imposibilidad de conceder la orden de proteccion hasta tanto no se
celebre la comparencia prevista en el apartado 4.° del articulo 544 ter LECrim puede
determinar que, atendidas las circunstancias del hecho, del agresor y de la victima,
resulte necesaria la adopcidn urgente de medidas de proteccion desde el inicio del
proceso penal aunque todavia no se haya celebrado dicha audiencia; asi ocurrird en
aquellos supuestos en los que la comparecencia no pueda celebrarse en el plazo sefia-
lado por algin motivo, tal como la imposibilidad de asistencia justificada de alguna
de las partes o por encontrarse el denunciando en ignorado paradero. En estos casos,
como ya apunt6 la Circular 3/2003 de la Fiscalia General del Estado, sobre algunas
cuestiones procesales relacionadas con la orden de proteccion, podran adoptarse las
medidas cautelares de cardcter penal previstas en el articulo 544 bis de la LECrim,
que no requieren la celebracion de comparecencia, o medidas de cardcter civil para la
proteccion de los hijos menores al amparo del articulo 158.4 del Cédigo Civil y de lo
dispuesto en el apartado séptimo del articulo 544 ter de la LECrim.

Pues bien serd en esos limitados supuestos, «excepcionalmente... y hasta tanto se
dicte la orden de proteccion», segun reza el articulo 23 de la LO 1/2004, cuando
corresponderd al Fiscal acreditar con su informe la condicién de victima de violencia
de género.

Este informe fiscal posibilitara activar las medidas de proteccion previstas en el
ambito laboral, de seguridad social, funcionarial o social cuando todavia no se ha
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dictado el auto judicial concediendo la orden de proteccidn, permitiendo que, también
en estas circunstancias, la mujer pueda romper una dependencia econdémica, social o
psicolégica del agresor que merma su capacidad de respuesta.

IL.Lb) Presupuestos que deben concurrir para que el Ministerio Fiscal entienda
acreditada la condicion de victima de violencia de género.

Dada la trascendencia de los derechos que, a partir del informe del Ministerio
Fiscal, pueden serle reconocidos a la victima, no sélo de cardcter econdémico, sino en
el ambito laboral y funcionarial y la posible afectacion de las expectativas de terceras
personas, resulta necesario concretar aquellos requisitos del informe que permitan
una actuacién unificada de los miembros del Ministerio Fiscal.

El estudio conjunto de las normas reguladoras de la orden de proteccion y del
concepto de violencia de género de la LO 1/2004, permite concluir en tal sentido, que
siempre que corresponda al Fiscal efectuar los informes previstos en los articulos 23,
26 y 27 de esta Ley conforme a lo establecido en el apartado anterior, deberdn aten-
derse los siguientes extremos:

1) Ha de haber sido solicitada una orden de proteccion y que se constate la
existencia de indicios de la comision de determinados hechos delictivos.

Ademads de haber sido instado el procedimiento para la adopcién de la orden de
proteccion por alguna de las personas legitimadas conforme al apartado segundo del
articulo 544 ter de la LECrim (o, cuando entre en vigor, en el articulo 61.2 de la
LO 1/2004), deben concurrir indicios fundados de la comisién de alguna de las infrac-
ciones penales que posibilitan el dictado dicha resolucién judicial, esto es, un delito o
falta contra la vida, la integridad fisica o moral, la libertad sexual o la libertad o seguri-
dad, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 1.° del articulo 544 ter LECrim.

La instruccién penal, por ello, tendrd que haber determinado suficientemente la
existencia de indicios —sin que sean suficientes meras conjeturas o sospechas— acerca
de que la mujer que pretende el reconocimiento de los derechos o ayudas previstos
legalmente es victima de violencia de género. Si por el contrario, lo incipiente de la
investigacion no permite alcanzar tal conclusion, no serd posible efectuar un pronun-
ciamiento afirmativo, sin perjuicio de lo que pueda resultar procedente en un
momento posterior si las diligencias de instruccién que se practiquen, y que el Fiscal
debe en cualquier caso instar para la averiguacién de los hechos a la mayor brevedad,
aportan a la causa indicios de la comision de alguno de los delitos anteriormente men-
cionados.

La solicitud de la demandante, por tanto, deberd estar necesariamente ligada a la
sustanciacion de una orden de proteccién y simultineamente a la existencia de un
proceso penal.

Ahora bien, si pese a no existir procedimiento iniciado, la demandante solicitase
ayudas publicas o laborales, y existieran razones para estimarla acreedora de las mis-
mas, los Sres. y Sras. Fiscales adoptardan aquellas medidas que, en cada caso, resulten
mds idoneas para el esclarecimiento de los hechos, instando la incoacién del procedi-
miento penal que corresponda y de la oportuna orden de proteccidon —al amparo de la
legitimacion que al Ministerio Fiscal concede el articulo 544 ter.2 de la LECrim— si
ya constasen indicios de la comisién del hecho delictivo y resultara preciso para
garantizar la seguridad de la mujer o de terceros de ella dependientes, aun cuando
aquélla opte por mantener una conducta abstencionista con relacion al proceso.
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2) La demandante ha de ser victima de actos de violencia de género.

El concepto de victimas que pueden ser receptoras de las ayudas previstas en la
LO 1/2004 es mas restrictivo que el previsto en el articulo 173.2 del CP —al que se
remite el apartado primero del articulo 544 ter de la LECrim cuando regula los posi-
bles beneficiarios de la orden de proteccién— ya que el requisito de que «la deman-
dante sea victima de violencia de género» reduce el circulo de sujetos pasivos
protegidos a los términos previstos en el articulo 1 de la LO 1/2004.

Esta circunstancia obliga a colegir que los hechos delictivos que dan derecho a
las mismas deben tener, en todo caso, a una mujer como sujeto pasivo, a un hombre
como sujeto activo y que entre ambos ha de existir, o haber existido, una relacién
matrimonial o relacion similar de afectividad, aun sin convivencia.

3) Ha de constar una situacion de riesgo objetivo para la victima.

Por ultimo, serd preciso objetivar una verdadera situacion de riesgo para la vic-
tima en atencién a lo dispuesto en el apartado primero del articulo 544 ter LECrim,
juicio que se obtendra tras efectuar el oportuno prondstico de la peligrosidad del
denunciado, vista la situacion personal de la victima, las circunstancias del hecho y
del imputado, asi como cuantos datos consten en las actuaciones que puedan alertar
sobre la posibilidad de reiteracién en la conducta agresiva.

Por tanto, cuando no concurra alguno de los presupuestos anteriormente mencio-
nados, los Sres. y Sras. Fiscales informardn negativamente la condicién de victima de
violencia de género de la solicitante: bien porque no exista constancia de los hechos
tipicos mencionados, bien porque no concurran las circunstancias exigidas respecto
de los sujetos pasivo y activo, bien porque no se objetive una verdadera situacién de
riesgo que haga necesaria la adopcién de medidas de proteccion.

A fin de obtener la informacion necesaria para una mas fundada valoracién de los
extremos anteriormente indicados, los Sres. y Sras. Fiscales deberan consultar, en
cualquier caso, ademas del Registro de Fiscalia a que se refiere el apartado V de esta
Instruccion, el Registro Central para la Proteccion de las Victimas de la Violencia
Doméstica lo que les permitird conocer, antes de evacuar los preceptivos informes, si
existen otros procedimientos que afecten a las mismas partes implicadas, si ya ha sido
concedida alguna orden de proteccién a favor de esa victima, asi como la restante
informacién disponible en el Registro.

III. DEBER DE INFORMACION A LAS VICTIMAS

Las disposiciones contenidas en los articulos 3.10 del Estatuto Orgédnico del
Ministerio Fiscal y 773.1 de la LECrim que, con caracter general, encomiendan al
Fiscal «velar por la proteccion de las victimas» y «promover los mecanismos previs-
tos para que reciban la ayuda y asistencia efectivas», hacen de la tutela de las victimas
una de las finalidades esenciales de nuestra Institucién, que alcanza su maxima vigen-
cia en los delitos de violencia doméstica como recordaba la Instruccion 4/2004, de 14
de junio, acerca de la proteccion de las victimas y el reforzamiento de las medidas
cautelares en relacion con los delitos de violencia doméstica.

La funcidn tuitiva del Ministerio Fiscal trasciende —singularmente en estos deli-
tos— del mero ejercicio de la accién penal y de la solicitud de indemnizaciones en el
proceso, imponiendo una exigencia de informacion y asistencia inmediatas a las vic-
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timas que garantice el efectivo ejercicio de los derechos y ayudas legalmente recono-
cidos.

La misma preocupacién refleja el articulo 776 de la LECrim en el dmbito de las
diligencias previas —al que se remite el articulo 797 en el seno de las diligencias
urgentes—, cuando al regular la informacién de derechos al ofendido y al perjudicado
por el delito, enfatiza en la necesaria instruccion de las medidas de asistencia a las
victimas que prevé la legislacion vigente.

Como se dijo, en el dmbito de la Ley 1/2004 tales medidas de asistencia vienen
reguladas en el Titulo II, resultando compatibles —segtin el apartado 5.° del su art. 27—
las ayudas publicas previstas en el mismo con cualquiera de las reguladas en la
Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos
Violentos y contra la Libertad Sexual.

Por otra parte, en el marco del Plan de Medidas Urgentes para la Prevencion de la
Violencia de Género aprobado por el Consejo de Ministros en su sesién de 7 de mayo
de 2004, se estd llevando a efecto la implantacién de un servicio de teleasistencia a las
victimas de la violencia de género que cuenten con orden de proteccidn. Este servicio,
basado en la utilizacién de tecnologias de comunicacion telefénica mévil y de telelo-
calizacion, posibilita que las mujeres en riesgo de sufrir violencia de género entren en
contacto, durante las 24 horas del dia con un Centro de Atencién especificamente
preparado para dar una respuesta de seguridad y atencién social.

A fin de facilitar un rdpido y eficaz conocimiento por parte de las victimas de
violencia de género de la existencia de dicho servicio de teleasistencia se estd proce-
diendo a la firma de Protocolos de colaboracion entre el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales y las Instituciones implicadas en el tratamiento de este fendémeno
delictivo, entre ellas, la Fiscalia General del Estado.

En dicho Protocolo la Fiscalia General del Estado asume el compromiso de hacer
llegar el material informativo que proporcione el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales a los Fiscales a fin de que por €stos, se informe de dicho servicio de teleasis-
tencia a las victimas de violencia de género a cuyo favor se haya dictado una orden de
proteccioén.

Por todo lo expuesto, los Sres. y Sras. Fiscales cuidardn de que las victimas de
violencia de género sean informadas de sus derechos, de forma clara y accesible, en la
primera comparecencia en el Juzgado, comprendiendo dicha informacion, ademas del
ofrecimiento de acciones de los articulos 109 y 110 LECrim, la obligacién de comu-
nicarle los actos procesales que puedan afectar a su seguridad (arts. 109 y 544 ter 9
LECrim), las medidas previstas en la Ley 35/1995, si fuera aplicable y las medidas
contempladas en la LO 1/2004 relativas a su proteccién y seguridad, asi como la exis-
tencia del programa de teleasistencia anteriormente mencionado.

En ocasiones, podrd resultar preciso, en atencién a las circunstancias del caso
concreto, efectuar tal informacién en las propias Fiscalfas. A tal fin las oficinas fisca-
les, ademads de tener disponible el material divulgativo que se les haga llegar en virtud
del Protocolo de colaboracién al que se ha hecho referencia, deberdan proveerse de la
documentacién necesaria acerca de aquellos organismos, servicios u oficinas existen-
tes en su dmbito territorial, a los que puedan dirigirse las victimas para acceder a los
recursos institucionales que existan, tanto en el dmbito estatal, autonémico o local.
Para ello puede resultar muy conveniente que las Fiscalias se coordinen e intercam-
bien informacién con las Oficinas de Asistencia a las Victimas o, en su defecto, con
los correspondientes servicios sociales.

El régimen de compatibilidad de las ayudas, por dltimo, obliga a observar, en
cuanto sea aplicable, los pronunciamientos de la Circular 2/1998, de 23 de
diciembre, sobre las ayudas piiblicas a las victimas de delitos dolosos y violentos
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y contra la libertad sexual, en aquellas causas que se sigan por violencia de
género cuando se haya producido muerte, lesiones invalidantes, incapacidad tem-
poral superior a seis meses o dafios a la salud mental que precisen tratamiento
terapéutico, como ya recordé —respecto de los delitos de violencia doméstica en
general— la Instruccién 4/2004 de la Fiscalia General del Estado.

IV.  PROCEDIMIENTO PARA LA EMISION DE LOS INFORMES DE ACREDI-
TACION

El carécter excepcional de estos informes fiscales, que como se indic supra solo
se emitirdn en los supuestos en que no haya sido posible tramitar integramente la
orden de proteccidn, no obsta a la relevancia de los mismos.

Es cierto que, como ya ocurriese con la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora
de la orden de proteccién de las victimas de la violencia doméstica, la LO 1/2004 no
habilita al Juez o al Fiscal para ordenar medidas sociales o econémicas, pero no debe
olvidarse que del acierto de sus autos e informes dependerd en parte la efectiva reali-
zacion de los derechos y ayudas legalmente previstos, lo que obliga a un nuevo
esfuerzo de sensibilidad y responsabilidad para con las victimas.

Ademds, debe recordarse, que dichos informes nacen con vocacién de eficacia
frente a terceros, actuando como medio de prueba de la condicién de victima de vio-
lencia de género respecto de aquellas administraciones publicas, empleadores o terce-
ros ajenos al proceso penal, ante los que las victimas pretendan el reconocimiento de
sus derechos.

Todo ello apunta a la conveniencia de supeditar dichos informes al visado del
Fiscal Jefe correspondiente, del Fiscal responsable en cada Fiscalia del Servicio
de Violencia Doméstica —préximamente Seccién contra la Violencia sobre la
Mujer— o del Fiscal en quien aquél delegue, como medida para garantizar no sélo
la deseable unidad de actuacion del Ministerio Fiscal, sino como medida de con-
trol de la propia Fiscalia.

Su emisién se llevard a efecto —cuando las circunstancias que concurran hagan
previsible una demora en la resolucién de la orden de proteccion— a peticién de las
victimas o de su representacion procesal, en la que deberd concretarse la medida o
medidas especificas de las contempladas en la LO 1/2004 a cuya obtencién pudiera
ir dirigido el informe. Dicha solicitud podra efectuarse directamente a la Fiscalia,
bien por escrito, bien verbalmente en comparecencia debidamente documentada, o
en la propia declaracion que la perjudicada preste ante la autoridad judicial, en cuyo
caso deberd solicitarse del Juzgado una copia testimoniada para su constancia en la
Fiscalia.

Los Sres. y Sras. Fiscales receptores de la solicitud, ya sea el Fiscal de guardia,
ya el Fiscal encargado del despacho del asunto, elaborardn un informe en el que hardn
constar cuantos datos se estimen precisos para la debida identificacion de la solici-
tante y del procedimiento penal a que se refiere, exponiendo fundadamente los indi-
cios que acrediten a la interesada como victima de violencia de género en atencién a
las circunstancias y extremos analizados en el apartado I, o en su caso, la inexistencia
de dichos indicios.

El indicado informe, junto con la solicitud de la interesada y la documentacién
complementaria que se considere oportuna, serd remitida con cardcter urgente al Fis-
cal responsable de su visado, el cual si estima justificada la peticidn, y sélo en este
caso, expedird una certificaciéon —conforme al modelo que se adjunta como Anexo de
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la presente Instruccion— para que surta efecto respecto del concreto derecho o ayuda
que pretenda realizar la victima. En dicha certificacion, se hard constar el reconoci-
miento de la existencia de indicios acerca de que la solicitante es victima de violencia
de género, sin detallar en qué consisten, de forma que no trasciendan datos de la causa
a terceros ajenos al proceso.

La certificacién se hard llegar a la interesada con la mayor brevedad posible,
remitiéndose igualmente una copia testimoniada al Juzgado encargado de la tramita-
cidén de la causa penal de su razén, de forma que quede constancia en las actuaciones
de la emision del mismo ante eventuales pronunciamientos judiciales que puedan
incidir en su vigencia.

No obstante, pueden concurrir razones de urgencia que imposibiliten el visado
previo de los informes en supuestos excepcionales. En tales circunstancias, si fueran
evidentes los indicios de criminalidad, los Sres. y Sras. Fiscales emitirdn directamente
el certificado de indicios —conforme al modelo adjunto-, dando cuenta, con la mayor
brevedad, al Fiscal encargado del visado a quien se entregard la solicitud, el informe
de indicios, la documentacién complementaria que se estime necesaria y una copia
del certificado para su registro.

Para posibilitar el seguimiento y control de los informes que los Sres. y Sras.
Fiscales emitan al amparo de la LO 1/2004, posibilitando la expedicién de copias o la
certificacion, si fuera necesario, de la autenticidad de su contenido, en cada Fiscalia
se llevard un registro en el que se archivardn, con nimero de identificacién correla-
tivo, todas las solicitudes que se reciban junto con el informe positivo o negativo de
indicios relativo a la misma y, en su caso, copia de la certificacién expedida por el
Fiscal visador, o excepcionalmente, por el Fiscal que la haya emitido por razones de
urgencia. Igualmente resulta aconsejable que tales registros dispongan ademds de un
indice alfabético de las solicitantes que posibilite la busqueda por el nombre de la
interesada.

En tanto no se produzca la deseable incorporacion de estos informes al Registro
Central para la Proteccién de las Victimas de Violencia Doméstica, el Registro de
Informes que se lleve en cada Fiscalia debera ser igualmente consultado por los Sres.
y Sras. Fiscales antes de expedir sus dictimenes, por la via que en cada caso resulte
mads idonea —fax, teléfono— a fin de conocer si existen antecedentes, salvo que tal
medida supusiera demorar una peticién que presenta caracteres de urgencia.

V. ESTADISTICA

Los datos estadisticos correspondientes a los informes que los Sres. y Sras. Fisca-
les emitan conforme a lo dispuesto en los articulos 23, 26 y 27 de la LO 1/2004,
habran de ser recogidos en las Memorias Anuales de las Fiscalias, junto con los res-
tantes datos a los que alude la Instruccién 7/2001, sobre elaboracién de la Memoria
Anual, debiéndose mencionar también en aquéllas las incidencias que se hayan plan-
teado en la ejecucion de dichas normas, sin perjuicio de poner en conocimiento de la
Fiscalia General del Estado, en cualquier momento, cuantas cuestiones dificulten la
correcta intervencion del Ministerio Fiscal.

La presente Instruccién serd de aplicacion sin perjuicio de que en momento ulte-
rior resulte preciso abordar cuantas otras cuestiones pueda plantear el desarrollo
reglamentario de la Ley o la experiencia de su aplicacion diaria.
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ANEXO

FISCALIA DE ..o
Ndmero de orden: ..................

D./DNA ..o ,FISCALJEFEDE ......cccccvevveut e
.................... (o nombre y cargo del Fiscal que asuma la emision del certificado).

CERTIFICO:

Que en el ..ooevenenenieieiceeeee (especifiquese el tipo y nimero del proce-
dimiento judicial) que se sigue ante el Juzgado de ..........ccccceeeneeenne ndmero ..........
de oo , aparecen indicios de que dofla , con DNI/NIF
nimero ............. , es victima de violencia de género, sin que hasta la fecha se haya
dictado auto resolutorio de la orden de proteccion que se ha instado en el mismo.

Y para que conste, expido el presente certificado conforme a lo dispuesto en el
articulo....... (citense los arts. 23, 26 6 27 segiin proceda) de la LO 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, a peti-
cion de la interesada (o en su caso de su representante legal, reseiiando en tal caso su
nombre y DNI) a efectos de .........cocevvveveenieneenenneennen. (indiquese el derecho o ayuda
que pretende realizar la solicitante), en ................... 3 @ e
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En la extrema madurez de su carrera universitaria y de servicio publico,
el Profesor Bueno Arts; y desde la perspectiva de la dedicacién pretérita y
vélida a la cooperacién juridica internacional, el Magistrado De Miguel
Zaragoza, nos ofrecen este libro fruto de la experiencia y de la entrega de
ambos a una materia a la que los penalistas, tal vez y, desde luego en lo que
a mi concierne, no prestamos la debida y merecida atencion. Y sin embargo,
nada mds de actualidad rigurosa y necesario conocimiento que el temario
abordado en esta obra unica en la literatura cientifica espafiola del
momento.

Es de esos trabajos que s6lo pueden escribirse desde la distancia del
conocimiento elevado que tnicamente proporciona el tiempo dedicado al
estudio y a la practica de cuanto conforma su contenido. De ahi, la excepcio-
nalidad del texto resultante, la claridad expositiva y la sintesis arménica de
los resultados obtenidos.

Nada, por otra parte, es de extrafiar. Siento por Francisco Bueno Ards una
admiracion y un carifio que los afios han ido ratificando. Sus escritos lejanos
fueron una de mis primeras lecturas en el tema del Derecho Penitenciario,
siempre provechosas y aleccionadoras, que confirmaron y orientaron mi
vocacion decidida hacia la penologia. Cuando colaboramos juntos en la
Direccion General de Instituciones Penitenciarias el aprendizaje fue mutuo,
reciproco y constante. Desde entonces nos hemos encontrado en multiples
ocasiones universitarias y prelegislativas y todas ellas han sido y son gratifi-
cantes. El poder contar con un compaifiero y colega como él es una de las
satisfacciones de mi vida profesional y universitaria.

Entrando ya en la recensién del libro, este manual de Derecho Penal
Internacional, pese a la innata modestia de los propios autores a la hora de
calificarlo en la nota introductoria, constituye, sin duda, ya lo he dicho, la
mas completa exposicion de una materia de por si harto compleja, no s6lo
por la dispersién normativa que la caracteriza sino, quizas lo mas determi-
nante, por la ausencia de unas bases dogmadticas cimentadas sobre las que
estructurar una exposiciéon completa de esta disciplina. El antecedente de la
obra del gran Quintano, mi querido profesor de licenciatura en la Complu-
tense, se resefia aqui con su merecido mérito.
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Siendo conscientes los autores de 1o mencionado, el libro arranca con un
capitulo introductorio (parte I) dedicado a cuestiones generales, donde se
aborda el concepto, contenido y fuentes de esta rama del Derecho, sefialan-
dose los dos conceptos nucleares sobre los que se estructura la obra.

En efecto, la ya cléasica distincion entre el Derecho Internacional Penal y
el Penal Internacional (que arranca con Jannacone y se consolida en nuestra
doctrina con la mencionada aportacién de Quintano en su conocido Tratado),
es sustituida ahora por los autores por la de Derecho Penal de fuente Interna-
cional y Derecho Penal espafiol con elementos extranjeros. Y ahora que aca-
bamos de citar a Constantino Jannacone podemos indicar, como botén de
muestra de la minuciosidad bibliogréfica del libro que comentamos, que una
errata heredada histéricamente de la obra de Quintano, consistente en datar el
articulo del italiano en 1946 (vid. pp. 20 y 144 del tomo I del Tratado de
Derecho Penal Internacional e Internacional Penal, Madrid —si bien en
reverso de portadilla figura Sevilla—, 1955) es ahora subsanada y correcta-
mente fechada (1926) y referenciada con paginacién.

La parte II se dedica, como hemos dicho, al Derecho penal de fuente
internacional conceptudndolo como aquel conjunto de normas internaciona-
les referentes a delitos, consecuencias del delito, Tribunales penales interna-
cionales y procedimiento penal, distinguiendo dentro de su exposicién una
parte general y una especial. De la primera destacariamos el estudio del
delito internacional, de especial importancia tras la aprobacion del Estatuto
de la Corte Penal Internacional, de las sanciones imponibles, con una clarivi-
dente evidencia del problema que plantea la asuncién de la cadena perpetua
en el Estatuto, con la solucién a ello en lo referido a nuestro pais mediante la
clausula de prohibicion de ejecucion, y el estudio, meridianamente didéctico,
de determinados organismos judiciales (Magistrados de enlace, Red Judicial
Europea, Eurojust, Olaf) y policiales (Europol, Interpol, Sistema de Informa-
cion de Schengen) de dmbito internacional.

En la parte especial se estudia la regulacién que de determinados delitos
realiza la normativa internacional, desde los consignados como tal en el Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional, a la proteccién de intereses financieros
de la Unién Europea (el conocido corpus iuris en quienes algunos han visto
un primer germen de un Cédigo penal europeo), pasando por la trata de per-
sonas, trafico de drogas, falsificacién de moneda, pirateria, corrupcion... y
sobre todo, por su especial interés, resaltando el estudio de los instrumentos
referidos al delito de terrorismo, desde el Convenio de represion de 1977 a la
Decisién-marco de 13 de junio de 2002. En esta tltima materia los autores
sostienen la necesidad de que en el Derecho interno sea una ley especial la
que regule la respuesta punitiva ante el mismo, a fin de evitar que los rigoris-
tas principios que deben informar esta regulacién terminen «contaminando»
todo el Cédigo penal, algo de lo que por desgracia ya tenemos experiencia
con la denostada Ley de cumplimiento integro y efectivo de las penas. Fina-
liza esta parte especial con unas consideraciones generales, de gran interés,
sobre la caracterizacion de los delitos internacionales en el Derecho Interna-
cional Penal vigente.
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La parte III, como dijimos, se dedica al Derecho penal espaiiol con ele-
mentos extranjeros, comenzando por el estudio de la aplicacién de la Ley
penal en el espacio, donde, 16gicamente, destaca el estudio del siempre con-
trovertido articulo 23 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Aqui, el criterio
de los autores respecto al principio de universalidad es llamativo, pues lo
reconducen tnicamente al delito de pirateria en alta mar, por entender que en
el resto de los casos siempre se exige alguna conexion con el Derecho del
Estado que pretende ejercer la jurisdiccion.

Especial menciéon merecen los capitulos VII a XI dedicados a la coope-
racion juridica internacional, la extradicién, la asistencia judicial en mate-
ria penal y al traslado de condenados. Es aqui, precisamente, donde de una
forma mas evidente se aprecia la experiencia de los autores en estas mate-
rias, de la que he hablado al comienzo de estas lineas. Después de sentar las
bases y limites de la cooperacién juridica internacional, con interesantes
observaciones respecto a la consideracion del acto politico como limite de
cooperacion internacional, a la cldusula de salvaguarda del orden publico y
a la eficacia extraterritorial de la Constitucién como limite a esta coopera-
cion, se estudia detenidamente el instituto de la extradicion y los sistemas
de entrega sustitutivos de la misma, entre los que sobresale, I6gicamente, la
denominada euroorden. Y sobre ambas materias los autores presentan
novedosas posiciones hermenéuticas: asi entienden la existencia de una
competencia de bloqueo del Poder ejecutivo en el caso de la extradicion
activa y, por lo que respecta a la euroorden entienden aplicable la doctrina
jurisprudencial existente respecto a la extradicion, pues aquélla no es sino
una forma de ésta.

Termina la obra, en los capitulos XII a XTIV, dedicando Bueno Arts y De
Miguel Zaragoza su atencion a la transmisién de procesos penales, al valor
internacional de las sentencias extranjeras y ejecucion de las mismas y, final-
mente, al interesante tema de la vigilancia internacional de personas conde-
nadas o liberadas condicionalmente, en donde se evidencian los defectos y
lagunas de nuestro Derecho al respecto, esbozando como solucién razonable
la integracion de determinadas entidades publicas y profesionales privados
en la Conferencia Europea de la Probation.

Por ultimo, ha de decirse que, como anexo y en mds de cien paginas, se
compilan ocho instrumentos internacionales considerados de mayor rele-
vancia.

Como facilmente es observable, y reiterando lo dicho al principio de esta
noticia bibliogréfica, el presente manual estd llamado a ocupar un lugar privi-
legiado en nuestra doctrina pues aina, como méritos incuestionables, la cla-
ridad expositiva y el rigor cientifico en una materia tan ayuna de este
tratamiento como es el Derecho Penal Internacional.

CARLOS GARCIA VALDES

Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Alcala
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CORrRDOBA RODA, Juan, y GARciA ARAN, Mercedes, Comentarios al Cédigo
Penal. Parte Especial, tomos 1 y II, Marcial Pons. «Ediciones Juridicas
y Sociales S. A.», Madrid-Barcelona, 2004, 2.790 paginas + indices

Siempre he tenido al Prof. Cérdoba Roda por uno de los grandes del
Derecho Penal. Cuando yo me iniciaba, de la mano de mi maestro, el Prof.
Gimbernat, en nuestra disciplina, lef sus libros con admiracién y aprovecha-
miento, aquéllos que hablaban de las eximentes incompletas o daban cuenta
de la nueva estructura sistemdtica delictiva. Con superlativo interés estudié
sus imperecederas notas al Tratado de Maurach (1962) y, en fin, completé
parte de mi lejana formacién con sus primeros Comentarios al Codigo Penal.
Parte General y Especial, incompletos éstos, de los primeros afios de la
década de los afios setenta aquéllos y de 1978 los segundos. Y, desde luego,
encontré en la obra de Juan Cérdoba Roda la consciencia de si mismo, de su
valfa, la utilidad préctica innegable de sus lineas para el operador juridico y
la profundidad técnica necesaria para el cientifico. Su tarea magnifica como
publicista se completa con su veraz labor docente y de perdurable magisterio
de tantos penalistas y la no menos reconocida de letrado en ejercicio, a la
cabeza de cuantos se visten la toga o dictaminan asuntos.

Los presentes Comentarios al Codigo Penal, escritos en muchos de sus
apartados (insolvencias punibles, falsedades, delitos contra la Administra-
ci6én Publica y de Justicia y atentados) por el maestro de Barcelona, donde se
aprecia el respeto a la literatura cldsica y el facil manejo de la moderna, diri-
gidos por €l en todo caso, en unién de la Profesora Garcia Ardn, en la que
siempre crei, alcanzan un valor insuperable en la hora actual pues diez afios
después de la vigencia del Cédigo Penal, reformado posterior y sucesiva-
mente, nos proporciona una visién madura y sentada de sus preceptos conso-
lidados, tratados uno a uno por algunos de los brillantes colaboradores, todos
Profesores Titulares de Universidad (Magaldi, Cugat, Rebollo y Baucells),
que firman la obra y cuya relacién pormenorizada se ofrece al final de los
tomos para informacidn de la autoria concreta de cada comentario.

La literatura de estos Comentarios es de subida calidad. Cercana y llana,
favorece la lectura y la comprension del texto que no se vuelve drido pese a
la especializacion de la materia. Y, ademas, la letra impresa se torna uni-
forme, cosa complicada en libros de esta naturaleza. Sin duda la labor
paciente e inteligente y el lenguaje cuidado del Profesor Cérdoba Roda han
operado el milagro del equilibrio y la unidad de expresion.

La obra que se recensiona adopta la forma tradicional de unos comenta-
rios, como su titulo expresa. Quiere ello decir, en primer lugar, lo que en
ocasiones no parece tan obvio: que se abordan todos los articulos del Codigo
Penal, en plural, en extensiéon proporcionada y no tnicamente los mds traba-
jados por la ciencia o aplicados por la jurisprudencia. Siguiendo el orden
legal, la obra abarca los preceptos de la Parte Especial, desde el homicidio y
sus formas hasta las faltas, en arménica escritura, cuidada exposicioén y
excepcional desarrollo.
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La metodologia se conforma de una manera clasica. Se presenta, en pri-
mer término, el bien juridico protegido, después el articulo correspondiente
con opiniones doctrinales, en bibliografia siempre actualizada y poco
engorrosa, leida y no solo almacenada procedente de ficheros, y, en fin, se
informa de los criterios jurisprudenciales al respecto, dando cuenta, de esta
forma, del estado de la cuestién, afiadiendo posturas personales cuando asi
se estima. No se ha optado, sin embargo, por la amplia referencia a los ante-
cedentes histdricos, al Derecho comparado, ni a los aspectos criminolégicos
del delito, sin duda aqui no precisa por la saturacién de la propia obra.

El presente magno trabajo se dirige a toda la comunidad cientifica y a
nuestros Jueces y Tribunales. Todos aprenderemos de ella y muchos la ten-
drén en cuenta cuando apliquen el Derecho Penal, pues tiene respuestas efi-
caces, pensadas y fundamentadas. Desde luego para quien esto escribe, que
nunca deja de reconocer el genio y trabajo ajenos, pasa desde este momento
a ser el libro de consulta imprescindible para sus clases y trabajos en el con-
vencimiento de que, por manejarla y aprender de ella, seran mucho mejores.

CARLOS GARCIA VALDES

Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Alcala

RAGUES 1 VALLES, Ramon, La prescripcion penal: Fundamento y aplicacion.
Texto adaptado a la LO 15/2003 de reforma del Codigo penal, Atelier Libros
Juridicos (coleccidn justicia penal), Barcelona, 2004, 221 paginas; 18,27 euros

A pesar de que la prescripcion de delitos y penas no goza precisamente
de buena fama en la opinién publica —asi se expresa al inicio de esta obra—,
no ha dejado de suscitar interés en la doctrina penal, al menos en los dltimos
afios. En efecto, un repaso por la bibliografia descubre seis monografias
publicadas en nuestro pais desde 1995 (las de Serrano Gémez, Rey Gonza-
lez, Pastor Alcoy, Medina Cepero, Gonzdlez Tapia, Gili Pascual, a las que
cabe afiadir las de D. R. Pastor y J. H. Sproviero, publicadas en Argentina).
No son escasos tampoco los articulos suscitados por cuestiones concretas.
Esta obra se suma a ese elenco, y lo hace con el estilo propio que su autor ha
mostrado en otros trabajos: un considerable esfuerzo por enlazar los funda-
mentos de las instituciones penales, sobre todo de la teoria del delito, con su
relevancia procesal. Asi es: los trabajos que Ragués i Valles ha ido ofreciendo
combinan un sélido fundamento teérico con la proyeccién préctica del objeto
de estudio. No es casual que el autor, que atina su dedicacion profundamente
académica con una amplia experiencia practica, se haya propuesto el estudio
de la relevancia procesal de las categorias y conceptos del llamado «Derecho
penal material», convencido de que una construccién que no se plasma ade-
cuadamente en el proceso no sirve como tal. En esta nueva obra su autor
consigue un laudable equilibrio entre la fundamentacién —en la que su estilo
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y profundidad son propios de un trabajo de dogmatica juridico-penal— con el
detalle de su aplicabilidad practica, que da respuesta a muy diversas cuestio-
nes suscitadas por el régimen positivo de la prescripcion.

El estudio se centra en la prescripcion de infracciones (delitos y faltas) y
de sus consecuencias (penas y medidas de seguridad), lo cual hace de esta
obra un trabajo completo. Se procede con un método que parte de lo que se
prevé en nuestro sistema juridico y en otros préoximos (p. 24), para indagar en
los fundamentos de esa concreta regulacion y plantear también la oportuna
critica al régimen positivo, cuando le parece que éste no es coherente y ha de
modificarse (pp. 35-36, por ejemplo). Una vez identificado el fundamento de
la institucidn, y a partir de €l, se afronta la labor de dar respuesta a las multi-
ples cuestiones préicticas de detalle (pp. 99 y ss.).

Se emplea con exhaustividad y se cita la bibliograffa espafiola, y alguna
mds en lengua castellana de autores latinoamericanos, ademds de obras de
autores extranjeros, sobre todo con predominio de los de dmbito de lengua
alemana; y de lengua inglesa, italiana y francesa, en menor medida. La juris-
prudencia de los tribunales espafioles (se analizan, sobre todo, resoluciones
dictadas en los dltimos quince afios, salvo alguna excepcidn) se cita con pre-
cisién y oportunamente. Su exposiciéon no se impone al lector de forma
implacable —deductiva, por asi decir—, sino que se desarrolla de manera pru-
dencial, sopesada (cfr. pp. 165-167, por ejemplo), rebatiendo con motivos la
opinidén contraria, y sin reparos en aceptar la opinién ajena cuando es plausi-
ble, o detectando puntos oscuros cuando éstos surgen.

El trabajo se estructura en dos partes, reflejo de ese doble aspecto meto-
dolégico penal-procesal, que es ya marca de identidad de las obras de
Ragués: la fundamentacion de la institucién y su aplicacién practica. En la
primera de ellas, se pasa revista a las diversas tesis sustentadas para justificar
la prescripcion (pp. 24 y ss.: renuncia al ius puniendi, derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas, seguridad juridica, prevencién de la inactividad de
la Administracién de Justicia, evitacion de errores de prueba, derecho a la
defensa, fines de la pena o, por tdltimo, el fundamento multiple), pero sin
recargar la investigacion con una exposicion y referencias a las tesis, objecio-
nes y ventajas, que harfan demasiado prolijo el estudio (un esfuerzo de sinte-
sis que es de agradecer). Tras rechazar las tesis al uso, traza lo que entiende
fundamento —inico— de la prescripcion (pp. 41-46, resumen en p. 99): 1a falta
de necesidad de pena que deriva del paso del tiempo en cuanto que hace per-
der sentido y significado al delito cometido, en la medida en que lo que es ya
historia no conmueve la subsistencia de la sociedad, no requiere pena. Lo
cual se evidencia en dos realidades: la gravedad de la infraccion en el trans-
curso del tiempo y razones de economia procesal de la Administracién de
Justicia. En definitiva, la (falta de) necesidad de pena exige la existencia del
instituto de la prescripcion, pues «sélo la pena necesaria es una pena legi-
tima» (p. 54), algo que le lleva (p. 62) a criticar la letra de la regulacion legal
de la prescripcién, defectuosa en ocasiones por permitir el castigo de hechos
que no requieren sancion.
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Dicho planteamiento suscita otro mas de fondo y que va mas alla del
tema central que le ocupa: que los delitos y faltas no existen al margen del
proceso en el que se prueban y se enjuician los hechos (p. 186). Aunque el hecho
antes del proceso no es irrelevante (suscita el inicio del proceso), es en el
desarrollo de éste en donde gana entidad y se presenta como la valoracién
social de lo antijuridico, lo delictivo, lo que es delito. Esto supone plantear
la dafiosidad y el efecto del delito en términos social-comunicativos
(pp- 147-150), lo cual, sin duda, tiene repercusiones en diversos dmbitos de
la teoria del delito, no sélo en el de la prescripcién. La perspectiva del ins-
tituto de la prescripcion, de este modo, se enriquece. Ya por esa razon, se
hace aconsejable la lectura de este trabajo.

Valioso en esta obra es no sé6lo lo que se afirma, sino también lo que no,
y que s6lo queda apuntado: una concepcién comunicativa del injusto influye
en otras categorias de la teoria del delito, como no podia ser de otra manera.
Me refiero en concreto, por ejemplo, a la relevancia penal de la tentativa,
cuestion que sin duda se suscita al leer lo que escribe sobre el contenido del
injusto (pp. 43-45). Lo cual suscita otras cuestiones. Por ejemplo: si el injusto
se plantea en términos social-comunicativos, ;cudles son los factores que
hacen perder sentido al hecho? Ragués apunta uno con claridad: ademads de la
percepcion de la gravedad del delito a lo largo del tiempo, la economia de
medios en la Administracién de Justicia (pero ;cémo pueden influir otros
factores?, por ejemplo: criterios de oportunidad en la no persecucion de
determinados hechos). Ademds, como €l mismo sefiala (p. 50), a veces la
regulacién legal de los plazos deja todavia vivo (el significado de) algunos
delitos. ;En qué medida una actuacién procesal que pasa desapercibida man-
tiene con vida el significado de un hecho? Otro aspecto que queda para seguir
reflexionando es lo que se deriva de la «historicidad» del delito: si el delito es
presente que escapa hacia la historia, hacia la irrelevancia para la sociedad, es
decir, hacia la no punibilidad, ;no hay factores mds alla de la consumacion
del delito que influyen sobre su existencia?

Mais que discutir largamente sobre la vexata quaestio de la naturaleza,
procesal o material, se inclina por defender el cardcter procesal de la institu-
cioén de la prescripcidn que recibiria acogida material en la categoria de la
teoria del delito, cada vez mas perfilada en la doctrina, de la punibilidad
(pp. 88-89). Lo cual no impide en absoluto proponer que se evite la aplica-
cion retroactiva de esas reglas que, aun siendo «procesales», afectan a la
sancionabilidad del delincuente (pp. 82-83).

En la segunda parte se abordan las cuestiones practicas que la institucién
plantea: inicio, interrupcién y computo de los plazos. Y ello sin eludir temas
no menores, como los suscitados en sede de nulidad de actuaciones procesa-
les, concurso de delitos, conexidad... Convencido del fundamento de la pres-
cripcion, la pérdida de necesidad de sancidn, desvela la injustificada practica
de los tribunales de obrar en caso de duda a favor de la no prescripcién
(p- 100). Lo cual evidencia el proceder en contra del reo cuando se presenta
la duda sobre la prescripcion de su delito. A la vez, no elude aportar criterios
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y reglas para proceder en determinados grupos de casos (pp. 108-111, por
ejemplo).

En el conjunto de un trabajo sélido y completo, se echa en falta, a mi
modo de ver, una fundamentacién mds amplia del expediente legal en el que
basa la propuesta de atenuar la pena en algunos casos por el transcurso del
tiempo: la atenuante analdgica (pp. 64-66, 120, 124, 127, 131, 153, por ejem-
plo). En la medida en que dicho expediente se entienda por cierta doctrina y
praxis como una via genérica de atenuacion de la pena, seria conveniente una
base mas firme, a la vista de la redaccion del articulo 21.6.% El problema de
tal circunstancia analdgica, en efecto, no reside s6lo en la posibilidad de la
arbitrariedad (p. 66), sino también en la concreta redaccién del texto legal y
la posicion de cierta doctrina que se resiste a aceptar la analogia favor rei mas
alla de los casos expresamente previstos en la ley.

El lector tiene ante si una obra ponderada, en donde la agudeza de lo que
se afirma no resta profundidad al planteamiento del objeto de estudio. Todo
ello con un lenguaje claro. Y en una edicién cuidada, a cargo de la editorial
Atelier, que ha realizado una apuesta por los estudios de Derecho penal con
esta coleccion «Justicia penal», en colaboracién con el grupo luscrim-Barce-
lona que en la Universitat Pompeu Fabra dirige el profesor Silva Sanchez.

PABLO SANCHEZ-OSTIZ

Profesor de Derecho Penal
Universidad de Navarra
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