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1. EL DERECHO PENAL

1.1 El Derecho penal como filosofia

Nos recuerda BETTIOL en su cldsica obra “1/ problema penale™,
cuya primera edicién vio la luz en 1945, que el Derecho penal es
una filosofia en tanto que es algo mds que un conjunto de reglas
y principios que disciplinan los delitos y las penas?, es decir, las
conductas prohibidas y las consecuencias juridicas derivadas del
incumplimiento de esas prohibiciones. Y ello es obvio porque
atn en la forma mds primaria que se conciba, a toda agrupa-
cién de personas mds o menos estable le interesa la existencia de
un catdlogo de conductas prohibidas y el castigo asociado a su
transgresion. Asi, cuando aludimos a la expresién «Derecho pe-
nal», sin perjuicio de prolijos debates en torno a su contenido o
evolucidn, no nos parece desacertado en este momento inicial —
seglin nuestra conviccién— afirmar que nos referimos al conjunto
de reglas juridicas establecidas por el Estado, que asocian al crimen,
como hecho, la pena, como legitima consecuencia®. Definicién que
de suyo implica la necesaria preocupacién del Derecho penal
por el sustrato social desde el que emerge y consiguientemente
la busqueda de su fundamento y validez, pues es obvio que ese
conjunto de reglas se establece conforme una realidad social de-
terminada’ y no por mera generacidn espontdnea.

1 BETTIOL, G.: El problema penal, Hammurabi, Buenos Aires, 1995.
2 BETTIOL, G.: El problema penal, op. cit., p. 25.

3 VON LISZT, E: Tratado de Derecho penal. Tomo Primero, Hijos de Reus Editores, Ma-
drid, 1914, p. 1. En la actualidad habria que afiadir también como presupuesto los
estados peligrosos y como consecuencia las medidas de seguridad.

4 Alude VON LISZT, E: Tratado de Derecho penal., op. cit., p.1, a que, con referencia a
Thering, ante todo “El Derecho es la politica del poder” y, en consecuencia, “el Derecho

11
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La politica y el derecho penal no son, pues, realidades o segmen-
tos del conocimiento ajenos el uno al otro, sino que se atraen
en cuanto descansan inevitablemente en el propio hombre. De
forma tal que la primera inspira al segundo, pues, la politica es la
filosoffa de los asuntos del hombre. Por tanto, la fenomenologia
del derecho penal dificilmente podra ser concebida desde postu-
lados no antropocentristas y, sobre todo, sin su vinculacién con
la filosofia de la accién humana, pues, coincido con WELZEL
en que no s6lo “[e]s mision de la ciencia del derecho penal desa-
rrollar el contenido de esas reglas juridicas en su trabazon interior,
es decir, sistemdticamente, e interpretarlds. Como ciencia sistemdti-
ca da el fundamento para una ecudnime y justa administracion de
Justicia, ya que solamente la comprension de esa estructura interior
del derecho eleva su aplicacion por encima de la casualidad y la ar-
bitrariedad. No solamente por eso, porque sirve a la administracion
de justicia, la ciencia del derecho penal es una ciencia ‘prictica’,
sino también, en un sentido mds profundo, porque es una teoria del
actuar humano justo e injusto, de modo que sus iiltimas raices llegan
hasta los conceptos bdsicos de la filosofia prictica™.

De manera que si el derecho, normativamente comprendido, se
concibe como el conjunto de reglas que ordenan nuestra coexis-
tencia, el derecho penal vigente en una democracia no deja de
ser un reflejo de la respuesta punitiva que los ciudadanos desde
su conviccidn politica reclaman®. Se comprende, entonces, que
el objeto del derecho penal se asocie a la proteccién de los valores

publico para castigar es el poder penal publico, juridicamente limitado”. Y si bien es cier-
to que el propio Von Liszt en su tratado afirma que el mismo “se limita a la exposicién del
Derecho penal vigente en Alemania” (p.2), no es menos cierto que para llegar al derecho
p g p que p: g
penal vigente se ha tenido que necesariamente producir una construccién del catdlogo
de delitos; construccién que, evidentemente, podra venir dada a través de muy distintas
q p y

s ) .

formas, por todas, imposicién o consenso (concordia)

5 WELZEL, H.: Derecho Penal. Parte General, Roque Depalma editor, Buenos Aires, 1956, p. 1.

6 Para un Estado totalitario diremos que el Derecho penal vigente es la respuesta punitiva
impuesta sin consenso por quien ostenta la fuerza para ello.

12
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elementales de la sociedad” con la finalidad de alcanzar un cierto
grado de concordia entre todos los que la forman. Y de igual
manera que en la matemdtica al nimero natural que es multiplo
comun de dos o mds nimeros naturales se le denomina “mini-
mo comun multiplo”, es también predicable esta idea al objeto
del derecho penal en la bisqueda de esa dimensién axioldgica
comuin minima que inspire la politica criminal vigente en cada
momento. De hecho, en la exposicién de motivos de nuestro
Cédigo Penal de 1995, llamado el “Cédigo Penal de la democra-
cia’, leemos que: “El Cddigo Penal ha de tutelar los valores y princi-
pios bdsicos de la convivencia social. Cuando esos valores y principios
cambian, debe también cambiar’. Asi se comprende, pues, las dos
preguntas que BETTIOL se hacia a la hora de calificar el proble-
ma penal como un problema esencialmente filoséfico: ;Cudl es
la naturaleza de la relacién entre hombre y hombre; cudl la de la
relacién entre la libertad del individuo y la autoridad del grupo
politico al que pertenece? Y sobre estas dos preguntas reflexiona-
ba que: “lhle agui dos cuestiones filoséficas, amén de politicas, que
postulan una toma de posicion y una solucion, si se quiere dar al
Derecho penal un contenido y una razon de ser. Cuando, con todo,
se habla de libertad, no se entiende sélo la exencidn de vinculos ex-
ternos, sino también de vinculos internos, sin la cual el hombre como
persona moral desaparece en la obscuridad. Es el viltimo el punto de
sutura entre el Derecho penal y la moral, o, mejor, la razdn iltima
por la cual se ha querido resolver el Derecho penal en esa parte de
la ética social que postula una intervencion estatal que castigue las
acciones del hombre que comprometen una convivencia ordenada. Y
cuando se habla de “punicion” se entiende usar este término en un
significado substancial que reclama el de “retribucion”, de “reproba-

cion” y de “castigo™®.

7 WELZEL, H.: Derecho Penal. Parte General, op. cit. p. 1. Vid., también BETTIOL, G.:
El problema penal, op. cit., p. 30.

8 BETTIOL, G.: El problema penal, op. cit., p. 30.

13
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1.2 Ius poenale 'y ius puniendi

De cuanto acabamos de decir resulta obvio que cuando utili-
zamos la expresién «Derecho penaly, en ella gravitan una plu-
ralidad de significados acordes al prisma desde que se analice.
Y si bien todas las teselas convergen y forman un mosaico, su
distincién es relevante, precisamente, en orden al problema del
derecho penal como filosofia y, por tanto, a las filosofias del
derecho penal.

Desde un punto de vista lexicogrifico, Derecho penal significa
“derecho que define las conductas que se consideran delitos o faltas
y determina las penas o medidas de sequridad que han de imponer-
se a sus responsables’ (RAE). De hecho, esta definicién folklé-
rica’ nos pone en la pista de la pluralidad de enfoques con los
que abordar esta cuestién y, con ellos, los distintos significados
que tiene el significante.

Si hemos coincidido con VON LISZT con que castigo y pena
son los dos elementos esenciales para comprender lo que es el
Derecho penal, rdpidamente se colige que otorgar protagonis-
mo a uno u otro de estos elementos, en tanto que suponen una
distinta faceta del problema penal, supone que bajo la expre-
sién «Derecho penal» se encuentran dos formas de categorizar
o comprender el significante.

El primer momento, indefectiblemente, lo encontramos a la
hora de determinar qué conductas son constitutivas de castigo,
es decir, que acciones u omisiones son contempladas como me-
recedoras de castigo. En consecuencia, el Derecho penal desde
un enfoque estrictamente positivo u objetivo es el conjunto de

9 Decimos “folklérica” porque toda definicidn lexicogréfica es esencialmente folklérica en
tanto que “folklore” significa el conocimiento del pueblo. Y esto, en definitiva, es una
definicién lexicografica.

14
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normas penales que definen el delito (ius poenale). Asi podemos
decir que en Espafia en 2023 el homicidio forma parte del ca-
tilogo de conductas prohibidas, pues el art. 138 CP establece
que: “[e]l que matare a otro serd castigado, como reo de homi-
cidio, con la pena de prisién de diez a quince afos”.

El segundo momento viene asociado a la propia estructura de
la norma penal en tanto que proposicién hipotética: ;Qué es
lo que sucede cuando se verifica el supuesto de hecho previs-
to en la norma penal? Preguntémoslo desde la perspectiva del
art. 138 CP ;Qué es lo que sucede cuando un sujeto mata a
otro? Ello nos transporta inmediatamente a la perspectiva de
la consecuencia juridica, es decir, del efecto derivado de la ve-
rificacién del supuesto de hecho previsto en la proposicién hi-
potética que constituye toda norma penal al definir un delito.
Por tanto, si nos situamos ahora en el plano de la reaccién a
un determinado acontecimiento de la realidad, nos transpor-
tamos ante una dimensién subjetiva del Derecho penal. Y esta
dimensién subjetiva del Derecho penal, también llamada zus
puniendi, es el derecho a castigar.

Para no desenfocar lo que estamos diciendo, y asumiendo que
nos situamos en el dmbito de un Estado, podemos decir que
Derecho penal objetivo (ius poenale) es el conjunto de normas
juridico-positivas de Derecho ptblico' que al crimen o al es-
tado peligroso, como hecho, asocian la pena o las medidas de
seguridad, como legitima consecuencia''. Y el Derecho penal
subjetivo (ius puniends) es la facultad o potestad del Estado'?

10 En la medida de que el vinculo es entre el Estado (titular del ius puniends) y el infractor
de la norma penal.

11 Se trata, en definitiva, como decfamos u# supra, de la definicién de VON LISZT adap-
tada a la vigencia de los estados peligrosos y las medidas de seguridad.

12 Vid., POLAINO NAVARRETE, M.: “Funciones dogmdticas del derecho penal y legiti-

macién material del sistema punitivo”, Derecho Penal y Criminologia, vol. 26, ntm., 79,

15



para imponer penas y/o medidas de seguridad por la comisién
de delitos o estados peligrosos.

QUINTERO OLIVARES, en su optsculo «Represién penal
y Estado de Derecho»' ya advertia en 1976 que uno de los
problemas alrededor de estas cuestiones era que “e/ penalista
se enfrenta al derecho penal situdndose en el marco del llamado
Ordenamiento juridico positivo. Asi situado, el problema del «ius
puniendi» se desvanece notoriamente, pues desde aquella perspec-
tiva el «ius puniendi» no es mds que un reflejo en favor del Estado
de derecho penal entendido en sentido objetivo, en la medida que
éste presupone una fuente de origen y requiere la existencia de una
Suerza que lo aplique; mas el estudio se limita a ese marco «obje-
tivizado», como premisa tinica de la que hay que partir para toda
discusion” ™. Transcurrido casi medio siglo desde entonces, el
problema es el mismo, hoy muchas de las veces no se estudia
Derecho Penal, sino el Cédigo Penal™. Y, por tanto, el penalista
s6lo se enfrenta la dimensién mds contingente, es decir, a la del
estudio de la Ley penal vigente y, por tanto, “renuncia a ocupar-
se de la raiz politica de los delitos y las penas™®.

Si volvemos al ejemplo del homicidio, que el art. 138 CP afir-
me que “El que matare a otro serd castigado, como reo de homici-
dio, con la pena de prision de diez a quince anos”, significa que el
Estado espafol ha querido ser titular de un poder, de una facul-

2005, p. 78. Ademis el autor recuerda la cita de HANS SCHULTZ sobre la pena como

“una amarga necesidad en una sociedad imperfecta, como es la sociedad de los hombres”.

13 QUINTERO OLIVARES, G.: Represion penal y estado de derecho, Dirosa, Barcelona,
1976.

14 QUINTERO OLIVARES, G.: Represion penal y estado de derecho, op. cit., p. 28.
15 QUINTERO OLIVARES, G.: Represion penal y estado de derecho, op. cit., p. 28: “Se-

mejante proceder recuerda al de aquel jurista francés que ufanamente afirmaba «yo no
explico derecho civil, yo explico el Cédigo Napoledn»”.

16 QUINTERO OLIVARES, G.: Represion penal y estado de derecho, op. cit., p. 29.



tad de imponer una pena de diez a quince afos al que matare
a otro. Por tanto, y rectamente entendido, el ius puniendi es un
proceso anterior al ius poenale. La norma penal del art. 138 CP
s6lo se entiende desde un proceso previo y anterior a la pro-
mulgacién formal de la norma basado en el interés del Estado
espafiol en tener esa facultad de imponer un castigo cuando se
verifique, eso si, la transgresién de la prohibicién prevista en la
norma penal. Y de ello se colige el necesario interés por indagar,
conocer y comprender las razones por la que al Estado le inte-
resa tener la facultad o potestad para castigar una determinada
accién u omision.

1.3 La afirmacién o negacién del ius puniendi del Estado

Hallar la razén por la que una persona en representacién del
Estado puede imponer un castigo a otra es una cuestién con-
trovertida. Desde luego que desde un punto de vista mundano
a nadie se le puede escapar que para coexistir de una forma
minimamente pacifica debe existir un sujeto -bioldgico o ju-
ridico- que pueda imponer castigos a aquellos sujetos que se
separan de las normas impuestas y que determinan el marco de
convivencia. Si acudimos a una estructura social bdsica como
es la familia se comprende perfectamente lo que estamos di-
ciendo. Los padres ostentan la legitimacién para castigar a su
prole cuando estos llevan a cabo conductas que se separan del
catdlogo normativo doméstico. Y, a su vez, el catilogo norma-
tivo doméstico viene determinado por la proyeccién de un de-
terminado marco convivencial que se aspira a lograr por parte
de quienes ostentan el poder, es decir, los padres.

Sin perjuicio de las tesis anarquistas y utopistas, si que podemos

afirmar que existe hoy un consenso en que sélo el Estado debe
ostentar la legitimidad para tener la potestad de castigar y, por

17
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tanto, como recuerda SCHULTZ, “la pena no es un problema
metafisico ni una realizacion moral, sino una amarga necesidad
en una comunidad de seres imperfectos como son las personas™ .

=

17 La cita se toma de ROXIN, C.: Culpabilidad y prevencién en Derecho penal, Reus,
Madrid, 1981, p. 98
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2. LA POLITICA CRIMINAL

2.1 Significado y contenido

Deciamos que los dos elementos sobre los que se vertebraba el
Derecho Penal para VON LISZT era el crimen y la pena. Asi, el
crimen, como hecho perteneciente al Derecho Penal “constituye
una especie particular de lo injusto (del delito); es decir, la accion
culpable e ilegal’'®; y la pena, como legitima consecuencia pro-
pia del Derecho Penal, “se distingue de otras consecuencias legi-
timas de lo injusto en que representa una peculiar intromision del
Estado contra el culpable en sus bienes juridicos (Rechtsgiiter)”?.
De ahi que, para el citado autor, el crimen y la pena sean las dos
ideas esenciales sobre las que se fundamenta el Derecho penal.
Resultaba obvio para VON LISZT, por tanto, que el conoci-
miento de la pena como uno de los medios para la lucha contra
el crimen, puesto en manos del Estados, situaba al problema
penal en un segmento distinto al del Derecho vigente. Y es,
precisamente, en el campo de lo metapositivo donde afloran las
cuestiones del fundamento juridico de la norma penal, los fines
del poder penal'y el origen y la naturaleza del crimen; cuestiones
estas que conforman el objeto de la politica criminal®. Por tan-
to, la politica criminal “nos da el criterio para la apreciacion del
Derecho vigente y nos revela cudl es el que debe regir, pero también
nos ensena a entender aquel, a la luz de su fin, y a aplicarle, en
vista de ese fin, a los casos particulares™'.

18 VON LISZT, E: Tratado de Derecho penal., op. cit., p. 1.
19 VON LISZT, E: Tratado de Derecho penal., op. cit., pp. 1-2.
20 VON LISZT, E.: Tratado de Derecho penal., op. cit., p. 3.
21 VON LISZT, E: Tratado de Derecho penal., op. cit., p. 3.
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En definitiva, es cuestién de la politica criminal determinar
qué acciones u omisiones en cada momento deben reputarse
como delictivas y, por tanto, merecedoras de un castigo®. Sin
embargo, como ya tuve oportunidad de apuntar hace algin
tiempo?, no es extrafio hoy advertir la desafeccién por lo con-
cerniente a la juridificacién del fenémeno punitivo. Pudiera
pensarse entonces que el debate en torno a la determinacién
de qué conductas son delictivas, y su retribucién (si bien esta
cuestion es mds propia de la szrafpolitik o politica penal), es
superfluo u ocioso en favor de la dogmdtica que analiza el
delito per se desde lo que pudiera calificarse como una visién
pura del delito abstraida de la realidad. Sin embargo, ante la
vesania legislativa derivada del clamor punitivo de las masas,
el debate en torno a los valores deviene necesario para lograr
trascender del tan de moda formalismo légico que nos con-
duce a convertir en ininteligibles los problemas de nuestra
disciplina. De hecho, si se me permite el reduccionismo a
efectos expositivos, se trata de no caer en la mera abstrac-
cién del fenémeno punitivo, pues aunque resulta ttil para la
comprensién de las diferentes instituciones juridicas desde el
punto de vista conceptual, se puede incurrir en un excesivo
rigorismo que distorsiona la visién de la realidad de la que
derivan, pudiendo hacernos también olvidar que el Derecho
—incluso el penal— es un medio al servicio del hombre y no un
fin en si mismo que le preexiste. De manera que el delito debe

22 En todo caso, como recuerdan HASSEMER, W., y MUNOZ CONDE, E: Introduc-
cion a la Criminologia y a la Politica criminal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 20: “/a
politica criminal consiste en el conjunto de directrices y decisiones que, a la vista de los cono-
cimientos y concepciones existentes en la sociedad en un momento dado sobre la criminalidad
y su control, determinan la creacion de instrumentos juridicos para controlarla, prevenirla y
reprimirla”. Ello significa, entonces, que la politica criminal no se agota con el recurso al
derecho penal, pues es perfectamente posible combatir la criminalidad a través de otros
mecanismos como, v.gr., el educativo, econémico o cultural (vid., ibid., p. 21).

23 DE LAS HERAS VIVES, L.: Proteccion penal de la intimidad, Universidad Auténoma

de Barcelona, Barcelona, 2019, p. iii-iv.
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ser considerado no sélo desde el punto de vista estrictamente
juridico como manifestacién de la ley positiva, sino también
desde el sociolégico y filoséfico a partir del propio recorrido
histérico que cada valor ha protagonizado.

Resulta obvio que la politica criminal, por su propia definicién,
comporta la creacién, gestién y aplicacién de un heterogéneo
grupo de medidas cuya finalidad es combatir la criminalidad.
Asi lo vemos, por ejemplo, en que esas medidas pueden ir des-
de la creacién de nuevos delitos hasta las adopcién de politicas
educativas y sociales, como, v.gr., las que se canalizan a tra-
vés del controvertido Ministerio de Igualdad. Sin embargo, el
principal riesgo de la politica criminal, como apuntan HASSE-
MER y MUNOZ CONDE, es que sus protagonistas, es decir,
los politicos, la conviertan en una “politica criminal electoralista
que con el fin de satisfacer las demandas del electorado (a veces
manipuladas por los medios de comunicacion), prometa soluciones
a los problemas de la criminalidad y su control que no son factibles
0 incluso pueden ser contraproducentes”™.

No nos detendremos demasiado en esta cuestién dada su obvie-
dad, pero el mejor ejemplo lo encontramos con la rigurosidad
punitiva. El aumento de las penas satisface a las masas; su dis-
minucién no. Imaginemos un partido politico que defendiera
disminuir las penas minimas en los delitos contra la libertad
sexual, automdticamente la popularidad de ese partido politico
disminuirfa. O busquemos un ejemplo extremo, supongamos
un partido politico que abogara, en términos similares a los
que lo hacian Foucault, Hocquenghem y otros en la Francia
de 1977, por la despenalizacién de las relaciones sexuales entre
adultos y menores. Automdticamente ese partido politico que-

24 HASSEMER, W., y MUNOZ CONDE, E: Introduccién a la Criminologia y a la Politica

criminal, op. cit., p. 21.
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daria denostado por las masas al ver incompatible esa decisién
politica con su sentir. Ello determina evidentemente que mu-
chas de las decisiones politico-criminales supongan buscar el
equilibrio entre justicia, utilidad, viabilidad y popularidad de
las penas.

2.2 Las teorias de la pena

Partamos de un axioma, al menos, hoy vigente: el crimen es
inevitable mientras haya libertad. Sin embargo, ello en modo
alguno significa que deba renunciarse a la busqueda de un
escenario en el que el crimen sea lo mds escaso posible, pero
siempre que libertad y seguridad alcancen una situacién de
equilibrio®, pues tan indeseable es el propio crimen como la
ausencia de libertad en pro de la seguridad. De hecho, muchos
han sido quienes han situado la seguridad como nucleo central
en la construccién de su obra politica. Unas veces como prin-
cipio para el ejercicio de los derechos y las libertades, y otras
como fin absoluto del Estado. Incluso no han faltado quienes
han apostado por la seguridad del Estado en detrimento de
cualquier derecho o libertad individual. No obstante, cuando
perdemos de vista la moral o la ética, cuando nos olvidamos
de reflexionar sobre si una norma atiende al bien comun o no,
podemos caer en el riesgo de convertir la ideologia en poder y
el Derecho en un puro instrumento represivo.

Por otro lado, también conviene considerar que uno de los
errores actuales mds frecuentes consiste en centrar el andlisis
en torno a la forma determinada de los Estados y no a su ejer-
cicio; como si la Democracia fuese el mds potente de los anti-
dotos contra el totalitarismo, sin embargo, como licidamente

25 HASSEMER, W, y MUNOZ CONDE, E: Introduccién a la Criminologia y a la Poli-
tica criminal, op. cit., p. 154.
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advierte MONTEJANO, la auténtica garantia contra el tota-
litarismo es desarrollar las virtualidades del antiguo término
«Republica», como forma de gobierno estructurada sobre una
base federal, respetuosa del pluralismo social y de las liberta-
des concretas de todos y cada uno de los ciudadanos, con una
autoridad templada que encuentre sus limites en las exigencias
de los principios de convivencia social y en la vitalidad de los
grupos infrapoliticos®.

Evidentemente ante la dicotomia Estado democritico o no de-
mocrético, preferible serd la primera opcién, mas lo cierto es que
el adjetivo «democrético» no significa, en modo alguno, que en
un Estado democrdtico no puedan observarse algunos detalles
o aspectos mds propios de los Estados totalitarios; y, del mismo
modo, tampoco vayamos a pensar que en un Estado totalitario
no puedan observarse caracteristicas de los Estados democrd-
ticos, de hecho, desde el punto de vista del catdlogo punitivo,
habrd mds aspectos comunes que distintos. Y en argumento de
cuanto estoy diciendo, sea suficiente afirmar que el Cédigo Pe-
nal franquista de 1973 estuvo vigente durante las dos primeras
décadas de democracia constitucional con delitos como los del
art. 172.1 CP/1973 que castigaba las asociaciones ilicitas que por
su objeto o circunstancias fueran contrarias a la moral publica; o
del art. 431 CP que castigaba con arresto mayor a quien ofendia
el pudor o las buenas costumbres con hechos de grave escinda-
lo o trascendencia; precepto éste ultimo que era utilizado para
reprimir, por ejemplo, la homosexualidad, la sodomia, la fecun-
dacién artificial, nudismo, etc?. Por tanto, “e/ derecho positivo de

26 MONTEJANO, B.: “El fin del estado: el bien comtn”, Persona y derecho: Revista de fun-
damentacién de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, 1976, nim. 3, p. 183.

27 Desde la doctrina se decia que “hacer depender la existencia o inexistencia del delito de
la mayor o menor sensibilidad pudorosa de una persona estarfa en contra del principio
de legalidad y dejaria al arbitrio del sujeto pasivo la punibilidad de la conducta”, por
lo que se entendfa que habfa de hablarse de pudor publico identificado con las buenas

23



LUIS DE LAS HERAS VIVES

un pais concreto no se puede encuadrar, en la mayoria de los casos,
plenamente en una u otra especie de ejercicio de potestad punitiva
(democrdtica o no democrdtica)”*.

Admitido que el crimen cero no existe, y, por tanto, que en
toda sociedad se cometerdn crimenes, si que conviene reflexio-
nar sobre el segundo gran eje del Derecho Penal, las penas, pues
es evidente que estas forman parte de la politica criminal en
tanto que son la legitima reaccién al crimen.

La primera pregunta que aflora ante esto es clara ;Qué tipo
de pena debe atribuirse a un crimen? De hecho, no faltan las
opiniones de quienes consideran la necesidad de la pena de
muerte como forma de combatir el crimen o, incluso, en base
al principio ético de la generosidad abogan por la «eutanasia
procesal»®’; o, sencillamente, la existencia de paises en los que

costumbres, por lo que se comprendian un amplio catdlogo de conductas como el nudis-
mo, el exhibicionismo, la homosexualidad, la sodomia o la fecundacién artificial. Vid.
RODRIGUEZ DEVESA, J.M.: Derecho penal espariol. Parte especial, Dykinson, Madrid,
1987, pp. 201-203.

28 QUINTERO OLIVARES, G.: Represion penal y estado de derecho, op. cit., p. 39.

29 El filésofo espafiol Gustavo Bueno hablarfa de “eutanasia procesal” en tanto que “pena
de muerte” es un concepto confuso y oscuro, pues, muerto el sujeto ya no padece ningu-
na pena. Asi, BUENO, G.: “Diez propuestas ‘desde la parte de Espana’ para el préximo
milenio”, en 50 propuestas para el proximo milenio, Ayuntamiento de Oviedo, Oviedo,
1997, pp. 47-93, proponia en la propuesta quinta la implantacién de la eutanasia para
asesinos convictos y confesos de crimenes horrendos y cuyo fundamento lo situaba el
filésofo en el principio ético de la generosidad “interpretando tal operacion no como pena
de muerte, sino como un acto de generosidad de la sociedad para con el criminal convicto y
confeso. En efecto, el autor considerado responsable de crimenes horrendos, o bien tiene con-
ciencia de su maldad, o bien no la tiene en absoluto, e incluso, como si firera un imbécil moral,
se siente orgulloso de ella. En el supuesto de que fuese un imbécil moral seria necesario conse-
guir, mediante un tratamiento pedagdgico adecuado, que el criminal alcanzase la conciencia
plena de su culpa, y cuando la hubiera adquirido habria que aplicarle el mismo principio que
utilizamos ante el criminal ya consciente de su culpa: que, por hipdtesis, la conciencia de una
culpa tan enorme habri de significar una carga tan insoportable para el actor que el hecho
de mantener en la vida al criminal (impidiéndole incluso el suicidio) constituird la forma de
venganza mds refinada. Sélo mediante una “muerte dulce” podriamos aliviar al criminal de
la carga de su culpa. Por supuesto, descartamos la aplicacion a nuestro caso de la hipdtesis de
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la pena de muerte estd todavia vigente como forma de combatir
el crimen, por ejemplo, China y Estados Unidos.

En todo caso, tampoco debemos alarmarnos por tanto debate,
pues “e/ Derecho penal ha estado en crisis desde siempre”®. Hasta
la mds undnime y pacifica de las teorfas puede cambiar. De
hecho, y por poner un ejemplo, en la actualidad la pena de
prisién nos parece la mds comin y normal de las penas, sin

la rehabilitacion: suponemos que el crimen horrendo compromete de tal modo la “identidad”
del criminal —en gran medida por la representacion que de ella tendrin también las demds
personas— que su culpa no pueda ser expiada. No le aplicaremos la eutanasia, por tanto, por
motivos de ejemplaridad (‘para que el crimen no se repita’, que es la formula que utilizan
mecdnicamente, una y otra vez, muchos familiares de los que han sido asesinados por grupos
terroristas o delincuentes comunes, haciendo de menos al asesinato recién cometido), sino
por motivos de su propia personalidad responsable, una e irrepetible. Por otra parte nuestra
propuesta de eutanasia procesal no la presentamos como un descubrimiento inaudito: podrian
reinterpretarse desde su perspectiva algunas formulas estoicas asi como también pensamientos
procedentes de otras tradiciones. En el supuesto alternativo de que el criminal imbécil moral
fuese resistente a todo género de recuperacion de la conciencia de su culpa habria que sacar las
consecuencias, destituyéndole de su condicion de persona. Las consecuencias de esta situacion
cualquiera puede extraerlas con el simple recurso de las reglas de la légica”. BUENO, G.:
Panfleto contra la democracia realmente existente, Esfera, Madrid, 2004, p. 222-223, dice
también sobre este asunto de la «eutanasia procesal» que con esta “no se trata de disuadir
a nadie. Se trata de establecer la imposibilidad, en el terreno de los hechos, de que una persona
que en virtud de la libertad se ha degradado hasta el grado cero por la comisién de un crimen
horrendo pueda volver a ser reconocida como tal mediante su reintegracion en la sociedad
de personas. Es esa posibilidad de integracion precisamente la que ha de considerarse como
perversa, en cuanto implica la aberracion de reconocer la posibilidad de que una persona que
comete un crimen horrendo pueda seguir siendo persona en la sociedad de personas. Con todo
ello, la ejecucion capital se juzga tanto o mds necesaria, por cuanto su objetivo no es tanto
castigar (frente a las disculpas o atenuantes que puedan aducirse), ni tampoco disuadir, sino
precisamente demostrar que no se admite ni siquiera la posibilidad de que una persona nor-
mal pueda cometer un crimen horrendo y seguir viviendo. En cierto modo, se trata de tener
piedad ante unos individuos que no son capaces de suicidarse’. De hecho, para BUENO,
incluso, la eutanasia procesal deberfa aplicarse a menores de edad adolescentes (ibid., p.
223). En definitiva, sostiene que “e/ criminal horrendo ha fallecido (como persona que ha
llegado al grado cero de su personalidad) antes de haber muerto (como organismo vivo). La
ejecucion (o el suicidio que regularmente acompana al crimen horrendo) no podria por tanto
producir el fallecimiento de una persona sino la muerte de una individualidad orgdnica”

(ibid., pp. 223-224).

30 BUENO ARUS, E: La ciencia del derecho penal: un modelo de insequridad juridica,
Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 189.
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embargo, su origen es relativamente reciente con ocasion de las
posturas reformadoras del iluminismo, pues, no puede desco-
nocerse que el mantenimiento de los ciudadanos o sibditos en
prision tiene un importante coste econémico que era impensa-
ble para épocas anteriores y, por tanto, las penas se proyectaban
bien hacia unos fines més dtiles para el Poder, como era el caso
de la esclavitud o trabajos forzados; bien a la mera causacién de
un dafo fisico o la muerte.

Lo que estd meridianamente claro es que el castigo -la pena-
es una necesidad porque “e/ castigo nunca es sélo una reaccion
ante ciertos delitos y el perjuicio directo que causan porque, ademds
de su funcion inmediata como medio para controlar el crimen,
también tiene la de preservar el sistema, funcion que, en términos
socioldgicos, resulta esencial. Al reaccionar ante determinados de-
litos, la funcion del castigo es mantener el orden moral dominante
e impedir su desgaste y colapso, de manera que, incluso si el precio
de castigar un delito parece mayor que su perjuicio directo, siempre
habrd otra consideracion que haga contrapeso y seniale la necesidad
de aplicarlo™'. Y apunta GARLAND que “no castigar lo sufi-
ciente puede minar la soberania y la autoridad del orden moral y
legal, asi como de las autoridades que lo sustentan™?. Sin embar-
go, el problema, de una muy dificil solucién, es determinar la
cantidad éptima de castigo que suponga un equilibrio entre
dureza e impunidad.

Sea como fuere, lo cierto es que el debate acerca de las penas es
un debate sin solucidn, o, si se prefiere, sin consenso; mas ello
no significa que no podamos tratar de identificar algunos ele-
mentos que nos permitan llegar a una serie de consideraciones

31 GARLAND, D.: Castigo y sociedad moderna, Siglo veintiuno editores, México, 1999, p.
79; que, a su vez, se apoya en las tesis de Durkheim.

32 GARLAND, D.: Castigo y sociedad moderna, op. cit., p. 80.

26



DISCURSO DE INGRESO

de orden prictico en el contexto de nuestra realidad actual.

En la historia del debate acerca del fundamento de las penas, la
primera gran postura la encontramos en las «teorfas absolutas»
cuyos médximos exponentes fueron Kant y Hegel.

2.2.1 Las teorias absolutas®® o teorias de la retribucién

La obra de referencia de Kant (1724-1804) sobre esta cuestién
es la Metafisica de las costumbres (1797)*, concretamente, den-
tro de la primera parte -los principios metafisicos de la doctrina
del derecho-, la relativa al “derecho penal y del derecho de gra-
cia”. En ella, Kant define la pena judicial (poena forensis) como
el mecanismo a través del que el vicio se castiga a si mismo®® y
que, en ningln caso, con ella se puede promover otro bien, ya
sea para el propio delincuente, ya sea para la sociedad, sino que
la pena, en todo caso, se impone por el simple hecho de haber
delinquido. Y en cuanto a qué tipo y qué grado de castigo, Kant
opta por el principio de igualdad de forma que “e/ mal no debido
que infliges a otro en el pueblo, éste te lo estds infligiendo tii a ti mis-
mo; injurias al prdjimo, entonces te injurias a ti mismo; le robas, te
estds robando a ti mismo; le golpeas, te estds golpeando a ti mismo;
lo matas, entonces te estds matando a ti mismo. Sélo el derecho del
talion (ius talionis), pero, entiéndase bien, en la sala de un tribunal
(y no en términos de una justicia privada tuya), puede proporcionar

33 Como recuerda ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General (Tomo I), Civitas, Madrid,
1997, p. 82, se habla de «teorfas absolutas» en la medida de que el término procede del
lat. absolutus que significa desvinculado. Asf estas teorfas son absolutas porque sittian a la
pena totalmente desvinculada de un efecto social.

34 KANT, 1.: Mezafisica de las costumbres (traduccion, introduccion, notas y comentarios por
Manuel Jiménez Redondo), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.

35 También puede encontrarse alguna referencia en la Fundamentacion de la metafisica de
las costumbres y en sus lecciones de ética, pero que no vamos a abordar para no exten-
dernos demasiado.

36 KANT, 1.: Metafisica de las costumbres, op. cit., p. 199.
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determinadamente la cualidad y cantidad del castigo; pues todos los
demds criterios oscilan de acd para alld y de alld para acd, y no pue-
den, al entrometerse consideraciones de otro tipo, contener ninguna
adecuacion a lo que es la sentencia de la justicia pura y estricta™.
La Ley penal para Kant es un imperativo categérico®® y, por tan-
to, la no imposicién de la pena al que ha delinquido supone la
muerte de la justicia. Asi, grafico resulta el célebre razonamiento
kantiano cifrado en los siguientes términos: “Incluso si una so-
ciedad civil se disolviera con el consentimiento de todos sus miem-
bros (porque un pueblo que habitase una isla decidiera disgregarse
y dispersarse por todo el mundo), habria de ejecutarse antes a todo
asesino que se encontrase en prision, a fin de que cada cual sufriese
aquello de lo que le hacen merecedor sus actos, y el delito de sangre
no siguiese pesando sobre el pueblo que no exigid hasta el final el
cumplimiento de ese castigo; pues puede considerdrsele complice de
esa vulneracion piblica de la justicia™.

En su obra, Kant, incluso lanzarfa una hiriente critica a Bec-
caria a quien le achacaba una de sensibleria compasiva a la hora
de censurar la pena capital. En este sentido, el de Kénigsberg
apunta que los razonamientos de Beccaria eran puros sofismas
y tergiversaciones. Consideraba Beccaria que la pena de muerte
no podia estar en el contrato civil original porque ni expresa-
mente lo han consentido los contratantes ni ese consentimien-
to habria sido posible porque nadie puede disponer sobre su
propia vida. Y ante esto -y con razdn en este concreto aspecto-
Kant afirmaba que quien sufre un castigo no lo hace porque ha
querido el castigo, sino porque ha cometido una accién puni-
ble®. En definitiva, la pena para Kant es puro castigo.

37 KANT, 1.: Mezafisica de las costumbres, op. cit., p. 200.
38 KANT, 1.: Metafisica de las costumbres, op. cit., p. 200.
39 KANT, 1.: Mezafisica de las costumbres, op. cit., p. 201.
40 KANT, L.: Metafisica de las costumbres, op. cit., p. 203.

28



DISCURSO DE INGRESO

En cuanto a Hegel (1770-1831), todas estas cuestiones, y cuyas
conclusiones serfan similares a las de Kant*', son abordadas en
su obra Fundamentos de la filosofia del derecho (1821)%. Para
Hegel el delito es la eliminacién del derecho®, es decir, la nega-
cién del Derecho (el delito se comprende en tanto se opone al
Derecho); y la pena es la eliminacién (aufhebung) de la lesién
o negacién de la negacién (la pena restaura el Derecho) *. Por
tanto, se comprende asi que afirmara Hegel que: “seria imposi-
ble para la sociedad dejar impune al delito, porque entonces seria
puesto como derecho™®.

Esta concepcién del delito y la pena explica la critica que He-
gel hace a Feuerbach (que consideraba la pena como una ame-
naza®) afirmando que la tesis de este “presupone a los hombres
como no libres y quiere coaccionarlos mediante la representacion de
un mal. Pero el derecho y la juridicidad tienen que tener su sede en
la libertad y la voluntad y no en la no-libertad, a la que recurre la
amenaza. Ocurre con la fundamentacion de la pena de este modo
como cuando uno levanta el garrote frente a un perro, y el hombre
ya no es tratado segiin su honor y libertad, sino como un perro. Pero
la amenaza, que en el fondo puede indignar al hombre, de modo
que ¢l demuestre su libertad frente a ella, descarta totalmente la

41 La principal diferencia con Kant es en cuanto a qué tipo y qué grado de castigo se impo-
ne al criminal. Asi como el primero vefamos que resolvia esta cuestién por el principio de
igualdad de la Ley del talién, Hegel utiliza la férmula de la equivalencia de delito y pena.

42 HEGEL, E.: Filosofia del Derecho, Biblioteca nueva, Madrid, 2000.

43 HEGEL, E: Filosofia del Derecho, op. cit., p. 166. Un acto de la voluntad (del criminal)
contra otra voluntad (la del Derecho). Vid., § 95y § 99.

44 HEGEL, E.: Filosofia del Derecho, op. cit., p. 172. Vid. § 101.

45 HEGEL, E.: Filosofia del Derecho, op. cit., p. 279.

46 Para Feuerbach la pena era una amenaza previamente conocida y, por tanto, si pese a tal
advertencia se comete el delito, tiene que seguirse el castigo ya que el delincuente habia
conocido previamente la pena. Hegel objeta, en sintesis, que eso es tratar a los hombres

como a los perros que se les ensena un palo. Vid., HEGEL, E.: Filosofia del Derecho, op.
cit., p. 170.
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juridicidad. La coaccion psicoldgica solo puede referirse a las dife-
rencias cualitativas y cuantitativas del delito y no a la naturaleza
del delito mismo, y los codigos que acaso han salido de esta doctrina
han carecido asi de fundamento apropiado™ . El castigo es, en
definitiva, para Hegel, la eliminacién (aufhebung) de la lesién o
negacién de la negacién.

Igualmente Hegel critica a Beccaria, aunque con algt’m matiz
distinto a Kant, al sostener que, en primer lugar, el “Estado no
es en absoluto un contrato, ni estd condicionada su esencia sus-
tancial a la proteccion y la seguridad de la vida y la propiedad de
los individuos en cuanto singulares’; y, en segundo lugar, “no es
vinicamente el concepto del delito, lo racional del mismo en si (an
sich) y para si, con o sin consentimiento de los singulares, lo que el
Estado tiene que hacer vigente, sino también la racionalidad for-
mal, el querer del singular, que yace en la accion del delincuente.
Que la pena sea considerada como conteniendo su propio derecho
y el delincuente serd honrado como racional. No participard en ese
honor si el concepto y la medida de su pena no son tomados de su
acto mismo, ni tampoco asimismo si el es considerado solamente
como un animal danino al que habria que hacer inofensivo o en
las finalidades de la intimidacion o del mejoramiento™®. Por tan-
to, la naturaleza del delito y la propia voluntad del delincuente
exigen que la vulneracién iniciada por él sea superada®.

Esta teorfa, aunque podria calificarse de superada en estrictos
términos absolutos™, no es menos ciertos que late en el sentir,
siquiera sea implicitamente, de numerosas resoluciones judi-

47 HEGEL, E.: Filosofia del Derecho, op. cit., p. 170.
48 HEGEL, E.: Filosofia del Derecho, op. cit., p. 171.
49 HEGEL, E: Filosofia del Derecho, op. cit., p. 171.

50 Sobre las criticas cientificas a las teorfas absolutas, vid., ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte
General (Tomo 1), op. cit., p.84
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ciales’'. Asi, por ejemplo, la STS 8 abril 2021°* afirma que “/z
pena es un mal irreversible”; la STS 12 mayo 1993 que “la
pena es un mal que se impone por el Estado al delincuente”, la
SAP Ciceres 5 julio 2010%* que “la pena es una retribucion legal
al ilicito cometido” o el AAP Ciceres 13 diciembre 2005°° cuan-
do afirma que ante el quebrantamiento de la ley, el infractor es
“justo y ldgico es que sufra los perjuicios que toda pena conlleva
por el hecho de serlo”, y, en consecuencia, “nadie puede alegar
graves prejuicios por el hecho de cumplir una pena al estar basada
la misma en una premisa que no puede olvidarse: la pena es una
retribucion por haber infringido la ley”.

2.2.2 La teoria de la prevencién especial

Frente a las teorias absolutas, se contrapone la teorfa de la pre-
vencién especial que se dirige a actuar directamente sobre el
delincuente para que no vuelva a delinquir®. Si deciamos, en
esencia, que con las teorfas absolutas se pretendia Gnicamente
retribuir la causacién de un mal con otro mal, con la preven-
cidn especial se va a actuar sobre el criminal para evitar que
cause nuevos males.

Cuanto estamos ahora diciendo, ya lo encontramos en nues-
tra tradicidn cldsica, asi Platon (427-347 a.C.), en su didlogo

51 Para el caso alemdn, vid. ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General (Tomo I), op. cit.,
pp-83-84,

52 STS 8 abril 2021 (ECLL:ES:TS:2021:1301).

53 STS 12 mayo 1993 (ECLI:ES:TS:1993:10237).

54 SAP Ciceres 5 julio 2010 (ECLI:ES:APCC:2010:622).

55 AAP Ciceres 13 diciembre 2005 (ECLI:ES:APCC:2005:371A).

56 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General (Tomo 1), op. cit., 85, se trata de un teorfa
relativa, por oposicién a las absolutas, en tanto que “relativo” procede del latin “referre”
que significa “referirse a”, por tanto, se trata de una teorfa relativa porque se refiere al
delincuente.
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sobre las Leyes”, alude directamente a la idea de corregir al
delincuente cuando afirma que: “todos deben pagar ademds una
pena adecuada al delito como correctivo™®; y que la causa de ese
correctivo no es haber cometido el crimen, pues nunca podrd
no haber pasado lo que ya pas6, “sino para que, en el futuro, él
mismo y los que vean que ha sido condenado o bien odien abso-
lutamente la injusticia o bien en gran parte se recuperen de tal
calamidad. Por todo eso, sin duda, es necesario también que las
leyes consideren todos esos aspectos y, a la manera de un buen ar-
quero, para el castigo de cada delito tengan en mira especialmente
la estimacion de la magnitud de la pena. Es necesario que el juez
haga el mismo trabajo y asista al legislador, cuando una ley le
confia estimar lo que debe sufrir o pagar el que ha sido condenado,
mientras que el legislador, como un pintor, debe esbozar casos reales
que acomparien a su escrito, lo que, por cierto, también debemos
hacer ahora, Megilo y Clinias, de la manera mds bella y mejor.
Debemos decir cudles deben ser los castigos mencionados de todos
los robos y acciones violentas, siempre que los dioses e hijos de dioses
nos permitan legislarlo™.

Esta teoria también estd muy presente en Séneca (4 a.C. — 65
d.C.)%, quien en su obra De /a ira (41 d.C.), apunta también
hacia la idea de que la pena tiene como finalidad enmendar a
los criminales o eliminarlos; asi apunta que: “E/ mismo delito en
dos personas no lo sancionard con la misma pena, si una lo ha per-
petrado por omision y la otra ha procurado ser perjudicial. Esto lo

57 PLATON: Las Leyes, en la recopilacién de Didlogos vol. 9 (trad. por Francisco Lisi),
Gredos, Madrid, 1999.

58 PLATON: Las Leyes, op. cit., p. 280.

59 PLATON: Las Leyes, op. cit., pp. 280-281. De hecho, en Platén observamos nitidamen-
te cdmo la pena persigue, por un lado, corregir al delincuente, pero, por el otro, que esa
correccion sirva de aprendizaje al resto de ciudadanos para que odien la injusticia.

60 SENECA, L.: De la ira, en la recopilacién de Didlogos Séneca el Joven (trad. por Juan
Mariné Isidro), Gredos, Madrid, 2000.
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respetard siempre en todo escarmiento, de modo que sepa que unos
se aplican para enmendar a los malvados, otros para eliminarlos;
en ambos casos no tendrd en cuenta lo pasado sino lo futuro™'. De
hecho, el propio Séneca recuerda a Platén cuando dice, atribu-
yéndoselo a éste, que: “ninguna persona prudente castiga porque
se ha delinquido, sino para que no se delinca; pues lo pasado no se
puede revocar, si evitarse lo futuro”®.

Mds recientemente, serfa VON LISZT el mdximo exponente
de esta teorfa, sin ser exclusiva y excluyente de su pensamiento,
en su obra «La idea de fin en el derecho penal»®.

61 SENECA, L.: De la ira, op. cit., p. 154.
62 SENECA, L.: De la ira, op. cit., p. 154.

63 VON LISZT, E: La idea de fin en el Derecho penal, Instituto de Investigaciones Juridicas

- Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1994. Y decimos “sin ser exclu-
siva y excluyente” para no confundir al lector porque bien es cierto que, en el prélogo a
la citada edicién, RIVACOBA (p. 11) apunta sobre Von Liszt que: “sin negarle un _fondo
retributivo, la pena es, en su concepcidn, esencialmente finalista, teniendo por objeto la protec-
cidn de bienes juridicos, esto es, de intereses de la vida humana individual o social que el De-
recho, al tutelarlos, eleva de intereses vitales a bienes juridicos; proteccion de bienes juridicos
que se realiza mediante la afectacion, sélo aparentemente paraddjica, de bienes juridicos, los
del delincuente, produciendo efecto, de una parte, sobre el conjunto de los sujetos de Derecho
como prevencion general, y, por otra, sobre el propio delincuente como prevencion especial, sea,
segiin la indole de aquél y la categoria a que en consecuencia pertenezca por su intimidacién,
su resocializacion o su inocuizacion (neutralizacion). Los efectos de prevencion general deben
servir de criterio para el establecimiento y la configuracion de los supuestos delictivos y de las
respectivas amenazas penales mientras que el efecto concreto que haya de surtir la pena en
el criminal, o sea, la prevencion especial determinard, a su vez, la especie y la extension de
aquella en cada caso particular”.
Por su parte, en la edicién de la obra de Von Liszt preparada por el citado Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, también puede leerse a JIMENEZ DE ASUA (p.
41) que recuerda a este respecto que: “Mediante la investigacion histdrico-naturalista cree
Franz von Liszt poder llegar a la conclusion de que la pena no puede ser sencilla y sinicamente
‘retribucion” (...) cuando von Liszt lanza su Programa de Marburgo, la idea dominante era
que la pena habia de ser retributiva y que la justicia de la pena radicaba en su naturaleza
ética (...) No lo cree asi el gran maestro... a su entender... sélo el fin puede justificarla y la
pena justa serd la que mejor proteja los bienes juridicos. Para von Liszt, la pena justa es la
pena necesaria” (se trata de la reproduccién que se hace en esa edicion de JIMENEZ DE
ASUA, L: “Corsi e Ricorsi. La vuelta de Von Liszt”, Nuevo pensamiento penal, ndm. 2,
mayo-agosto 1972, pp. 191-203).
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El alemin no niega la idea primitiva de pena®, e incluso su
g p

valor, como pura reaccién tempestuosa contra el delincuente,
es decir, su aniquilacién, sin embargo, apunta que con el sur-
gimiento de los mds modernos Estados, el aniquilamiento del
delincuente transita hacia el debilitamiento de sus bienes ju-
ridicos®. Asi, concluye ese trdnsito que: “por autolimitacién,
el poder de castigar llega a ser Derecho penal (ius puniends); por
asuncion de la idea de fin, la ciega e incontrolable reaccion pasa
a ser pena de Derecho; la accion instintiva, accidn voluntaria. El
poder estatal ha tomado en sus manos la espada de la justicia, para
defender el ordenamiento juridico contra el malhechor que atenta
contra é["*°.

La esencia de la pena, por tanto, para VON LISZT, es la coac-
cion que se dirige contra la voluntad del delincuente, deteriorando
o destruyendo bienes juridicos en los que su voluntad encontrara
corporizacion®. Y distingue entre la coaccién indirecta y direc-
ta; asi la primera es la revelacién al delincuente de los motivos
que le faltan y son adecuados para operar como disuasivo de
la comisién de delitos; y la segunda en la medida que la pena
supone el secuestro del delincuente de forma transitoria o per-
manente y, por tanto, su exclusién de la sociedad®®. Metaféri-
camente IHERING, en quien VON LISZT apoya buena parte
de sus tesis, ya habria dicho “La naturaleza echa a la cama a

En definitiva, Von Liszt es mdximo representante de la teorfa de la prevencién especial en
los tiempos modernos, pero, en modo alguno, tal protagonismo no signifique que no
reconozca el valor de otras teorfas fundamentales sobre el fin de las penas (vid., VON

LISZT, E: La idea de fin en el Derecho penal, op. cit., p. 65).
64 VON LISZT, F.: La idea de fin en el Derecho penal, op. cit., 87.
65 VON LISZT, F.: La idea de fin en el Derecho penal, op. cit., 88.
66 VON LISZT, F.: La idea de fin en el Derecho penal, op. cit., 90.
67 VON LISZT, F.: La idea de fin en el Derecho penal, op. cit., 111.
68 VON LISZT, F.: La idea de fin en el Derecho penal, op. cit., 112.
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aquel que atenta contra ella; el Estado lo envia a la cdrcel’®. De
hecho, el propio IHERING (1812-1892) en el “fin del dere-
cho””, apuntaba la idea de que la Ley penal no era distinta de
cualquier otra ley y, por tanto, su finalidad era coincidente, esto
es, asegurar las condiciones de vida de la sociedad”'.

En definitiva, para VON LISZT, como a su vez lo fue para el
propio PLATON, los elementos protagonistas de la pena eran
la correccién, intimidacién y neutralizacién cuya finalidad era
la proteccién de los bienes juridicos’; asi, correccién para los
delincuentes que la necesitan; intimidacién para los que no ne-
cesitan correccién; y neutralizacion para los no susceptibles ni
de correccién ni de intimidacién (también llamados “los irre-
cuperables”)”.

69 La cita la reproduce el propio VON LISZT, E: La idea de fin en el Derecho penal, op.
cit., 112.

70 VON IHERING, R.: £l fin del derecho (trad. por Leonardo Rodriguez), Imp. de A.
Marzo, Madrid, 1900.

71 VON IHERING, R.: El fin del derecho, op. cit., p. 299. Llega a afirmar que: “Si los
contratos de venta no son ejecutados; si los préstamos no son reembolsados, la sociedad se halla
tan amenazada como si los ciudadanos se asesinasen o robasen unos a otros”.

72 VON LISZT, E: La idea de fin en el Derecho penal, op. cit., 112.

73 VON LISZT, F.: La idea de fin en el Derecho penal, op. cit., 115.
Respecto de los sujetos irrecuperables apunta que de la misma manera que un miem-
bro envenena el organismo, el cancer de la reincidencia opera con creciente profun-
didad en nuestra vida social. Para estos sujetos (p. 120) -razona- que como quiera
que no es posible su decapitacion ni su ahorcamiento, y como tampoco lo es la de-
portacion, la sociedad se debe proteger de ellos a través de la privacion de libertad
de por vida. Y dice VON LISZT (ibid., p. 121-122) que la “eliminacion de la peli-
grosidad” se la figura de la siguiente manera: “El Codigo Penal deberia determinar
(...) que una tercera condena por uno de los delitos mencionados mas arriba llevaria
una reclusion por tiempo indeterminado. La pena se cumpliria en comunidad en
recintos especiales (presidios). Ella consistiria en una “servidumbre penal”, bajo
la mas severa obligacion de trabajo y la mayor explotacion posible de la fuerza de
trabajo. Como sancion disciplinaria, la pena corporal seria casi inevitable. Una
peérdida obligatoria y perpetua de los derechos civiles y honorificos debiera sefialar
el caracter incondicionalmente deshonroso de la pena. La reclusion individual solo
operaria como sancion disciplinaria, combinada con reclusion en camara oscura y
ayuno estricto”. En lo esencial, apunta, esta medida “se trataria de un significativo
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El principal problema de este sistema -insalvable, por otro
lado- es que no proporciona pardmetro alguno para acometer
la recuperacion del delincuente. ;Por qué -siguiendo a VON
LISZT- diez afos, y no siete o cinco, son los necesarios para co-
rregir al delincuente ocasional? Ademds de, por supuesto, que
para aquellos sujetos reincidentes se puede llegar a la inhumana
conclusién de abogar por la cadena perpetua o, peor atn, la
pena de muerte como mejor férmula para inocuizar al sujeto.

agravamiento y extension de la pena por reincidencia que establece nuestro Codigo
Penal”. No obstante, VON LISZT sefiala que no se precisaria de perder toda esperan-
za de una vuelta a la sociedad, y aunque dificil, cada cinco afos la Comision revisora
podria presentar una propuesta de liberacion (ibid.., p. 122).

Para los sujetos que precisan de correccion, apunta que: “Las pequefias carceles son
las principales agencias de enganche”, pero, para evitar los efectos corruptores de
¢éstas, “[e]l minimo de la pena de privacion de libertad que opera en estos casos no
debiera, en general, bajar del aio”. Concretamente apunta VON LISZT (ibid., pp.
123-124): “el asunto debiera estructurarse de la siguiente manera: En la prime-
ra y segunda comision de alguna de las acciones penadas que se mencionan mas
arriba, el tribunal debe disponer la remision a un establecimiento correccional. La
sentencia llevaria consigo suspension y no pérdida de los derechos honorificos. La
duracion de la pena (que no se determinaria en la sentencia) no seria inferior a un
afio ni superior a cinco. El castigo comenzaria con reclusion unicelular. En el caso
de buen comportamiento, el Consejo de vigilancia podria decidir un traslado a una
progresiva reclusion comunitaria. Debe recurrirse al trabajo y a la educacion ba-
sica como medios para fortalecer la fuerza de resistencia. La pena corporal como
sancion disciplinaria quedaria en todo caso excluida. El Consejo de vigilancia po-
dria proponer, una vez al aio, al tribunal del territorio la remision que favorezca a
aquellos reclusos que aparentemente se hayan corregido. Aquel a quien se hubiera
remitido la pena quedaria sometido a la vigilancia policial por un término igual al
tiempo que permaneciera en reclusion. Luego de cinco anos de reclusion, ella debe-
ria en todo caso terminar la persona puesta en libertad quedaria sometida por otros
cinco anios a la vigilancia policial”.

Por ultimo, en cuanto a los delincuentes ocasionales, apunta que “[e]n general, podrian
conservarse aqui las amenazas de pena de nuestro Codigo penal, aunque con dis-
minucion de los diversos grados que él contempla, pero, ciertamente, mds recomen-
dable seria una pena de privacién de la libertad unitaria, que no necesariamente se
deba cumplir en reclusion unicelular, con un minimo no demasiado corto (no inferior
a seis semanas) y con un maximo tampoco muy alto (diez afios serian mas que sufi-
cientes), y una pérdida facultativa de los derechos civiles y honorarios; junto a ella o
en vez de ella podria considerarse, en un margen mayor del que tiene ahora, la pena
de multa. La pena de muerte me parece superflua, toda vez que los incorregibles han
quedado neutralizados”.
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También resulta inconveniente segln esta vision la imposicién
de un castigo para aquellos sujetos que estdn totalmente sociali-
zados y su resocializacién es de todo punto innecesaria. Piénse-
se, por ejemplo, en un delincuente fiscal. Si una vez es juzgado
y la cuantia defraudada es abonada, asi como la multa, es evi-
dente que si ese sujeto ingresa en prisién no es para reeducarlo,
sino como una pura manifestacién de castigo y, ademds, como
exhibicién punitiva para ejercer asi una coaccién psicoldgica
sobre el resto de los ciudadanos que verdn en el castigo una
advertencia para no llevar a cabo la conducta prohibida. Y atn
mayor nitidez cobra cuanto queremos decir con los delitos im-
prudentes, especialmente cuando se dan por culpa inconscien-
te, en los que el sujeto no se representa la comisién del delito.

Por dltimo, peca esta concepcién, al menos en su dimensién
mds pura y drdstica, de que tampoco resulta posible objetivar
el prondstico resociabilizador y, por tanto, se trata mds de una
posibilidad que de una realidad. Y esto, como acertadamente
sefiala ROXIN, ha llevado a “un cansancio resignado, que re-
percute en el planteamiento mismo. Bajo el lema “nothing wor-
ks” (=nada funciona) esta tendencia ha encontrado su expresion
mds eficaz internacionalmente’™”.

2.2.3 La teoria de la prevencién general

Si para las teorias absolutas deciamos que la pena es una retri-
bucién y para la teorfa de la prevencién especial que el fin de
la pena es la proteccién del orden juridico estatal a través de la
lesién de los bienes juridicos del delincuente, para la teoria de
la prevencién general la pena tiene una funcién comunicativa
dirigida a la totalidad de los ciudadanos para advertirles de que
si cometen la conducta prohibida serdn castigados.

74 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General (Tomo 1), op. cit., 89.
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Ya hemos visto cémo realmente en el pensamiento cldsico de
Platén o Séneca, o incluso en el mds moderno de von Liszt,
latia -con mayor o menor intensidad- una funcién comunica-
tiva de la pena, pero sin duda su médximo exponente fue FEU-
ERBACH (1775-1833) a través de lo que denominé “coaccién
psicoldgica”” de la pena, cuya finalidad era lograr anticiparse
a la consumacién de las lesiones juridicas causadas por el cri-
men’®. Consideraba FEUERBACH que el impulso del delito
podia ser cancelado si cada persona era sabedora de “que a su
hecho ha de seguir, ineludiblemente, un mal que serd mayor que el
disgusto emergente de la insatisfaccion de su impulso al hecho™ .
Por tanto, “e/ objetivo de la conminacion de una pena en la Ley
es la intimidacion de todos, como posibles protagonistas de lesiones
Juridicas”. Y, ademds, “el objetivo de su aplicacion es el de dar
Jfundamento efectivo a la conminacion legal, dado que sin la apli-
cacion de la conminacion quedaria hueca (seria ineficaz). Puesto
que la ley intimida a todos los ciudadanos y la ejecucion debe dar
efectividad a la ley, resulta que el objetivo mediato (o final) de la
aplicacion es, en cualquier caso, la intimidacion de los ciudadanos
mediante la ley’®”.

Las conclusiones de FEUERBACH, por tanto, sobre las penas
eran claras en tanto que no tenian ni por objeto ni por fun-
damento: “1) la prevencidn contra futuras contravenciones de un
injuriante particular, porque eso no seria pena, en razon de que
no se observa ningiin fundamento juridico para una anticipacion
semejante; ii) ninguna retribucion moral porque ésta pertenece al
dmbito de lo ético y no al del orden juridico, aparte de ser fisica-
mente imposible; iii) ninguna clase de intimidacion mediata de

75 FEUERBACH, P.:: Tiatado de derecho penal (trad. por Eugenio Rail Zaffaroni e Irma
Hagemeier), Hammurabi, Buenos Aires, 2007, p. 50.

76 FEUERBACH, P: Tratado de derecho penal, op. cit., p. 52.
77 FEUERBACH, P: Tratado de derecho penal, op. cit., p. 52.
78 FEUERBACH, P: Tratado de derecho penal, op. cit., p. 53.
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otro a través de los sufrimientos inferidos al malhechor; iv) ningin
mejoramiento moral, porque éste seria el objetivo de la expiacion,
pero no el de la pena”™.

Ante esto, una las criticas mds comunes y obvias a la teoria de la
prevencidén general es que en una sociedad se cometen numero-
sos crimenes en los que la conminacién punitiva es irrelevante.
Y no reparar en esto que acabamos de decir genera el riesgo de
intentar llevar esa coaccidn psicolédgica de la pena al extremo y,
por tanto, que se produzca una situacion de zerror estatal’®.

Como he dicho, la realidad nos demuestra la existencia de cri-
menes que se cometen con independencia de si la conminacién
punitiva es mayor, mucho mayor o exageradamente mayor.
Asi, por reduccién al absurdo —y ruego que se me permita este
ejemplo tan tosco, pero que visibiliza bien lo que quiero decir—,
si todos los delitos estuvieran castigados con pena de prisién
permanente o de muerte, aun asi, se seguirfan cometiendo de-
litos. De hecho, para confirmacién de cuanto estoy diciendo
basta pensar en esos crimenes que son cometidos porque su
autor considera que nunca va a ser descubierto y, por tanto,
la pena se la representa como irrelevante en tanto que consi-
dera que su crimen no va a ser castigado. O aquellos otros en
los que la pena no tiene ningtn impacto porque la comisién
del crimen trae causa en poderosas turbaciones del espiritu del
criminal; piénsese, por ejemplo, en una madre que da muerte
al sujeto que previamente ha agredido sexualmente de forma

79 FEUERBACH, P: Tratado de derecho penal, op. cit., p. 54. Para Feuerbach “toda pena
juridica dentro del Estado es la consecuencia juridica, fundada en la necesidad de preservar
los derechos externos, de una lesion juridica y de una ley que conmine un mal sensible” (ibid.,
p- 55). Y de ahi deduce sus célebres principios para el Derecho penal: nulla poena sine
lege; nulla poena sine crimine; y nullum crimen sine poena legali.

80 Esta expresion “terror estatal” la tomamos de ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General
(Tomo 1), op. cit., 93.
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brutal a su hija. En este dltimo caso no hay coaccién psicold-
gica alguna posible en esa madre que estd resuelta a cometer el
crimen como Unica forma de apaciguar su espiritu por el mal
sufrido. Sin embargo, frente a esas criticas, salen al paso -y con
razén- los que senalan que realmente la bondad de la preven-
cién general se debe analizar desde la perspectiva de los ciuda-
danos que no delinquen y no desde la del ciudadano al que la
conminacién psicolégica no le ha hecho efecto®’.

En todo caso, uno de los grandes beneficios de esta teoria es
que no sélo es tremendamente comprensible desde el punto
de vista social, pues fluye con acomodo del sentir popular, sino
que es obvio que si hubiera una rebaja generalizada de penas
aumentarfa inmediatamente el nimero de delitos. Incidir en
algo tan claro como esto no merece la pena, por tanto, indiscu-
tible me parece la utilidad de esta concepcién de la pena.

2.2.4 Las teorias de la unién

Como inmediatamente acabamos de decir, si nos situamos en
una dimensién menos tedrica y abstracta, es evidente que las
teorias absolutas y relativas aportan indudables puntos de vista
de interés para el fin de las penas.

Si el Derecho no es blanco ni negro, sino una escala infinita de
grises, los fines de la pena, en consecuencia, tampoco son unos
u otros, sino que pueden serlo todos. Asi el Tribunal Constitu-
cional alemdn (BVerfGE 45, 187) al hilo de la constituciona-
lidad de la cadena perpetua, y afirmando que no es tarea suya
posicionarse sobre los fines de las penas -extremo que tampoco

ha hecho el legislador alemdn desde 1969-, dijo: “El Tribunal

81 Vid., MIR PUIG, S.: Introduccion a las bases del Derecho penal, BdeF, Montevideo-Bue-
nos Aires, 2003, p. 55.
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Constitucional federal se ha ocupado repetidamente del sentido y
fin de la pena estatal sin haber tomado en principio posicion so-
bre las teorias penales defendidas por la doctrina. .. se ha senalado
como cometido general del Derecho penal el de proteger los valores
elementales de la vida en comunidad. Como aspectos de una san-
cion penal adecuada se senalan la compensacion de la culpabili-
dad, la prevencion, la resocializacion del sujeto, la expiacion y la
retribucion por el injusto cometido™.

Nuestro Tribunal Constitucional en su Sentencia 169/2021, de
6 de octubre, también al calor de la pena de prisién permanen-
te revisable ha afirmado que esta pena, por un lado, “trasluce
una voluntad inequivoca de intensificar la reaccion penal frente a
unos delitos que tenian asignada hasta entonces una pena de prision
de duracion no superior a los veinticinco asnos, que el legislador de
2015 considerd insuficientemente disuasoria desde una determinada
percepcion del clima social’, por tanto, estd poniendo en valor la
prevencion general. Y, a su vez, afirma que también se infiere que
es fin de la prisién permanente revisable, el “evitar la reincorpo-
racion a la sociedad de penados que no se hayan rehabilitado y que
presenten un prondstico sombrio de comportamiento futuro. Respon-
de a una necesidad reforzada de inocuizacion del delincuente”, por
tanto, también se reconoce el valor de la prevencién especial,
pues la prisién permanente revisable “trasluce nuevamente un jui-
cio de insuficiencia del sistema de penas precedente, que abocaba a la
excarcelacion del penado al vencimiento del término de la condena
0 del limite de acumulacion juridica de las condenas pendientes de
cumplimiento (arts. 76 y 78 CP)”. De hecho, sin ambages el TC
sostiene al tratarse de delitos caracterizados por su extraordinaria
gravedad, la peligrosidad criminal del penado “pasa de ser una
variable determinante de la forma de ejecucion de la pena, a ser

82 La traduccién la tomamos de ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General (Tomo 1), op.
cit., 94.
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un elemento relevante en la concrecion de su propia duracién”. Por
tanto, la pena satisface también ese fin de aislar de la sociedad al
sujeto peligroso. Y estos fines, especialmente el de la inocuizacién
del delincuente, nos sefiala nuestro Tribunal Constitucional, “7e
plantean ninguna incompatibilidad con los valores constitucionales:
la funcién protectora de bienes juridicos relevantes ha sido reconoci-
da por este tribunal como una funcion integral de las normas penales
que «no solo corresponde a la norma que probibe la realizacion de la
conducta tipica, sino también a la que prevé para tal caso la impo-
sicion de una determinada pena o de una concreta combinacion de
penas» (STC 60/2010, de 7 de octubre, FJ 10)”. Al fin y al cabo,
recuerda el TC que “[l]a proteccion de la sociedad es, por su parte,
una vertiente de la_funcion protectora de bienes juridicos, que trata
de evitar la reincidencia, y un valor destacado en el Derecho compa-
rado que ha conducido al Tribunal Europeo Derechos Humanos a
exigir de los Estados la adopcion de medidas eficaces para combatir
el crimen violento y a concluir que el CEDH no prohibe la imposi-
cidn de penas indeterminadas que permitan prolongar la detencion
del reo cuya liberacion pueda representar un peligro (vid. STEDH
de 26 de abril de 2016, asunto Murray c. Paises Bajos, § 111, que
remite a la STEDH de 15 de diciembre de 2009, asunto Maiorano
y otros c. Italia, § 115 a 122)”.

En todo caso, de similar modo al Tribunal Constitucional ale-
madn, el espafiol también recuerda que “e/ control de este Tribu-
nal Constitucional ‘tiene un alcance y una intensidad muy limi-
tadas”, so pena de arrogarse un papel de legislador imaginario que
no le corresponde y de verse abocado a realizar las correspondientes
consideraciones politicas, econdmicas y de oportunidad que le son
institucionalmente ajenas y para las que no estd orgdnicamente
concebido» (STC 161/1997, de 2 de octubre, F] 11; en el mismo
sentido, STC 136/1999, de 20 de julio, F] 28)"%.

83 STC 169/2021, de 6 de octubre (ECLLI:ES:TC:2021:169).
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Y aunque las mds modernas teorias de la unién abjuran de las
teorfas de la retribucién®, ROXIN, sin recurrir a ellas, apunta
que el principio de culpabilidad debe operar, en todo caso,
como medio de limitacién de la pena. En este sentido, aguda-
mente, recuerda que el defecto comin de las teorias relativas
es que no establecen verdaderos limites o barreras contra el
poder sancionador®; lo que resulta esencial en una Estado
de Derecho para no caer en el terror penal. Y lo expresa del
siguiente modo: “la pena tampoco puede sobrepasar en su dura-
cion la medida de la culpabilidad aunque intereses de tratamien-
to, de seguridad o de intimidacion revelen como deseable una
detencion mds prolongada. La intervencidn estatal se quiebra en
un caso asi ante el interés de libertad del procesado, que debe
someterse a las exigencias del Estado, pero no al arbitrio de éste,
sino sélo en el marco de la culpabilidad del sujeto”®. En conse-
cuencia, ROXIN sintetiza su teorfa de la pena del siguiente
modo: “la pena sirve a los fines de prevencion especial y general.
Se limita en su magnitud por la medida de la culpabilidad, pero
se puede quedar por debajo de este limite en tanto lo haga ne-
cesario exigencias preventivoespeciales y a ello no se opongan las
exigencias minimas preventivogenerales™ .

Por supuesto, también la teorfa de la unién es objeto de criti-
cas. Asi JAKOBS®, en primer lugar, sefiala que: “/a teoria de la

84 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General (Tomo 1), op. cit., 99.
85 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General (Tomo 1), op. cit., 99.

86 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General (Tomo I), op. cit., 100. Para desterrar
cualquier viso de defensa de las teorias retributivas, apunta que el principio de cul-
pabilidad tiene, pues “una funcion liberal absolutamente independiente de toda retri-
bucion, y por mor de la libertad de los ciudadanos también deberia conservarse en un
Derecho penal moderno”.

87 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General (Tomo 1), op. cit., 103.

88 Vid., JAKOBS, G.: Sobre la teoria de la pena (trad. por Manuel Cancio Melia),
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogota, 1998.
Por su indudable interés debo extenderme un poco mas de lo habitual en la exposi-
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union vive de la suposicion de que las legitimaciones y los fines de
la pena pueden combinarse (...) Si esta suposicion fuera acertada,
de lo que evidentemente parten los representantes de esta teoria,
deberia buscarse aquel principio que crea esa armonia de lo apa-
rentemente contrapuesto, es decir, que se ve satisfecho tanto por
medio de retribucion como por medio de prevencion, aunque a su
vez ese principio se resuma en algo tan pobre como que ‘en algu-
na medida se produzca una reaccion de rechazo frente al hecho’.
Este principio seria el fin previo a las configuraciones concretas de
apariencia heterogénea y otorgaria la legitimacion previa. Dicho
brevemente: si es posible la armonia, la teoria de la union se queda
corta, ya que no identifica el elemento creador de armonia, inclu-
s, ni siquiera lo busca. Sin embargo, si esta suposicion es errada,
entonces no se trata de una unién mediante adicion, sino de una
paralizacion reciproca de lo reunido, y ello, ademds, no sélo en el
caso particular -como reconocen los representantes de la teoria de
la union-, sino por principio. Si este fuera el caso, la teoria de la
unidon se equivoca por completo™.

Y pone el siguiente ejemplo: “si se reforma a un asesino para con-
vertirlo en una persona pacifica -si es que ello es posible-, el trato
con él -dicho de modo coloquial- no puede interpretarse de un solo
trazo también como retribucion de culpabilidad; pues la culpa-
bilidad se retribuye a un responsable, mientras que se reforma al
objeto de necesidades preventivas. Por lo tanto, la union paraliza
0 bien el derecho a la reforma o bien el sentido del acto en cuanto
retribucion de culpabilidad. La consideracion acabada de exponer
también se dirige contra aquella variante de la teoria conforme a
la cual la pena adecuada a la culpabilidad tan sélo ha de tener el
efecto de limitar, pero no de legitimar. La culpabilidad sélo puede

cion de sus objeciones. Para ello, y no incurrir en ningun error interpretativo, me voy
a limitar siguiendo el método escolastico a reflejarlas.

89 JAKOBS, G.: Sobre la teoria de la pena, op. cit., pp. 12-13.
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limitar aquello que se adeciia a su concepto, y, por consiguiente, no
puede limitar la educacion, la intimidacion o elementos similares.
Dicho de otro modo: si se toma en serio la idea de la limitacion a
través de la culpabilidad, ello significa que debe tratarse al autor
como responsable, no como objeto, de modo que cualquier reaccién
preventiva debe limitarse a cero™.

En segundo lugar, objeta JAKOBS que “/as suposiciones de armo-
nia no sélo afectan a la teoria, sino también a la praxis, y muestran
su cardcter quebradizo a este respecto de modo especial (aunque no
sélo aqui) en el intento de unir la retribucion de culpabilidad y
la prevencidn especial. Incluso si se partiera -lo que, sin embargo,
seria incorrecto, como antes se ha mostrado- de la base de que la
retribucion de culpabilidad abre un marco para un tratamiento
preventivo-especial, una breve consideracion de las estadisticas de
reincidencia desde finales del siglo pasado hasta el dia de hoy en-
sena que -al menos en el Derecho penal de adultos- no existe una
relacion positiva entre la pena de las caracteristicas que son habi-
tuales y algiin tipo de efecto preventivo-especial, prescindiendo del
mero efecto de aseguramiento respecto de aquel que estd encerrado
en la cdrcel (...) Lo que habria que prevenir seria la génesis de una
motivacion para cometer el hecho, y ello de acuerdo con la medida
de la intensidad de la motivacion. Sin embargo, la retribucion de
la culpabilidad se refiere al hecho en cuanto perturbacion social.
Dicho con un ejemplo: una calumnia pronunciada por ligereza
podrz’a prevenirse mediante una pequena pena pecuniaria, mien-
tras que el mismo hecho, cometido por un profundo odio, sélo po-
dria ser prevenido mediante una larga pena privativa de libertad;
el robo con homicidio podria prevenirse con la pérdida de bienes de
un valor miltiple del beneficio -aproximadamente, diez veces ese
valor- del hecho, mientras que el homicidio nacido de la desespera-
cion en el marco de un conflicto no podria ser prevenido de ningiin

90 JAKOBS, G.: Sobre la teoria de la pena, op. cit., p. 13.
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modo. Todas las teorias que desde Feuerbach toman como punto de
referencia la intimidacion general han dedicado en vano laborio-
sos esfuerzos a superar el escollo de esta incompatibilidad entre la
intensidad de la motivacion y la relevancia de la perturbacion. Y
en aquellos casos en los que la prevencion especial parece promete-
dora, como, por ejemplo, en algunos sectores del Derecho penal de
menores, se desvincula del principio del hecho™" .

2.2.5 La pena como confirmacién de la realidad de las normas

(Jakobs)

Tras las criticas de JAKOBS a la teorfa de la unidn, sus esfuerzos
se han dirigido a superar tanto las tesis absolutas como relativas
sobre la base de la idea de que la pena ni siquiera es ttil para
prevenir la comisién futura de delitos. Para el alemdn la pena es
util para evitar que los delitos dejen de concebirse como delitos
y, por tanto, prevenir la erosién de la configuracién normativa
real de la sociedad”.

JAKOBS parte de su configuracién de la sociedad como una
organizacién de personas respetuosas con el Derecho (s6lo es
una persona real aquella cuyo comportamiento resulta ade-
cuado a la norma), de ahi que sélo pueda existir una sociedad
cuando y en la medida en que hay normas reales®.

La concepcidn sociolégica de JAKOBS es simple: “e/ compor-
tamiento debe estar regido por normas, y ha de resultar adecuado
a la norma. (...) El comportamiento contrario a la norma, por lo
tanto, perturba la orientacion, puesto que pone en duda el cardcter

91 JAKOBS, G.: Sobre la teoria de la pena, op. cit., pp. 13-15.
92 JAKOBS, G.: Sobre la teoria de la pena, op. cit., p. 16.
93 JAKOBS, G.: Sobre la teoria de la pena, op. cit., p. 17.
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de real de la sociedad’. Y su conclusion es: “el hecho del infractor
de la norma muestra lo opuesto a la sociedad real y sélo se halla
vinculado a ésta por el hecho de que el agente es reclamado por la
sociedad como persona’.

En este sentido, “[e]/ infractor de la norma, a través de su conduc-
ta, no sélo ha significado algo, sino que a la vez también lo ha con-
figurado; dicho mediante un ejemplo, no sélo ha afirmado que no
ha de respetarse la vida ajena, sino que la ha destruido o, al menos
-en el caso de la tentativa- se ha dispuesto a ello”*. Por eso apunta
JAKOBS que la pena tiene un fin en si mismo: la constatacion
de la realidad de la sociedad sin cambios®, y, por tanto, concibe
“la pena como confirmacion de la configuracion de la sociedad”*®.

Se entiende asi, precisamente, que JAKOBS hable de que la
misién de la pena es mantener la norma como esquema de
orientacién, en el sentido de que “quienes confian en una norma
deben ser confirmados en su confianza™ . Por tanto, “[l]a pena no
es lucha contra un enemigo; tampoco sirve al establecimiento de un
orden deseable, sino sélo al mantenimiento de la realidad social ®.

Sostiene JAKOBS que se trata de prevencion general positiva
porque: “pretende producir un efecto en todos los ciudadanos (...)
[de] tranquilizacion en el sentido de que la norma estd vigente, de
que la vigencia de la norma, que se ha visto afectada por el hecho,
ha vuelto a ser fortalecida por la pena”. En consecuencia, “[l]

94 JAKOBS, G.: Sobre la teoria de la pena, op. cit., p. 25.
95 JAKOBS, G.: Sobre la teoria de la pena, op. cit., p. 25.
96 JAKOBS, G.: Sobre la teoria de la pena, op. cit., p. 32.
97 JAKOBS, G.: Sobre la teoria de la pena, op. cit., p. 32.
98 JAKOBS, G.: Sobre la teoria de la pena, op. cit., p. 34.

99 JAKOBS, G.: Fundamentos del derecho penal (trad. por Manuel Cancio Melid y Enrique
Pefaranda Ramos), AdHoc, Buenos Aires, 1996, p.54.
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a proteccion tiene lugar reafirmando al que confia en la norma en
su confianza”"%.

AKOBS, en todo caso, insiste en que la reafirmacién no tiene

q
por contenido que no se cometan nuevos delitos o que incida
en el propio delincuente para reformar su conducta, pues los
destinatarios son todos (“dado que nadie puede pasar sin interac-
ciones sociales y dado que por eso todos deben saber lo que de ellas
pueden esperar” -dird-), sino en ejercitar en la confianza hacia la
norma’®!

A su vez, como quiera que del hecho criminal se deriva una
pena que supone un gravamen para el infractor, la pena tam-
bién aspira a que el comportamiento criminal se revele como
un comportamiento a no tener en cuenta. Por tanto, la pena

también tiene lugar para ejercitar en la fidelidad al Derecho'”.

Y, por dltimo, mediante la pena se aprende la relacién entre un
comportamiento y su consecuencia, por tanto, la pena también
trata en ejercitar en la aceptacion de las consecuencias'.

En resumen, para JAKOBS la pena tiene como finalidad el re-
conocimiento de la norma con la produccién de tres efectos:
ejercitar en la confianza hacia la norma; ejercitar en la fidelidad
al Derecho; y ejercitar en la aceptacién de las consecuencias.

Por parte de algunos defensores de la prevencién general po-
sitiva se ha dicho que una de las bondades de esta es que sdlo

100 JAKOBS, G.: Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion
(trad. Joaquin Cuello Conteras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo), Marcial Pons,

Madrid, 1997, p. 18.
101 JAKOBS, G.: Derecho Penal., op. cit., p. 18.
102 JAKOBS, G.: Derecho Penal., op. cit., p. 18.
103 JAKOBS, G.: Derecho Penal., op. cit., p. 18.
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reconoce la realidad comprobable y sobre ella actiia desarrollando
el concepto, asi, por ejemplo, que la pena produce una intimida-
cidn es una afirmacion no demostrada’®. Esto, sin embargo, no
resulta en modo alguno admisible.

Indudablemente la conminacién de un castigo produce un
efecto intimidante para su receptor. Piénsese, una vez mds, en
el fraude fiscal; sustraer a la pena de prisién y la pena de multa
de un efecto intimidante supone abstraerse del plano mas ele-
mental de la realidad y de las motivaciones para la comisién (o
no) del fraude. Sélo una visién tremendamente naif del mundo
puede llevarnos a una conclusion asi.

Especialmente duras a esta teoria fueron las criticas de BARA-
TTA' que llegb a considerar que la teoria de la prevencion-in-
tegracion o prevencion positiva, “desarrolla una funcion conser-
vadora y legitimante de las tradicionales concepciones; y gestiones
penales de los conflictos de desviacion. Su contribucion al conoci-
miento, construccion y gestion de los conflictos, no va mds alld de
la llamada cultura del sistema penal. Antes bien, tal teoria ofrece
un nuevo soporte a esa cultura y reconfirma su principal funcion:
la reproduccion ideoldgica y material de las relaciones sociales; exis-
tentes. Al fundamentar la funcion penal dando prevalencia a la
conservacion del sistema social respecto de las necesidades y valores
de los individuos, la teoria de la prevencion-integracion aplica co-
herentemente la teoria sistémica, por cuanto mantiene la actual
relacion; entre el “sistema-sociedad” y el “subsistema-hombre”™ .

104 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, ]J.: Tratado de Derecho penal. Parte general, Civitas,
Cizur Menor, 2010, p. 107.

105 BARATTA, A.: “Integracién-Prevencion: una “nueva’ fundamentacién de la pena
dentro de la Teorfa Sistémica»”, Revista Doctrina Penal, afo 8, n° 29, 1985, pp. 3-26.

106 BARATTA, A.: “Integracién-Prevencién: una “nueva’ fundamentacién de la pena
dentro de la Teorfa Sistémica»”, Revista Doctrina Penal, afio 8, n°® 29, 1985, p. 21. Anade,
p. 22: “La alienacion de la subjetividad y la centralidad del hombre en beneficio del sistema,
que se encuentra fielmente descrita por la teoria sistémica pero no es criticable (como con-
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2.2.6 Una teoria prismdtica de la pena

El principal problema alrededor de la cuestién de los fines de
la pena es subjetivo. En este sentido, a la hora de preguntarnos
qué fin persigue la pena debe hacerse desde la perspectiva que
el sujeto o ente tiene respecto de la pena. Por tanto, la cuestion
de la pena es prismdtica.

Desde la perspectiva del autor del hecho criminal castigado
con una pena, ésta sencillamente presenta la nota de un pa-
decimiento. Asi, por ejemplo, no debe interrogarse mucho al
afectado por una pena de prisién para advertir que ese padeci-
miento es tenido como un mal a su crimen. Y esto que acabo
de decir es algo que vengo constatando desde mis primeros dias
como abogado penalista al visitar a presos. Ninguno de ellos,
hasta la fecha, ha desarrollado sugerentes concepciones espe-
culativas sobre la razén de ser de su internamiento mds alld
del castigo. Pienso, por ejemplo, en algunas personas concretas
condenadas a dieciocho afos de prisién por delitos vinculados
a la corrupcién politica, que llevan mds de ocho anos de cum-
plimiento & pulso sin haber sido todavia beneficiados con per-
miso penitenciario alguno, y la pena para ellos sélo se entiende
y se comprende como puro castigo.

tradiccion entre potencialidad y realidad de la situacion humana) desde su propio interior,
produce también en la teoria del subsistema penal, como hemos visto, el desplazamiento del
sujeto de centro y fin del derecho, a objeto de abstracciones normativas e instrumento de
Sfunciones sociales. En especial, en la incriminacion de responsabilidad penal el sujero de ser
el fin de la intervencion institucional, para convertirse en el soporte sico-fisico de una accion
simbdlica, cuyos fines estdn fuera de él y de la cual constituye tinicamente un instrumento.
Parece que la figura del “chivo expiatorio”, de la cual se sirve la teoria sicoanalitica del deliro
y de la pena para mostrar el componente irracional de los sistemas punitivos, es replanteada
aunque con fines bien distintos y en el lenguaje mds abstracto de la teoria sistémica. Parece
que dicho componente queda elevado, en la teoria de la prevencidn-integracion, al rango de
un principio de absoluta racionalidad del sistema. Pero es solo aparente la paradoja de esta
teoria, consistente en centrar la responsabilidad sobre un sujeto que al mismo tiempo resulta
desubjetivizado respecto del sistema’.
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Desde la perspectiva de la victima que sufre el hecho criminal,
la pena, la mayoria de las veces, se fundamenta en la purga del
propio dolor. Quizd algunas refinadas teorias abjuren de esto
que acabo de decir, pero desde el plano de la realidad y de mi
contacto con victimas, aflora como la peticién de penas y, sobre
todo, su ejecucion es un bdlsamo que compensa -aunque sea ti-
midamente- el dolor padecido por el crimen. Y, ademds, desde
la perspectiva de las victimas, la pena también opera como una
delegacién del sentimiento de venganza y, por tanto, con su
delegacién al Estado se contribuye a la paz social y la concordia.
De hecho, no faltan crimenes que son cometidos por victimas
a quienes las penas les resultan insuficientes para calmar sus
deseos de venganza.

Desde la perspectiva del Estado, la pena tiene fundamental-
mente la finalidad de lograr la paz social a través de la reduc-
cién del crimen, precisamente por eso asume por delegacion la
facultad de castigar. Y la forma de lograr ese objetivo, como es
obvio, es tanto a través de la coaccién psicoldgica de las penas;
como, una vez cometido el hecho criminal, mediante el des-
tierro temporal del sujeto del entorno social ordinario. Incluso
puedo decir que Jakobs estd en lo cierto cuando afirma que la
pena tiene como finalidad el reconocimiento de la norma, pues
indudablemente observamos que si produce efectos la pena es
porque existe la norma de la que trae causa.

Por tanto, no tan relevante es el fundamento de la pena (que es
el mantenimiento del equilibro social a través de una situacién
de no-violencia), sino su finalidad que, como hemos visto, de-
pende de la perspectiva subjetiva que sea analizada.

Y en este estado de cosas, la pena, ademds, tiene que estar ade-

cuadamente vinculada a los valores vigentes en cada momento
histérico. Por fortuna, hoy el humanismo occidental -inspirado
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especialmente por la caridad- como valor transversal de nuestra
sociedad limita la cantidad y forma de adhesién social a determi-
nadas penas. Asi, por ejemplo, si el asesinato estuviera castigado
con cien azotes y, posteriormente, la decapitacién, esta pena seria
calificada por la mayoria de nuestra sociedad como una pena
inhumana y, por tanto, inmediatamente rechazada (mds alld del
debate irrelevante ahora de si serfa constitucional o no esa pena).
Y lo mismo puede decirse de la pena de muerte por lapidacidn,
pues para la sociedad espanola actual es inasumible. Sin embar-
go, la adhesién a la forma en que se castiga es simplemente una
anécdota histdrica y, por tanto, qué castigar, de qué forma'y cudn-
to son cuestiones no sélo prismdticas, sino también dindmicas.
Piénsese, por ejemplo, en el Cédigo penal de 1995, en aquel
momento resultaba inconcebible para la mayoria social la prisién
permanente revisable (sin entrar ahora en las razones de ello),
sin embargo, transcurridas dos décadas desde entonces la prisién
permanente revisable y su vigencia parece incuestionable. Lo que
el futuro nos deparard es insondable, sin embargo, lo que si es re-
levante es mantenerse firme a los valores que limitan los excesos
de las penas para retrasar el tiempo de la vuelta del terror penal.

2.3 Las medidas de seguridad'” como prevencién de los su-
jetos peligrosos

Como recuerda MIR PUIG, frente a la pluralidad de teorias
sobre las penas, contrasta la unidad existente en torno al mismo
problema planteado respecto de las medidas de seguridad'®, asi
“no se discute por nadie que la funcion que a ésta corresponde es la
prevencion de delitos frente a un sujeto peligroso”*. En este sen-

107 También llamadas “medidas de seguridad y correccién”. Tienen su origen en el Proyec-
to de Cédigo Penal suizo de 1983

108 Algtin autor ha pretendido enfocar las medidas de seguridad desde los planteamientos
de la legitima defensa. En contra JAKOBS, G.: Derecho Penal., op. cit., p. 39.

109 MIR PUIG, S.: Introduccion a las bases del Derecho penal, BdeF, Montevi-
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tido, ROXIN afirma que “¢/ fin de las medidas de seguridad es,
por tanto, de tipo preventivo. Dentro del mismo, su cometido pri-
mario es en todo caso preventivoespecial porque con la ayuda de la
medida de sequridad, se trata de evitar futuros actos delictivos del
afectado por ella”'°.'Y para JAKOBS la medida de seguridad “es

una reaccion a un peligro de repeticion, objetivado en el hecho™"".

En este sentido, me parecen acertados los dos principios de
WELZEL sobre la cuestion: i) “Todas medidas de seguridad tie-
nen como base la idea general del derecho segiin la cual en la vida
de la comunidad pueden tomar parte sin restricciones solamente
aquellos que son capaces de atenerse a las normas de la vida de la
comunidad. A ello se agregan todavia en casos dados, otros puntos
de vista justificantes; p. ¢j., frente al alienado, al que tiene dismi-
nuida su capacidad de imputacion o al toxicémano, el derecho y
el deber del Estado para una prevision de ayuda y cura; frente a
menores y vagos, el derecho de educacion, etc™'. Y ii) “todas las
medidas de seguridad encuentran su limite en la imposicion del
respeto por la personalidad individual, sobre la cual se estructura
nuestra cultura occidental (...)"'13.

En cuanto a las medidas de sequridad predelictivas' han sido
expresamente rechazadas por nuestro Tribunal Constitucional
por STC 23/1986'"° que anul6 dos sentencias dictadas por el

deo-Buenos Aires, 2003, p. 66.
110 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General (Tomo 1), op. cit., p. 104.
111 JAKOBS, G.: Derecho Penal., op. cit., p. 38.

112 WELZEL, H.: Derecho Penal. Parte General (trad. por Carlos Fontan Balestra), R.
Depalma, Buenos Aires, 1956, p. 241.

113 WELZEL, H.: Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 241.

114 Como apunta LUZON PENA, D.M.: Lecciones de Derecho penal parte general,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 26, sobre las medidas de seguridad predelictivas:
“estas medidas no solo son rechazadas por la doctrina dominante, sino que incluso
se discute su naturaleza juridico penal”.

115 STC 23/1986, de 14 de febrero (ECLI:ES:TC:1986:23).
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Juzgado Especial de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de
Palma de Mallorca y por la Sala Especial de Peligrosidad y Re-
habilitacién Social de la Audiencia Nacional que, después de
declarar la peligrosidad social de un ciudadano, y sin haberle
juzgado en la jurisdiccién penal, le impuso, entre otras, el in-
ternamiento en establecimiento de trabajo por tiempo de seis
meses a un afo y prohibicién de residir en Baleares durante seis
meses y sumision a la vigilancia de los delegados durante un
ano. Por tanto, el debate era “la constitucionalidad de toda me-
dida de seguridad que no subsiga, en su imposicion, a la condena
penal por razon del delito”.

La conclusién del TC fue que: “[lla imposicion de medidas de
seguridad con anticipacion a la punicion de la conducta penal y
la concurrencia sobre un mismo hecho de pena y medida de segu-
ridad son, pues, contrarias al principio de legalidad penal, ya que
por un lado no cabe otra condena -y la medida de seguridad lo
es- que la que recaiga sobre quien haya sido declarado culpable de
la comision de un ilicito penal, y por otro lado, no es posible sin
quebrantar el principio non bis in idem, intimamente unido al
de legalidad, hacer concurrir penas y medidas de seguridad sobre
tipos de hecho igualmente definidos, y ello aunque se pretenda sal-
var la validez de la concurrencia de penas y medidas de seguridad
diciendo que en un caso se sanciona la «culpabilidady y en el otro

la «peligrosidady”.

=
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3 LIMITES A LA POTESTAD PUNITIVA

3.1 El garantismo penal

Las garantias penales y procesales, nos recuerda PRIETO SAN-
CHIS, pueden definirse como “aguellos limites negativos (0bli-
gaciones de no hacer) y vinculos positivos (obligaciones de hacer)
impuestos al ejercicio del ius puniendi, tanto en abstracto o en el
plano de la produccion normativa como en concreto o en el plano
aplicativo, en orden a la proteccion de los derechos fundamentales
del imputado y del reo”"°. Y la limitacién del poder punitivo del
Estado a través del sistema de garantias introduce “racionalidad
frente a la desnuda voluntad de un poder decisionista; la esfera
sometida a las garantias no es un dmbito de lo decible de modo
discrecional, sino que expresa el dmbito de lo indecible o, por mejor
decir, el dmbito en que sélo se puede decidir con arreglo a la ver-
dad. Por eso, las garantias se vinculan a la idea de verdad procesal
y a la naturaleza cognitiva que tiene la funcion jurisdiccional y
que la distingue de cualquier otro poder y en especial del poder
mayoritario™".

Durante la revolucién norteamericana y francesa, sobre el bi-
nomio derecho-Estado se pretendié por los revolucionarios
apuntalar la defensa de los derechos de los hombres y edificar
las garantias''®, y con ello controlar el ejercicio del poder. Sin

116 PRIETO SANCHIS, L.: Garantismo y derecho penal, lustel, Madrid, 2011, p. 81.
117 PRIETO SANCHIS, L.: Garantismo y derecho penal, op. cit., p. 82.

118 En cuanto a los principios del proceso de la Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano los encontramos en los articulos 7 y 9. Estos, respectivamente,
establecen que: “Ningtn hombre puede ser acusado, arrestado o detenido, salvo en los
casos determinados por la Ley y en la forma determinada por ella. Quienes soliciten,
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embargo, con el “fin de milenio” hemos asistido a un aggiorna-
mento kafkiano del Derecho penal y el proceso que lo ordena.
Ideologia convertida en poder. Razonabilidad frente a raciona-
lidad. Y una Justicia que decae ante las «razones de estado» que
todo lo justifica. Estos son algunos de los sintomas. El diagnés-
tico deviene evidente: la descomposicién del modelo de Estado

de Derecho. Y sus efectos, como revela MORALES PRATS!":

“[1] El sometimiento o la subordinacién acritica y con-
formista del Derecho Penal a la evolucién fictica de los
procesos politicos y sociales.

[2] La conformacién de una cultura cifrada en el integris-
mo punitivo, con el consiguiente primado del Derecho
penal ante la crisis y pardlisis de otros sectores del Orde-
namiento Juridico.

[3] La reasuncién de funciones moralizadoras en la inter-
vencién punitiva del Estado.

[4] La conformacién de un Derecho Penal popular, que

cursen, ejecuten o hagan ejecutar 6rdenes arbitrarias deben ser castigados; con todo,
cualquier ciudadano que sea requerido o aprehendido en virtud de la Ley debe obedecer
de inmediato, y es culpable si opone resistencia’ y “Puesto que cualquier hombre se
considera inocente hasta no ser declarado culpable, si se juzga indispensable detenerlo,
cualquier rigor que no sea necesario para apoderarse de su persona debe ser severamente
reprimido por la Ley”.

En este dltimo articulo observamos como el constituyente francés de 1789 positivizo sin
reservas el principio de presuncién de inocencia el cual, como veremos, constituye el
elemento nicleo -la esencial- del proceso penal y cuyas consecuencias irradian e inspiran
todo el proceso.

También la Declaracién de Derechos de Virginia de 12 de junio de 1776, en su articulo 8
consagré: “Que en todo proceso capital o criminal un hombre tiene el derecho a exigir la
causa y naturaleza de su acusacién; a ser confrontado con los acusadores y testigos; a pre-
sentar evidencia a su favor, y a un juicio répido por un jurado imparcial de su vecindario,
sin cuyo consenso undnime no puede ser encontrado culpable; ni puede ser obligado a
dar evidencia en su contra; que ningtin hombre puede ser privado de su libertad excepto
por la ley del pais o el juicio de sus pares”.

119 MORALES PRATS, E: La utopia garantista del Derecho Penal en la nueva “Edad Me-
dia”, Reial Académia de Doctors, Barcelona, 2015, pp. 130-131.

56



DISCURSO DE INGRESO

se rige desde demandas punitivas irracionales que emer-
gen en el seno social.

[5] Generalizacién de los juicios paralelos en los medios
de comunicacién y en nuevos contextos como Internet.

[6] Impotencia de la ciencia penal para abordar el estu-
dio de problemas punitivos, imponiendo criterios laicos y
racionales.; crisis, por tanto, de la cultura del garantismo
iluministico.

[7] Abandono de la bisqueda de un modelo articulado
de instrumentos alternativos de tutela en el dmbito del
Derecho Civil, Mercantil o Administrativo; fracaso por
tanto de las propuestas que se formularon hace veinte
afios en torno a la generacién de funciones preventivas
y sancionadoras fuera del Derecho Penal, que pudieran
orientar un proceso despenalizador”.

Pero de qué hablamos cuando hablamos de «garantismo»;
cuando anteponemos esta expresion a la expansién del derecho
penal y el advenimiento del zerror penal.

Siguiendo a FERRAJOLI, en primer lugar, garantismo de-
signa un modelo normativo de derecho que en el plano epis-
temoldgico se caracteriza “como un sistema cognoscitivo o de
poder minimo, en el plano politico como una técnica de tutela
capaz de minimizar la violencia y de maximizar la libertad y
en el plano juridico como un sistema de vinculos impuestos a la
potestad punitiva del estado en garantia de los derechos de los
ciudadanos. En consecuencia, es «garantista» todo sistema penal
que se ajusta normativamente a tal modelo y lo satisface de ma-
nera efectiva”'*°.

120 FERRAJOLI, L.: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 1995,
pp. 851-852.
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Una segunda acepcién de garantismo vendria asociada a la teo-
ria juridica de la validez y efectividad de la normas no sélo
como categorias distintas entre si, sino también con las de la
existencia y vigencia de las normas'*'. Asi, segtn esta acepcion,
la perspectiva garantista “estimula el espiritu critico y la incerti-
dumbre permanente sobre la validez de las leyes y de sus aplicacio-
nes, asi como de la conciencia del cardcter en gran medida ideal
-y por tanto irrealizado y pendiente de realizacion- de sus propias
fuentes de legitimacion juridica”™ .

Y por dltimo garantismo es también una filosofia politica “que
impone al derecho y al estado la carga de justificacion externa con-
forme a los bienes y a los intereses cuya tutela y garantia consti-
tuye precisamente la finalidad de ambos. En este tiltimo sentido
el garantismo presupone la... separacion entre derecho y moral,
entre validez y justicia, entre punto de vista interno y punto de
vista externo en la valoracion del ordenamiento...Y equivale a la
asuncion de un punto de vista dinicamente externo, a los fines de

la legitimacion y de la deslegitimacion ético-politica del derecho y
del estado™ .

En consecuencia, “estas tres acepciones de «garantismo», ... De-
linean, efectivamente, los elementos de una teoria general del ga-
rantismo: el cardcter vinculado del poder piiblico en el estado de
derecho; la divergencia entre validez y vigencia producida por los
desniveles de normas y un cierto grado irreductible de ilegitimidad
Juridica de las actividades normativas de nivel inferior; la distin-
cidn entre punto de vista externo (o ético-politico) y punto de vista
interno (o juridico) y la correspondiente divergencia entre justicia
y validez; la autonomia y la precedencia del primero y un cierto

121 FERRAJOLL, L.: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, op, cit., p. 853.
122 FERRAJOLL, L.: Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, op. cit., p. 853.
123 FERRAJOLL L.: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, op, cit., p. 853.
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grado irreductible de ilegitimidad politica de las instituciones vi-
gentes con respecto a é[’*.

Desde un punto de vista eminentemente operativo del uso del
derecho, el garantismo puede describirse también desde dos
perspectivas en atencidn a la relacién de sujetos.

La primera vendria dada por la relacién entre ciudadano-Esta-
do, desde lo que podria calificarse como «una dimensién verti-
cal de garantismo, cuyo significado practico se concretaria en
los instrumentos defensivos del individuo frente a las injeren-
cias o agresiones del Estado. Es decir, el garantismo determina-
ria qué puede y no puede hacer el Estado.

En cuanto a las relaciones entre particulares, garantismo es
también expresién del haz de mecanismos protectores frente a
las potenciales agresiones por parte de otros particulares, cuyo
ejemplo paradigmadtico lo constituiria el decaimiento del dere-
cho de accién del individuo por el transcurso del tiempo.

El garantismo, por tanto, exige de los Juzgados y Tribunales in-
terpretaciones equilibradas y ponderadas del acontecer procesal
y siempre respetuosas con los derechos fundamentales de los
justiciables. Y que tal y como nos recuerdan las SSTC 7/1983,
de 14 de febrero' y 176/1988, de 4 de octubre'?, dichas ga-

rantfas'? son imprescriptibles, irrenunciables y, en cuanto exis-

124 FERRAJOLI, L.: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, op. cit., p. 854.

125 STC 7/1983, de 14 de febrero (ECLI:ES:TC:1983:7).

126 STC 176/1988, de 4 de octubre (ECLI:ES:TC:1988:176).

127 STSJ Madrid 6 octubre 2014 (ECLIL: ES:TSJM:2014:10177): “Entre tales garantias,

destacan, como marco bdsico, las que derivan de los principios de audiencia o contradiccion y
el de igualdad de partes, configuradores del derecho de defensa, consistente en alegar y probar,
defendiendo las pretensiones que se sostengan en un proceso. Este derecho de defensa procesal,
se halla intimamente conectado con el derecho a un proceso justo o equitativo —fair trial, en el
derecho anglosajon— y ampliamente reconocido en las normas internacionales mds importan-
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ta una regulacién legal de los mismos, cualquier pretendida
restriccién o limitacién al respecto, ha de ser objeto de inter-
pretacion restrictiva.

En atencién a su proyeccién en el desarrollo del proceso, pode-
mos enumerarlas:

En primer lugar, todo ciudadano tiene derecho fundamental al
juez ordinario predeterminado por la ley'*.

tes. Ast, en el art 11.1 DUDH. se establece que “Toda persona acusada de delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
Juicio piiblico en el que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa’.
En el art 6. 3 CEDHLE se dice: “Iodo acusado, tiene como minimo, los siguientes derechos:
b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su defensa; c)
a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion y, si no tiene medios
para pagarlo, podrd ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los intereses
de la justicia lo exijan”. De igual modo, en el art 14.3 de los PIDCP de Nueva York, se recoge
tal derecho, en estos términos: “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito, tendrd
derecho en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: b) A disponer del tiempo y de
los medios adecuados para la preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de
su eleccion. d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o a ser asistida
por un defensor de su eleccion, a ser informada si no tuviere defensor, del derecho que le asiste
a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio,
gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo” Y finalmente, en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea se dice, en su articulo 47: “Toda persona
podrd hacerse aconsejar, defender y representar. Se prestard asistencia juridica gratuita a quie-
nes no dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para
garantizar la efectividad del acceso a la justicia”. Y en el art 48 se expresa: “1. Todo acusado se
presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada. 2. Se garantiza a
todo acusado el respeto de los derechos de la defensa”. El derecho de defensa trata de asegurar
el correcto desenvolvimiento del proceso, proporcionando la tutela judicial efectiva en el caso,
pues el derecho de defensa “trasciende a la mera tutela de los intereses particulares para con-
vertirse en una exigencia estructural del proceso”.

128 Como se puede leer en la STC 110/2018, de 5 de octubre (ECLI:ES:TC:2018:110),
con cita a su propia jurisprudencia, este derecho fundamental “exige, en primer término,
que el érgano judicial haya sido creado previamente por la norma juridica, que ésta le haya
investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacion o
proceso judicial y que su régimen orgdnico y procesal no permita calificarle de drgano especial o
excepcional” (por todas, SSTC 32/2004, de 8 de marzo, FJ 4; 60/2008, de 26 de mayo, FJ 2,
y 177/2014, de 3 de noviembre, FJ 2). Asimismo de acuerdo con la doctrina de este Tribunal,
la garantia recogida en el articulo 24.2 CE no supone el derecho a un juez determinado en
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En segundo lugar, que dicho juez ordinario predeterminado
por la ley, sea, ademds, imparcial'®.

concreto (STC 97/1987, FJ 4) y no excluye, en principio, la posibilidad de establecer reglas
especiales de competencia en la distribucion de los asuntos entre los distintos drganos judiciales.
Ast lo reconocimos cuando sostuvimos que “la atribucién por Ley de competencia para conocer
de un asunto a uno u otro drgano de la jurisdiccion ordinaria, no lesiona los derechos funda-
mentales vecogidos en el art. 24 de la Constitucion (STC 43/1985, fundamento juridico 1), a
diferencia de lo que, en cambio, ocurriria si se atribuyese irrazonada o irrazonablemente a una
jurisdiccion especial (STC 111/1984, fundamento juridico 3); cabiendo incluso la atribucién
legal de la competencia a un drgano especializado o centralizado de la jurisdiccion ordinaria,
pero no por ello menos drgano judicial ordinario, como pueden ser la Audiencia Nacional o los
Juzgados Centrales de Instruccion (STC 199/1987, fundamento juridico 6)” [ATC 324/1993,
de 26 de octubre, FJ vinico] .

129 Como ha tenido ocasién de senalar reiteradamente el TC, vid por todas STC 38/2003,
de 27 de febrero (ECLI:ES:TC:2003:38): “el derecho al juez imparcial es uno de los con-
tenidos bdsicos del art. 24.2 CE, que encuentra su proteccion constitucional en el derecho
a un ‘proceso con todas las garantias” y, también, y al propio tiempo, configura un derecho
Sfundamental implicito en el derecho al juez legal proclamado en el mismo niim. 2 del art. 24
CE (SSTC 47/1982, de 12 de julio, FJ 3; 44/1985, de 22 de marzo, F] 4; 113/1987, de 3
de julio, FJ 4; 145/1988, de 12 de julio, F] 5; 106/1989, de 8 de junio, FJ 2; 138/1991,
de 20 de junio, FJ 1; 136/1992, de 13 de octubre, FJ 1; 307/1993, de 25 de octubre, FJ 3;
47/1998, de 2 de marzo, FJ 4; y 162/1999, de 27 de septiembre, FJ 2). La imparcialidad y
objetividad del Tribunal aparece, entonces, no sélo como una exigencia bdsica del proceso de-
bido (STC 60/1995, de 17 de marzo, FJ 3) derivada de la exigencia constitucional de actuar
tinicamente sometidos al imperio de la Ley (art. 117 CE) como nota esencial caracteristica
de la funcién jurisdiccional desempenada por los Jueces y Tribunales (SSTC 133/1987, de
21 de julio, F] 4; 150/1989, de 25 de septiembre, FJ 5; 111/1993, de 25 de marzo, FJ 6;
13711997, de 21 de julio, FJ 6; y 162/1999, de 27 de septiembre, FJ 5), sino que ademds se
erige en garantia fundamental de la Administracion de Justicia propia de un Estado social y
democrdtico de Derecho (art. 1.1 CE), que estd dirigida a asegurar que la razon tiltima de
la decision jurisdiccional que se adopte sea conforme al Ordenamiento juridico y se dicte por
un tercero ajeno tanto a los intereses en litigio como a sus titulares (SSTC 299/1994, de 14
de noviembre, FJ 3; 162/1999, de 27 de septiembre, F] 5 y 154/2001, de 2 de julio, FJ 3).
En consecuencia el art. 24.2 CE, acorde con lo dispuesto en el art. 6 del Convenio europeo
para la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales, reconoce el derecho a
ser juggado por un Tribunal independiente y alejado de los intereses de las partes en litigio,
de tal modo que la imparcialidad judicial constituye una garantia procesal que condiciona la
existencia misma de la_funcion jurisdiccional (por todas, STC 151/2000, de 12 de junio, F]
3). Por este motivo la obligacidn del juzgador de no ser “juez y parte”, ni “juez de la propia
causa” supone, de un lado, que el juez no pueda asumir procesalmente funciones de parte, y, de
otro, que no pueda realizar actos ni mantener con las partes relaciones juridicas o conexiones
de hecho que puedan poner de manifiesto o exteriorizar una previa toma de posicion animica
a favor o en su contra. En tal sentido la jurisprudencia de este Tribunal viene distinguiendo
entre una “imparcialidad subjetiva’, que garantiza que el juez no ha mantenido relaciones
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En tercer lugar, como mecanismo idéneo para garantizar la
igualdad procesal y evitar desequilibrios o indefensiones a las
partes, asiste a todos el derecho fundamental a la asistencia le-
trada, de forma que todas las partes, con independencia de la
posicién procesal que ocupen, tienen derecho a contar con ase-
soramiento técnico.

En cuarto lugar, toda persona que se vea sometida a un proceso
tiene el derecho a ser informada de los hechos y cargos que se
le imputan de forma que quedan proscritos los procesos inqui-
sitivos. Por ello el proceso penal exige la necesidad de contra-
diccién, esto es, de enfrentamiento dialéctico entre las partes,
de manera que la defensa pueda conocer el hecho punible cuya
comisidn se atribuye, lo que resultarfa imposible de formularse
la acusacién en el momento de emisién del fallo condenato-
rio, confundiéndose asi acusacién y condena, originindose una
situaciéon de absoluta indefensién (SSTC 54/1985, 84/1985,
134/1986, 53/1987, y 168/1990, entre otras)'*’.

En quinto lugar, el proceso en si mismo debe ser puiblico y de-

sarrollarse en un tiempo razonable''.

indebidas con las partes, y una “imparcialidad objetiva’, es decir, referida al objeto del proce-
50, por la que se asegura que el Juez o Tribunal no ha tenido un contacto previo con el thema
decidendsi y, por ranto, que se acerca al objeto del mismo sin prevenciones en su dnimo (por
todas, SSTC 47/1982, de 12 de julio, F 3; 157/1993, de 6 de mayo, FJ 2; 47/1998, de 2 de
marzo, FJ 4; 11/2000, de 17 de enero, F] 4; 52/2001, de 26 de febrero, FJ 3; y 153/2002,
de 22 de julio, FJ 2). Asimismo, y en garantia de la imparcialidad judicial, el art. 219 LOPJ
recoge una lista de causas de abstencion y de recusacion que evita que el 6rgano jurisdiccional
ad quem pueda constituirse con parcialidad sobre el objero procesal derivada de su anterior
conocimiento en la primera instancia, garantizando, asimismo, el cardcter devolutivo de los
recursos, pues “de nada serviria la existencia de una segunda instancia si el mismo drgano ju-
risdiccional que conocid de la primera y dictd la resolucion impugnada, pudiera (por haberse
promovido algunos de sus miembros o por cualquier otra causa) conocer de nuevo el mismo
objeto procesal en la segunda instancia’.

130 STC 83/1992, de 28 de mayo (ECLI:ES:TC:1992:83).

131 De ahf la existencia las dilaciones indebidas como mecanismo atenuatorio.
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En sexto lugar, toda persona es inocente hasta que se declara su
culpabilidad por un Juzgado o Tribunal. En consecuencia, toda
persona que se enfrenta a un proceso debe ser tratada como
inocente a lo largo del mismo. Por tanto, solamente los hechos
introducidos debidamente al proceso a través de los medios
probatorios admitidos serdn aptos para enervar el principio de
presuncién de inocencia que a todos asiste.

En séptimo lugar, como expresiones del derecho de defensa,
todos tienen derechos a no declarar contra si mismos ni a de-
clararse culpables'®.

132 STC 197/1995, de 21 de diciembre (ECLI:ES:TC:1995:197): “La Constitucién reco-
noce en su art. 24.2, con especial referencia, por tanto, al proceso penal, los derechos intima-
mente conectados a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable. Cierto que estos
derechos no aparecen enunciados expresamente en los textos constitucionales de los paises de
nuestro entorno, en los que se recogen en las Leyes procesales. En el dmbito internacional, el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966, ratificado por Espania, los
proclama como derechos de toda persona acusada de un delito durante el proceso (art. 14.3).
Por su parte, ni la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de
1948, ni el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, consagran de manera formaly expresa los citados
derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, si bien el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en el marco de las garantias del art. 6.1 del Convenio, ha reconocido
el derecho que tiene todo acusado en materia penal, en el sentido auténomo que el Tribunal
ha otorgado a dicha nocién en el texto del Convenio y frente al Derecho interno, a guardar
silencio y de no contribuir de ninguna manera a su propia incriminacion (Sentencia del
TEDH de 25 de febrero de 1993 —caso Funke v. Francia—). La doctrina sitiia los origenes de
ambos derechos, en cuanto manifestacion del derecho de defensa, en la lucha por un proceso
penal piblico, acusatorio, contradictorio y con todas las garantias que se inicia en la Europa
continental hacia la segunda mitad del siglo XVIII, frente al viejo proceso penal inquisitivo.
Mientras que en éste, regido por el sistema de prueba tasada, el imputado era considerado
como objeto del proceso penal, buscindose con su declaracion, incluso mediante el empleo
del tormento, la confesion de los cargos que se le imputaban, en el proceso penal acusatorio el
imputado ya no es objeto del proceso penal, sino sujeto del mismo, esto es, parte procesal y de
tal modo que declaracion, a la vez que medio de prueba o acto de investigacion, es 'y ha de ser
asumida esencialmente como una manifestacién o un medio idéneo de defensa. En cuanto tal,
ha de reconocérsele la necesaria libertad en las declaraciones que ofrezca y emita, tanto en lo
relativo a su decision de proporcionar la misma declaracién, como en lo referido al contenido
de sus manifestaciones. Asi pues, los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable contemplan, como su enunciado indica, los que en el proceso penal al imputado o a
quien pueda adquirir tal condicion corresponde, y acerca de los cuales los drganos judiciales
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Por ultimo, toda resolucién judicial debe estar motivada y ser
fundada en derecho y, por tanto, estar motivada y ser con-
gruente con lo pedido por las partes.

Todo cuanto acabamos de decir es demostrativo de que “por
encima de la ley con mindiscula estd siempre la Ley con mayiiscula
(la Constitucidn)”'*, en este sentido “e/ garantismo procesal no
tolera alzamiento alguno contra la norma fundamental... [y] se
contenta modestamente con que los jueces ... comprometidos solo
con laley ... declaren la certeza de las relaciones juridicas conflic-
tivas otorgando un adecuado derecho de defensa a todos los intere-
sados y resguardando la igualdad procesal con una clava imparcia-
lidad funcional para, asi, hacer plenamente efectiva la tutela legal
de todos los derechos. Y ello, particularmente en el campo de lo
penal, pues las garantias constitucionales son como el sol, que sale
para todos. Muy especialmente, para quienes mds las necesitan.: los
sometidos a juzgamiento...” 3.

Y, seguidamente, les voy a hablar de los tres grandes principios
que limitan el ius puniendi: el principio de legalidad, el de pro-
teccién de bienes juridicos y el de la culpabilidad y peligrosi-

dad.

deben ilustrar desde el primer acto procesal en el que pueda dirigirse contra una determinada
persona el procedimiento, de no prestar declaracion en contra de si mismo y de no confesar la
culpabilidad. Tanto uno como otro son garantias o derechos instrumentales del genérico de-
recho 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 imputacién,
quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el proceso en la_forma que estime mis
conveniente para sus intereses, sin que en ninglin caso pueda ser forzado o inducido, bajo
constriccion o compulsion alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse culpable (SSTC

36/1983, fundamento juridico 2% 127/1992, fundamento juridico 2°)”.

133 ALVARADO VELLOSO, A.: Garantismo procesal contra actuacion judicial de oficio,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 303.

134 ALVARADO VELLOSO, A.: Garantismo procesal contra actuacion judicial de oficio,
op. cit., p. 305.
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3.2 El principio de legalidad

Para FEUERBACH “toda pena juridica dentro del Estado es la
consecuencia juridica, fundada en la necesidad de preservar los de-
rechos externos, de una lesion juridica y de una ley que conmine un
mal sensible”’. Y de ahi deduce sus célebres principios para el
Derecho penal: toda imposicién de una pena presupone una Ley
penal (nulla poena sine lege); toda imposicién de una pena exi-
ge la comisién de un hecho (crimen) conminado con una pena
(nulla poena sine crimine); la comisién del hecho (crimen) estd
condicionado por la pena legal (nullum crimen sine poena legali).

No hay delito ni pena sin ley penal.

Y no en vano nuestro articulo 1.1 del Cédigo Penal afirma: “/No
g
serd mstz'gﬂda ninguna accion ni 0mision que no esté prevista como
delito por ley anterior a su perpetracién”, cuyas concreciones se
94 y
prevén a lo largo de todo el titulo preliminar (arts. 1 a9 CP).

Aunque hoy nadie minimamente sensato discute este principio
protagonista del Derecho penal, lo cierto es que se trata de un
principio que puede ser abordado desde distintas perspectivas.

Segtin la primera, desde el plano mds formal, preocupa al prin-
cipio de legalidad qué 6rgano del Estado y bajo qué determina-
das circunstancias es posible aprobar leyes penales. Segtn esta,
solamente puede haber ley penal cuando se siguen los procesos
formales de aprobaciones de las leyes.

Desde una segunda perspectiva, difuminando un poco mds el
aspecto formal, interesarfa al principio de legalidad determinar
cudndo la ley penal surte sus efectos y a qué determinados he-
chos se aplica.

135 FEUERBACH, P: Tratado de derecho penal, op. cit., p. 55.
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Ahora bien, las perspectivas formales son insuficientes, pues
ellas poco o nada nos dicen realmente sobre la determinada
manera en que el Estado estd ejerciendo su funcién represora.

Asi las cosas, desde una perspectiva material -la que ahora me
interesa-, al principio de legalidad también le ocupa las carac-
teristicas imprescindibles que deben presidir las leyes penales
para ser compatibles en un Estado social y democritico de De-
recho. Estas notas son: estilo claro, puro, preciso, sin frases ni
término alguno oscuros ni ambiguos, y observando, como re-
glas imprescindibles, la verdad en el concepto, la propiedad en
el lenguaje, la severidad en la forma y el respeto por los valores
superiores del ordenamiento juridico, la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico'®. Sin la vigencia de estas no-
tas, aunque se verifique la dimensién formal del principio de
legalidad, la ley penal no seria compatible con Estado social
y democrético de Derecho y, por tanto, nos situarfamos en el
plano del terror penal.

Y sobre estas notas después volveremos cuando examinemos
nuestro cédigo penal vigente para concluir que la técnica legis-
lativa actual deja mucho que desear desde las coordenadas del

principio de legalidad.
3.3 El principio de proteccién de bienes juridicos

Indagar sobre qué debe proteger el Derecho penal (norma penal),
sin lugar a duda, es una cuestiéon de dificil solucién en el plano
préctico, pues, indudablemente, este aspira a proteger intereses o
valores relevantes para quien ostenta el derecho de penar.

136 Esta idea la tomo del art. 148 Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba
con cardcter definitivo el Reglamento de la organizacién y régimen del Notariado que
explicita cémo deben redactarse los instrumentos publicos.

66



DISCURSO DE INGRESO

Basta acudir no demasiado lejos en nuestra historia penal para
hallar delitos cuya vigencia pivotaba sobre la proteccién esen-
cialmente de valores morales. Por ejemplo, el Cédigo Penal de
1973 castigaba en su art. 165 bis b), la difusién de informacio-
nes peligrosas para la moral o las buenas costumbres; y en el art.
431 las ofensas al pudor las buenas costumbres con hechos de
grave escandalo o trascendencia. O atin mds evidente resulta-
ban la falta de imprenta del art. 566.5° que castigaba a quienes
ofendian levemente a la moral, a las buenas costumbres o a
la decencia publica; y la falta contra el orden publico del art.
567.3° que castigaba a quien exhibiera estampas o grabados o
con otra clase de actos ofendieren levemente a la moral, a las
buenas costumbres o a la decencia ptblica. Sobre estos delitos,
concebidos en términos no descriptivos, sino valorativos, se
castigaba las practicas o manifestaciones de nudismo, homose-
xualidad, sodomia, fecundacién artificial, etc'?”. En definitiva,
acciones que realizadas por adultos basadas en el libre consenti-
miento no constitufan lesién de derecho penal alguno.

Lo que acabamos de decir permite aflorar un debate inconcluso
;Puede el Estado castigar acciones meramente inmorales? La
respuesta es sencilla: si que puede en tanto que ostenta la fuerza
para hacerlo y exigir el castigo del infractor. Sin embargo, esta
respuesta es insatisfactoria si vamos mds alld y pretendemos ha-
llar una solucién desde la perspectiva de lo que debe y no debe
prohibirse -y con ello castigarse- en un Estado social y demo-
critico de Derecho.

Si atendemos a los propios valores que fundamentan nuestro
Estado, la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo po-
litico (art. 1.1 CE), puede concluirse sin mayor dificultad que

137 RODRIGUEZ DEVESA, ].M.: Derecho penal espariol. Parte especial, op. cit., p. 202.
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s6lo es posible vivificar este modelo de organizacién politica a
través de un Derecho penal que renuncie a castigar manifes-
taciones morales y s6lo dirija su ius puniendi a la proteccién
de bienes juridicos con real causalidad lesiva'® para objetos
valiosos para la vigencia y supervivencia de los indicados va-
lores del art. 1.1 CE. Dird ROXIN que bienes juridicos “son
circunstancias dadas o finalidades que son titiles para el indivi-
duo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global
estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el
funcionamiento del propio sistema”> .

Sin embargo, lo que acabamos de decir poco o nada aporta a la
hora de resolver preguntas como la siguiente: ;Por qué el Cédigo
penal de 1995 si protege los bienes juridicos honor e intimidad,
pero no la propia imagen, si resulta que tanto el derecho al ho-
nor e intimidad como a la propia imagen son derechos funda-
mentales y expresién del libre desarrollo de la personalidad? La
respuesta escueta es que el Cddigo penal es una decision politica*"
142 Sin embargo, s que ante preguntas como la anterior se puede

138 Expresion que tomamos de JAGER, que es citado por ROXIN, C.: Derecho Penal.
Parte General (Tomo 1), op. cit., 52

139 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General (Tomo I), op. cit., 56.

140 Sobre el concepto de bien juridico, esencialmente, existen dos grandes teorfas. Por
un lado, las teorias formales que identifican el bien juridico como lo valorado por parte
del legislador y, por tanto, los bienes juridicos se encuentran y definen en la Ley. Por el
otro, las teorfas materiales que asocian los bienes juridicos a realidades preexistente al
legislador y, por tanto, el legislador los reconoce en la Ley como valores merecedores de
proteccion. En definitiva, para los formalistas “bien juridico” es lo que se protege y para
los antiformalistas “bien juridico” es lo que se debe proteger.

141 LOPEZ GARRIDO, D. y GARCIA ARAN, M.: El cédigo penal de 1995 y la voluntad
del legislador; comentario al texto y al debate parlamentario, Dykinson, Madrid, 1996, p. 26.

142 La respuesta mds extensa: el Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal (121/000063),
presentado el 13 de septiembre de 1994, en el marco de la V legislatura, presentaba el
Titulo IX “delitos contra la intimidad y el domicilio”, que a su vez estaba compuesto
por tres Capitulos, el primero de ellos “El descubrimiento y revelacién de secretos” (arts.
188 a 192), el segundo “Delitos contra la propia imagen” (art. 193) y el tercero “Del
allanamiento de morada, domicilio de personas juridicas y establecimientos abiertos al
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concluir algo: no todo bien juridico tiene que ser protegido a
través del derecho penal, pues, el ordenamiento juridico tiene
mecanismos para protegerlos sin necesidad de hacer intervenir al

ius puniends. Asi dirda MIR PUIG que “para que un bien juridico

publico” (arts. 194 a 196). La propuesta, grosso modo, suponia la tutela penal de los
derechos al honor, intimidad y propia imagen a través del Titulo X (delitos de injurias
y calumnias) y la intimidad por el Titulo IX (delitos de descubrimiento y revelacién de
secretos, contra la propia imagen y de allanamiento), en el que a su vez se daba también
cobijo punitivo a la propia imagen (art. 193 del proyecto del Cédigo Penal). Por parte
del Grupo Parlamentario Vasco (PNV, Xabier Albistur Martin (Grupo Mixto-EuE), se
presenté la enmienda nim. 52 de sustitucion del art. 193.1, proponiendo el texto: “El
que atentare contra la intimidad de otra persona mediante la utilizacion publica de su
imagen (...) (el resto igual)”. De manera que la mera captacién y uso privado de la ima-
gen debia excluirse como conducta criminalmente reprochable.

El diputado LOPEZ GARRIDO, en su intervencién en el Pleno de 28 de junio de 1995,
razonarfa sobre este tema, que “/a pretension de una proteccion penal de la imagen excede
del principio de intervencion minima del Derecho Penal, porque hay ya una proteccion civil
de la imagen, a través de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del de-
recho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen” [Cortes Generales
(Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados), Sesién Plenaria niim. 157, celebra-
da el miércoles, 28 de junio de 1995, niim. 159, p. 8407].

En el Senado, lo senadores Alvaro Antonio Martinez Sevilla y José Luis Nieto Cicuendez
(IU-IC), mediante la enmienda nim. 16, también interesaron la supresion del Capitulo
relativo a la proteccién penal del derecho fundamental a la propia imagen, ya que la
proteccion civil de este derecho era suficiente, de manera que -apuntaron- “/z proteccion
penal resulta innecesaria y desproporcionada” [Boletin Oficial de las Cortes Generales (Se-
nado), 21 de septiembre de 1995, nim. 87 (c), p. 109].

En la Comisién de Justicia, en sesién celebrada el martes, 10 de octubre de 1995, el
senador Martinez Sevilla defendi6 la enmienda nim. 16, en los siguientes términos: “La
enmienda niimero 16 es de supresion sobre el derecho a la propia imagen. Entendemos que
basta y sobra la ley de proteccion civil, ley que tiene las consideraciones mds que suficientes
para defender la propia imagen, y que el derecho a la imagen no debe tener un tratamiento
penal en este sentido, sino que debe tener un tratamiento a través de esta ley de proteccion
civil” [Cortes Generales (Diario de Sesiones del Senado), Sesién de la Comisién de Jus-
ticia, celebrada el martes, 10 de octubre de 1995, pp. 18-19].

En la intervencién de los socialistas en la Sesién del Pleno celebrada el miércoles 25 de
octubre de 1995, el senador Joaquin Martinez Bjorkman, sobre la enmienda ntimero 16,
indicé que, por parte de su grupo, y tras una profunda reflexidn, se votaria a favor, pues
“entendemos que para la proteccion del derecho a la propia imagen, basta y sobra con la ley
de proteccion civil. Esto y las consideraciones que se han tenido en cuenta son suficientes para
defenderlo. Por lo tanto, vamos a considerar que este derecho a la propia imagen no debe tener
tratamiento penal” [Cortes Generales (Diario de Sesiones del Senado), Sesién del Pleno

celebrada el miéreoles, 25 de octubre de 1995, p. 4810].
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(en sentido politico-criminal) pueda considerarse, ademds, un bien
Juridico penal (también en sentido politico-criminal), cabe exhibir
de €l dos condiciones: suficiente importancia social y necesidad de
proteccion por el Derecho penal’'*®.

Frente a la mitificacion del principio de proteccién de bienes ju-
ridicos, que las més de las veces es poco mds que una jaculatoria
exteriorizada por fervorosos penalistas, trataré de esbozar un sen-
tido al mismo que goce de razonable utilidad. Asi, el principio de
proteccién de bienes juridicos entendido como un mecanismo de
control a los excesos politicos'*, sencillamente es lo que he dicho
hace un momento: la aspiracién del Derecho penal a proteger tni-
camente bienes juridicos idoneos para preservar la configuracién
politica vigente, es decir, para garantizar las condiciones minimas
de convivencia en un Estado social y democrético de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Y mal que
pese a muchos, si la configuracién politica vigente cambia, inde-
fectiblemente los bienes juridicos merecedores de proteccién penal
cambiardn, de ahi el interés en hablar de bienes juridico-penales de
un Estado social y democritico de Derecho.

3.4 El principio de culpabilidad y peligrosidad
A los dos anteriores principios, es decir, que no hay delito sin

Ley y que esta tiene que ir dirigida a la proteccién de bienes
juridicos-penales idéneos para garantizar las condiciones mini-

La aprobacion definitiva del Cédigo Penal de 1995, finalmente expulsaria de nuestro
texto punitivo, en consonancia con el cardcter parcial y fragmentario del derecho penal,
la mera utilizacién de imdgenes que el anteproyecto preveia en el Capitulo II del Titulo
IX, pues la LO 1/1982 brindaba suficiente proteccién a este bien juridico.

143 MIR PUIG, S.: El derecho penal en el Estado social y democritico de derecho, Ariel,
Barcelona, 1994, p. 162.

144 Resulta evidente que, desde una perspectiva de las teorfas formales del bien juridico,
este tiene escasa utilidad a los efectos de limitar el ius puniendi.
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mas de convivencia en nuestro sistema politico, debe anadirse
el de culpabilidad y peligrosidad. Asi, si los dos primeros van
esencialmente dirigidos al Legislador, este tercer principio va
orientado a Jueces y Magistrados en tanto que se proyecta di-
rectamente sobre la imposicion de la consecuencia juridica. En
este sentido, frente a las concepciones histéricas basadas en que
la produccién causal del hecho era el elemento generador de la
responsabilidad criminal, el principio de culpabilidad determi-
na la necesidad de penetrar en las circunstancias personales del
autor en orden a determinar si este debe ser acreedor de una
pena o de una medida de seguridad.

Nuestro Cédigo Penal de 1848 disponia en su art. 1.II que “/as
acciones 1 omisiones penada por la ley se reputan siempre volunta-
rias, d no ser que consta lo contrario” y, a continuacién, en el pd-
rrafo siguiente se decia: “E/ que ejecutare voluntariamente el hecho,
serd responsable de él, é incurrivd en la pena que la ley senale...”.
Esta concepcién del texto punitivo de 1848, en definitiva, supo-
nia una presuncion iuris tantum de que el autor habia cometido
el hecho criminal voluntariamente y a él -y no a las acusaciones-
le correspondia probar el dolo o la imprudencia. Mas hoy ya no
es admisible esta forma de proceder, pues hoy nuestro art. 5 del
Cédigo Penal como “No hay pena sin dolo o imprudencia” y, por
tanto, solo merecera ser castigado con una pena el autor del he-
cho tipico y antijuridico cuando sea culpable.

Sin embargo, huyendo de imbricadas teorias sobre el concepto
de culpabilidad, lo relevante en orden al fin que persigo en este
trabajo, es reflexionar acerca de qué papel juega el principio de
culpabilidad en un Estado social y democrético de Derecho, es
decir, cudndo un sujeto en atencién a sus condiciones persona-
les puede ser merecedor de una pena y, ademds, si esas circuns-
tancias personales afectan a la hora de determinar cudnta pena
debe imponérsele al sujeto.
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En primer lugar, resulta claro que uno solo puede ser culpable
del hecho propio y sobre este hecho propio debe construir-
se, en su caso, la responsabilidad penal. En consecuencia, el
principio de culpabilidad niega la responsabilidad colectiva
(la que podria derivar del hecho ajeno) y la traslacién de la
pena (sufrir una pena por la conduta de otro). Por tanto, el
resultado lesivo debe poder ser atribuible a la conducta del
sujeto.

En segundo lugar, si acabo de decir que el principio de culpabi-
lidad se construye sobre la idea del hecho propio como fuente
ineludible de la responsabilidad criminal, indefectiblemente,
debe quedar proscrita la responsabilidad criminal por la simple
razén de cémo es una persona. Dicho de otra forma, si no se
produce un determinado hecho, no podrd existir fuente sobre
la que construir una eventual responsabilidad criminal, pues
nadie puede ser castigado sin conculcar el principio de culpabi-
lidad por sus circunstancias personales. El ejemplo mds perver-
so del Derecho penal de autor lo encontramos en la Alemania
nacionalsocialista en la que la funcién del Derecho penal era
“preservar el orden concreto de la comunidad del pueblo, erradicar
los pardsitos y castigar la conducta contraria a la comunidad’, a
través de la “concepcion del mundo nacionalsocialista”, tal como
habia sido expresada en el programa del partido y las decla-
raciones del Fiihrer'®. De esta forma, los sujetos podian ser
reprimidos simplemente por sus circunstancias personales. De
hecho, en la Alemania nazi se suprimi6 la diferenciacién entre
la tentativa y la consumacién'*; la autorfa y la participacion'

145 AMBOS, K.: Derecho Penal Nacionalsocialista. Continuidad y Radicalizacién, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, p. 69.

146 AMBOS, K.: Derecho Penal Nacionalsocialista. Continuidad y Radicalizacion, op. cit.
p. 95.

147 AMBOS, K.: Derecho Penal Nacionalsocialista. Continuidad y Radicalizacidn, op. cit.
p. 96.
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y proliferé el derecho penal de la voluntad a través del adelan-
tamiento de la punibilidad (subjetivizante)'*.

Asi nuestro Tribunal Constitucional en su Sentencia 150/1991,
de 4 de julio afirmé que: “la C.E. consagra sin duda el princi-
pio de culpabilidad como principio estructural bdsico del Derecho
penal, de manera que no seria constitucionalmente legitimo un
derecho penal «de autor» que determinara las penas en atencion
a la personalidad del reo y no segiin la culpabilidad de éste en la
comision de los hechos (SSTC 65/1986, 14/1988 y otras)”.

En tercer lugar, el principio de culpabilidad exige que el hecho
sea reprochable a su autor. Y s6lo puede ser el hecho reprocha-
ble a su autor si éste podia haber actuado de otra manera, es
decir, si era libre en un sentido relativo'®. Por ejemplo, quien
actda bajo el padecimiento de un estado delirante producido
por una enfermedad psiquidtrica es obvio que a ese sujeto no
se le podia exigir haber obrado de otra manera, pues, sencilla-
mente, no podia.

De cuanto he dicho, por tanto, deducimos como el principio
de culpabilidad fundamenta la pena, pues desterrada la respon-
sabilidad criminal por el resultado, asi “e/ resultado sélo se causa
de modo culpable cuando el autor ha previsto y querido, o por lo
menos podia prever, la concreta realizacion tipica que ha de serle
imputada”.

148 AMBOS, K.: Derecho Penal Nacionalsocialista. Continuidad y Radicalizacidn, op. cit. p.
97.

149 No decimos ni solamente “libre” ni “absolutamente libre”, para huir de los debates
sobre el determinismo y libre albedrio. Digo “relativamente libre” porque es el grado
de libertad que, como sefiala QUINTERO OLIVARES, G.: Represion penal y estado de

derecho, op. cit., p. 116, tiene el hombre normal para hacer una cosa u omitirla.

150 ROXIN, C.: “;Qué queda de la culpabilidad en derecho penal?”, Cuadernos de politica
criminal, nim. 30, 1896, p. 674.
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Y, ademds, el principio de culpabilidad individualiza la pena,
pues, como nos recuerda el ATS 8 septiembre 2005 “La in-
dividualizacion de la pena, pues, no ofrece duda alguna desde la
perspectiva del principio de culpabilidad, que exige, como se dijo
antes, que la gravedad de la pena no supere la gravedad de la
culpabilidad por el hecho, que, en el presente caso, por las razones
mencionadas en la Sentencia, no se ha podido rebasar’.

S

151 ATS 8 septiembre 2005 (ECLI:ES:TS:2005:10121A). También puede verse: SSTS 6
abril 1990 (ECLL:ES:TS:1990:3163); 15 octubre 1990 (ECLLI:ES:TS:1990:7271) y 21
diciembre 1992 (ECLI:ES:TS:1992:13659).
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$8 4 ALGUNAS MANIFESTACIONES RECIEN-
TES DE LA POTESTAD PUNITIVA

En las democracias occidentales la creacién de delitos no des-
cansa en una suerte de alumbracién mistica o generacién es-
pontanea del legislador, sino que su existencia estd inexorable-
mente vinculada a la realidad social.

Los delitos surgen porque el legislador, las mds de las veces, de-
sea satisfacer una necesidad social de proteccién de valores. Di-
cho de otro modo, ante el crecimiento de conductas irrelevan-
tes al derecho porque no estdn prohibidas, pero que envilecen
a la sociedad, ésta demanda su castigo. Y esto, en realidad, es
16gico si se repara que el cédigo penal es la expresién de concor-
dia minima de los ciudadanos sobre las conductas prohibidas.
Sin embargo, el riesgo aflora cuando conductas aisladas justifi-
can la creacién de nuevos tipos penales porque el pardmetro de
la concordia se sustituye por el de la oportunidad y con ella de
paso al populismo punitivo.

4.1 La difusién de imdgenes obtenidas con consentimiento

de la victima (art. 197.7 CP)
4.1.1. La creacién del delito (2015)
A finales del verano de 2012, un pueblo de Toledo, los Yébenes,
se convertirfa en el epicentro del fenémeno sismico provocado

por la difusién inconsentida del video erético de la edil socialis-
ta de la Corporacién Local, dona Olvido Hormigos.

75



LUIS DE LAS HERAS VIVES

Los hechos que desataron toda esta polémica consistieron en
que, a partir del 8 de agosto de 2012, a través de WhatsApp, se
comenzd a difundir masivamente un video protagonizado por

Olvido Hormigos en el que aparecia semidesnuda masturbdn-
dose™?.

La singularidad del caso era que se trataba de un video por ella
misma grabado y voluntariamente enviado al jugador de futbol
del equipo local con el que mantenia una relacién', y este
posteriormente lo difundiria sin contar con el consentimiento

de la edil™.

Las reacciones sociales ante los hechos, que fueron recogidos
por la mayoria de los medios de comunicacién y objeto de
tertulias televisivas y radiofénicas, no se hicieron esperar y el
jueves 6 de septiembre de 2012, cuando la concejala socialista
se dirigia al pleno municipal, fue recibida en las inmediacio-
nes del Ayuntamiento entre abucheos e insultos' por parte de
numerosos vecinos que la esperaban allf para increparla por su
conducta y solicitarle que abandonara su acta de concejal'.

A pesar de las voces criticas, tanto en el propio municipio como
en el plano nacional en general, no faltaron las muestras de
apoyo a la concejala a través de Twitter, bajo el hashtag “#olvi-
donodimitas”.

152 Vid. Redaccién: “Olvido Hormigos, concejal de los Yébenes: «Después de los apoyos
estoy pensando en no dimitir”, ABC, 6 de septiembre de 2012.

153 PEREZ HERRERA, A.: “Un futbolista que mantenia con la edil una «amistad inti-
mav, acusado de filtrar el video”, ABC, 6 de septiembre de 2012.

154 Redactor, “La concejala Hormigo le mandé el video a su amante”, Catalunyapress, 10
de septiembre de 2012.

155 SIMON, P: “La concejal del video erético recibida con gritos de ‘puta’ y zorra’ en el
pleno”, El Mundo, 7 de septiembre de 2012.

156 Redactor, “Olvido Hormigos, recibida con insultos en el Ayuntamiento de Los Yébe-
nes”, Ecodiario, 7 de septiembre de 2012.
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Entre los personajes publicos que manifestaron su apoyo a la
edil, encontrarfamos, por ejemplo, a la Vicesecretaria General
del PSOE, Elena Valenciano, que publicé en su cuenta Twi-
tter: “No dimitas por eso, Olvido. Ni se te ocurra. Yo apoyo a
Olvido Hormigos™; el Secretario General del Grupo Socialista
en el Congreso, Eduardo Madina, que sefalaria: “Basta ya de
esa Espana de Bernarda Alba, por favor”; el PSOE de Castilla-La
Mancha pidié en senal de apoyo “respeto para la concejala de Los
Yébenes por una cuestion que entra dentro del mds estricto dmbito
de su privacidad’; o la Presidenta de la Comunidad de Madrid,
Esperanza Aguirre, escribirfa en la red social: “En defensa de tu
intimidad. #Olvidonodimitas™’.

Otros hashtags en apoyo de la concejal se sucedieron a lo largo
de los dias, por ejemplo, el de “#YoTambienMeMasturbo”. Y
también mensajes como: “para que quede claro #yotambienme-
masturbo”, por parte de la diputada socialista Patricia Herndn-
dez; o “Yo también soy cargo piiblico y #yotambiénmemasturbo
#OlvidoNoDimitas”, publicaria la edil de las Rozas, Cristina
Gonzilez'®,

ncluso también hubo campafas populares masivas de apoyo a
Incluso también hub | d y

la edil a través de plataformas como la de Change.org iniciadas
por ciudadanos sin relevancia medidtica.

En el plano judicial se incoaron las oportunas diligencias pre-
vias para investigar los hechos denunciados por la concejala
contra el jugador y el alcalde de los Yébenes, a quien también
denuncié por dar difusién del video desde el mévil y correo de

la Alcaldfa.

157 PRADES, J.: “Un Patio de vecindario virtual”, El Pais, de 6 de septiembre de 2012.

158 Redactor: “Aluvidon de muestras de solidaridad con Olvido”, El Mundo, 6 de septiem-
bre de 2012.
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El Juzgado de Instruccién 1 de Orgaz (Toledo), sin embargo,
una vez practicadas las diligencias esenciales dirigidas a la de-
terminacién de los hechos y sus autores, mediante auto de 15
de marzo de 2013, acord$ el sobreseimiento provisional de las
actuaciones por un aparente delito contra la intimidad de Olvi-
do, por considerar que el Cédigo Penal no tipificaba la difusién
inconsentida de imdgenes o videos obtenidos con el consenti-
miento de su titular.

Razonaria la juzgadora que sélo si el jugador de futbol hubiera
accedido al teléfono mévil de la denunciante sin autorizacién
se podria hablar de un delito contra la intimidad. Y en el caso
del alcalde, apuntaria que mds alld de un mero reproche ético y
social sobre el que no le corresponde pronunciarse, aunque lo
hubiera hecho no habria incurrido en un delito, pues el video
no fue obtenido sin autorizacién.

En definitiva, siguiendo los tradicionales principios rectores en
materia de proteccién penal de la intimidad, se podia leer en el
auto que “este elemento subjetivo o volitivo, esto es, la plena volun-
tariedad y consentimiento de la denunciante en el envio del citado
video a través de su teléfono movil al imputado, quiebra desde el
inicio la posible subsuncion de los hechos denunciados en un delito
contra la intimidad’ .

Dicha resolucién, ademds de descansar en un sentido comun
juridico que exige una interpretacién cabal de los tipos penales
vigentes al tiempo de los hechos, era una manifestacién del
principio de legalidad, ya que el entonces vigente art. 197 CP
contemplaba como delito a este respecto, por un lado, el apo-
deramiento de cartas, papeles, mensajes de correo electrénico
o cualesquiera otros documentos de naturaleza personal de la
victima, y, por el otro, la interceptacién de cualquier tipo de
comunicacién de la victima, sea cual fuere la naturaleza y la via
de dicha comunicacién interceptada.
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Las masas, sin embargo, no daban crédito como el cédigo penal
podia desproteger a las mujeres que eran victimas de conductas
como la sufrida por la concejala Olvido Hormigos. Y este sentir
popular seria recogido por numerosos programas de tertulia
televisada y radiofénica que machaconamente se dedicaron a
censurar la politica criminal del pais tachdndola de blanda o
misdgina. De hecho, tampoco faltaron los politicos espanoles
que al calor de la tensién popular vigente llegaron a hacer de-
claraciones publicas calificando como “sexista” la proteccién

que el Cédigo Penal realizaba de la intimidad.

Todo este bullicio politico-criminal desencadené que, desde el
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, se pro-
pusiera al Ministerio de Justicia la previsién en nuestro cédigo
penal de un delito de difusién inconsentida de imdgenes obte-
nidas con el consentimiento de la victima; fenémeno que, en
todo caso, ni era novedoso ni, mucho menos, habitual. Senci-
llamente en esta ocasién la victima fue una politica y el hecho
se viralizé.

Asi se aprobé el art. 197.7 CP que dice: “Serd castigado con una
pena de prision de tres meses a un ano o multa de seis a doce meses
el que, sin autorizacion de la persona afectada, difunda, revele o
ceda a terceros imdgenes o grabaciones audiovisuales de aquélla
que hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en cual-
quier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros, cuando
la divulgacion menoscabe gravemente la intimidad personal de esa
persona’”.

Decia anteriormente que una de las mdximas aspiraciones del
principio de legalidad es que las leyes penales sean claras, pre-
cisas y taxativas como la mds perfecta manifestacién garantista
frente a las normas oscuras que permiten aplicaciones arbitra-
rias.
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Cudndo y qué castigar son las preguntas esenciales en la confi-
guracién de un programa garantista de derecho penal minimo.
Me refiero, en primer lugar, cudndo debe anadirse un nuevo
delito al catdlogo criminal. Y, en segundo lugar, qué tipo de
agresiones a dicho bien exigen previsién tipica.

El legislador de 2015 decidié6 acometer una trascendente re-
forma de la tutela penal de la intimidad a partir de la imposi-
cién de deberes de sigilo respecto de imdgenes obtenidas con el
consentimiento del titular. De esta manera, por imperativo de
una norma penal todos los ciudadanos que hubieran tomado o
recibido dichas imdgenes pasarian a ser confidentes necesarios.

Desde luego que la reflexién legislativa en torno a qué castigar
fue inexistente, simplemente daba rédito politico. Y esto bastaba.

Si el populismo es definido como la “tendencia politica que pre-
tende atraerse a las clases populares”™?, no habria mayor ejemplo
de populismo punitivo que la inclusién de este nuevo delito
creado ad hoc para satisfacer a la ciudadania que bramaba frente
a un Cédigo Penal que no daba proteccién a Olvido Hormigos.

Desde un tiempo para acd vivimos un extrano fenémeno que
podriamos calificar de sindrome de Estocolmo juridico-penal. Este
provoca que las masas, por un lado, reclamen mds derechos y
mayores libertades frente a un Estado que califican como opre-
sor, y, por el otro, exijan el engrosamiento del catdlogo punitivo
en limitacién de su propia libertad. Y no conforme con esta
realidad, el escarnio intelectual se recrudece, pues lejos de con-
siderarse a si mismos y su libertad como un prius y un maius,
desean que el Estado adopte un rol paternalista que supla las
deficientes decisiones que libere y voluntariamente toman.

159 Real Academia Espanola.: Diccionario de la lengua espariola, op. cit.
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No puede obviarse que es imposible la comisién del delito pre-
visto en el art. 197.7 CP si el sujeto activo no obtiene las ima-
genes con el consentimiento del sujeto pasivo, lo que supone
que el obrar responsable y diligente de la victima imposibilita la
comision de este delito. Es por ello por lo que con toda crudeza
se puede decir que en nuestro 4mbito se estd recurriendo al De-
recho Penal para proteger los comportamientos irresponsables de
las victimas.

En cuanto al cdmo se ha regulado, es decir, preguntarnos si la
configuracién del delito desde la técnica juridica exigible en un
Estado de Derecho es apta o0 no; podemos afirmar que estamos
ante un delito que se construye sobre la mds absoluta insegu-
ridad juridica, pues el tipo no estd pensando sélo en imdgenes
erdticas, sino en cualquiera apta para mostrar recodos de la inti-
midad (reveladoras de creencias politicas o religiosas, de salud,
etc.), de manera que su afectacidén grave, y, por consiguiente,
la declaracién de los hechos como constitutivos de delito o no,
va a depender de los prejuicios sociales y morales del juzgador
siguiendo el criterio del sujeto pasivo.

Parece olvidar nuestro legislador que este criterio legislativo tan
contrario a las garantias (me refiero al de introducir conceptos
valorativos) es el mismo que en la época franquista —y bien
entrada la democracia- era utilizado, por ejemplo, en el art.
431 CP/1973, para castigar al que de cualquier modo ofendiere
el pudor o las buenas costumbres con hechos de grave escandalo o
trascendencia’®.Sin embargo, la historia parece demostrarnos
una vez mds que lo que antes ser muy mal, permanecer todo igual,
hoy resultar excelente”®'.

160 Ya he dicho uz supra que con este delito se castigaban conductas como el nudismo, el
exhibicionismo, la homosexualidad, la sodomia o la fecundacién artificial.

161 Estrofa de la cancién “Cuervo igenuo”, de Javier Krahe.
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El resultado que arroja este nuevo precepto es desalentador
para la represién punitiva en un Estado de Derecho, pues no
s6lo el Derecho Penal en materia de tutela de la intimidad deja
de ser wultima ratio —que ahora lo serd el derecho civil- para
convertirse en prima ratio, sino que, ademds, el inico elemento
de recorte de la esfera de incriminacién de precepto descansa
sobre un concepto juridico indeterminado que su significado
dependerd de valores morales e ideoldgicos.

A principios del siglo XX sefialarfa MAYER, que el Derecho
Penal no puede quedar aislado o ajeno a la evolucién his-
térica y al progreso social porque la cultura y el derecho se
caracterizan por su permanente interaccién e dependencia'®,
sin embargo, dicha dependencia entre el Derecho penal de la
cultura, del cambio social y, por tanto, también del cambio
técnico-econémico y moral, no significa, siguiendo a HAS-
SEMER y MUNOZ CONDE, que tenga sin mds que re-
flejar ese cambio, sino que el Derecho penal debe elaborar
el cambio social con sus propios principios e instrumentos.
Obviamente no se busca un Derecho penal atdvico alejado
del desarrollo cultural y social. Pero si que se enfrente a esta
evolucién “desde un punto de vista critico y, en la medida de
sus posibilidades instrumentales, productivamente. Debe recha-
zar, por tanto, cualquier tipo de funcionalizacion politica y so-
cial, oponiéndole sus propios principios valorativos, como los de
la responsabilidad por el hecho y subsidiariedad, presuncion de
inocencia, proteccion de bienes juridicos, danosidad social y pro-
porcionalidad de sus consecuencias™ .

162 MAYER, M.E.: Rechtsnormen und Kulturnormen, Schletter, Breslau, 1903, passim.

163 HASSEMER, W. y MUNOZ CONDE, E: Introduccion a la criminologia y al derecho
penal, op. cit., pp. 173-174.
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Los clésicos postulados de VON LISZT que configuraban el
Derecho penal como la barrera infranqueable de la Politica cri-
minal'®, hoy han dejado de estar vigentes.

La funcién preventiva de la pena y el Derecho penal como he-
rramienta para la consecucién de fines politicos es evidente.
Asistimos a la continua burocratizacién o administrativiza-
cion del derecho penal que, en una destilacién del principio
de ofensividad material, introduce los delitos de peligro abs-
tracto. Y a la conviccién de que el Derecho penal es medicina
apta para curar todos los problemas sociales, lo que desemboca
en la creencia que lo que no es objeto de represién penal estd
permitido.

Cada vez mds nos encontramos ante un proceder legislativo
declarativo-formal cuya pretensién es simplemente plasmar en
la norma penal del modo mds fiel y contundente las opiniones
colectivas sobre una determinada realidad social conflictiva,
evitando cualquier reflexién en torno a si la norma puede cola-
borar o no a la solucién del problema'®.

La utilidad de este nuevo ideario alejado de los postulados ilus-
trados es evidente. Mediante un Derecho penal funcionalizado
por la Politica criminal, la clase politica encuentra un sélido me-
canismo de justificacién utilitaria de la represién ante la opinién
publica, y que se puede adaptar armdnicamente a los demds ins-

trumentos politicos que buscan solucionar problemas'.

164 VON LISZT, E: “Ueber den Einfluss der soziologischen und anthropologischen For-
schungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts (1893)”, Strafrechtliche Aufsiitze und Vor-
trige (Band 2 1892 bis 1904), De Gruyter, Barlin, 2011, pp. 75-93.

165 DIEZ RIPOLLES, J.L.: “El derecho penal simbélico y los efectos de la pena”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, 2002, nim. 103, p. 66.

166 HASSEMER, W. y MUNOZ CONDE, E: Introduccién a la criminologia y al derecho
penal, op. cit., p. 173.
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Esta deconstruccién del ideario garantista comporta que el
Derecho penal no pueda limitar los fines de la politica. Basta
imaginar el descrédito politico que hubiera sufrido el partido
politico que se hubiera opuesto a incriminar la difusién ilicita
de imdgenes obtenidas con el consentimiento su titular, cuan-
do la sociedad en tropel exigia su represién penal.

La defensa del derecho penal garantista con la actual compren-
sién de la politica comportaria un coste electoral inasumible,
pues los principios limitadores de la intervencién penal serfan
un estorbo para legislar al son de los hechos corrientes, de los
si... pero no.

En este debilitamiento garantista apreciamos indeclinablemen-
te una huida del legislador hacia las leyes indeterminadas, que,
en opinién de HASSEMER y MUNOZ CONDE se produce
a través de: (1) Un creciente aumento del empleo de conceptos
vagos y de cldusulas generales en los preceptos legales. (2) Dejando
en la penumbra los limites entre criminalizacion y descriminaliza-
cion en algunos dmbitos de comportamientos ilicitos. (3) Dejando
que sea el propio juez quien decida, ofreciéndole conceptos que de-
jan un amplio margen a su discrecionalidad" .

Ante el expansionismo del derecho penal, MORALES PRATS,
junto con otros autores, sefialaria que esto no tenfa por qué ser
una consecuencia inexorable del Estado social de Derecho, sino
de una crisis coyuntural'®®. Sin embargo, en 2015, dos décadas
después, apunté que tanto él como el resto de los herederos
de un modelo utdpico basado en la mayor realizacién de los

167 HASSEMER, W. y MUNOZ CONDRE, E: Introduccion a la criminologia y al derecho
penal, op. cit., p. 175.

168 MORALES PRATS, E: “Funciones del derecho penal y sociedad civil”, 7/ Diritto Pe-
nale alla svolta di fine Millennio. Atti del Convegno in ricordo di Franco Bricola (Bologna,
18-20 maggio 1995), Torino, 1998, pp. 61 y ss.
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derechos y libertades del individuo, erraron en el diagnéstico
basado en la irrupcién de planteamientos neoliberales, que, al
oponerse al intervencionismo, habian vuelto a suscitar el viejo
“Estado guardidn” por medio del derecho penal'®.

La perspectiva histérica —dird- demuestra que se trataba de un
proceso inexorable, producto de los tiempos modernos que han
sumido el Derecho penal en la funcionalizacién, comenzando
asi a perder paulatinamente las sefias de identidad, de singula-
ridad, en cuanto que instrumento excepcional, por primitivo,
represivo y estigmatizante'”’.

Como decia anteriormente, hoy nos encontramos ante un sig-
nificativo hecho socialmente relevante para el estudio del De-
recho penal, y es que el imaginario colectivo concibe que todo
aquello que no es objeto de represién penal estd permitido.

Este fenémeno que provoca y justifica el uso del derecho penal
como instrumento politico denota la tendencia a una nueva
Edad Media donde el garantismo deja de ser una realidad para

convertirse en utopia'’.

Por eso afirmo que el art. 197.7 CP es reflejo de esta cultura
de fagocitosis que pone en jaque la concepcién del derecho pe-
nal como ultima ratio. Nos encontramos ante un precepto que
responde a la funcionalizacién de aquel y que estd concebido
desde un ideal que desconoce los principios valorativos y limi-
tadores de la represién penal propios de un Estado de Derecho,

169 MORALES PRATS, F: La utopia garantista del Derecho Penal en la Nueva Edad Media,
op. cit., pp. 122-123.

170 MORALES PRATS, F: La utopia garantista del Derecho Penal en la Nueva Edad Media,
op. cit., pp. 124-125.

171 MORALES PRATS, F: La utopia garantista del Derecho Penal en la Nueva Edad Media,
op. cit., p. 125.
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pues crea un delito de infraccién genérica del deber de sigilo
replanteando el modelo de incriminacién en los delitos contra
la intimidad en clave de expansién punitiva'’>.

Y por si esto no fuera suficiente, en el Gnico elemento de re-
corte de la esfera de incriminacién del tipo (exige que la divul-
gacion menoscabe gravemente la intimidad personal), ademis de
mezclar las fronteras entre el ilicito civil y penal, efecttia una
laudatio a la inseguridad juridica en la medida que traslada a
los Jueces el deber de acotar los mérgenes de criminalizacién
del precepto, y que, como ya se ha dicho, dependerd de los
prejuicios morales e ideoldgicos de estos.

4.1.2 La expansidn del delito (2022)

Evidentemente el legislador se quedé insatisfecho con la pro-
yeccién de su creacién: el delito de difusién inconsentida de
imdgenes y videos del art. 197.7 CP.'Y por eso la Ley Orgdnica
10/2022, de 6 de septiembre, expandié sus efectos de incrimi-
nacién al castigar también (con la pena de multa de uno a tres
meses) “a quien habiendo recibido las imdgenes o grabaciones au-
diovisuales a las que se refiere el parrafo anterior las difunda, revele
0 ceda a terceros sin el consentimiento de la persona afectada’.

Para situarnos tengamos en consideracién el siguiente diagra-
ma sobre los hechos criminalizados en el art. 197.7.1y II CP:

momento 1] A se hace una foto erdtica y se la envia a B, quien, in-
consentidamente se la reenviaa C, D y E.

(momento 2] C, D y E reenvian esa imagena F G y H.

172 En este sentido, MORALES PRATS, F: La utopia garantista del Derecho Penal en la
Nueva Edad Media, op. cit., p. 112.
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momeno 3] F, Gy H la reenvian a [, J y K.

El legislador de 2015 incorpord el delito del art. 197.7 CP para
castigar la conducta de B, pero nolade C, D, E, E G, H, etc.

El legislador de 2022 amplia el delito del art. 197.7 CP para
castigar también la conducta de C, D, E, E G, H, etc.

El fundamento de este delito auténomo, de idéntica arquitec-
tura que el del art. 197.3.11 CD, “responde a razones de politica
criminal, cuales son evitar la impunidad de ciertas conductas aje-
nas a la vulneracion directa del derecho a la intimidad pero que
igualmente atentan contra el mismo y son merecedoras de reproche
penal’'”. Por tanto, serd tipica conforme el art. 197.7.11 tanto
la conducta del primer divulgador distinto del primer recep-
tor de las imdgenes o grabaciones audiovisuales tipicas del art.
197.7.1 CP, como las de posteriores divulgadores.

Que estamos ante otra manifestacién populista lo encontramos
en el hecho de que el legislador etiqueta este delito como leve
(art 33.4.g CP) y, por tanto, su persecucion estd limitada por
la propia naturaleza del procedimiento para el enjuiciamiento
de delitos leves. En consecuencia, salvo excepciones, va a re-
sultar imposible averiguar las circunstancias de los hechos y la
identificacién de los sujetos con anterioridad al acto de juicio,
especialmente si reparamos en que estos se van a producir en el
dmbito telemdtico.

Solo puede calificarse de entelequia el que alguien conciba que
nuestros Juzgados de instruccién van a acordar comisiones ro-
gatorias a empresas extranjeras para identificar usuarios; iden-
tificar direcciones IB, etc., como actos tendentes a preparar el

173 STS 10 diciembre 2004 (ECLI:ES:TS:2004:8004).
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juicio por delito leve. Y lo que es directamente inviable es se
acuerden accesos o intervencién de dispositivos de los denun-
ciados como acto preparatorio de un delito leve.

La tnica posibilidad real del enjuiciamiento de estos delitos,
salvo excepciones, serd cuando al albur de una instruccién por
un delito del art. 197.7.1 CP, se hallen indicios de la comisién
de un delito del art. 197.7.11 CP respecto de segundo divulga-
dores y se dicte para estos la resolucién del art. 779.1.22 LE-
Crim.

A lo anterior, ya de por si complejo, se une el hecho de que
la prescripcién de este nuevo delito es de sélo un afo (art.
131.1.IV CP) con lo que ante sujetos no identificados serd mds
que probable que prescriba el delito.

Y todo ello, evidentemente, sin detenernos ahora sobre el ele-
mento subjetivo del delito cuya prueba, las mas de las veces,
tampoco serd sencilla, pues se exigird acreditar por las acusacio-
nes que el sujeto tenfa conocimiento de que la imagen o video
difundido era un una imagen o video obtenido por el primer
divulgador con consentimiento de la victima y sobre el que
pesa una prohibicién de difusién.

Este delito, por tanto, es la més perfecta expresion de la indife-
rencia del legislador por un delito en el que no cree y un crimen
que no desea realmente perseguir.

La utilidad de la incorporacién de este delito es poder afirmar
el legislador: “nosotros incluimos este delito para evitar impu-
nidades”. Sin embargo, el tiempo lo dird, pero todo apunta a
que es un delito cuya aplicacién serd ain mds marginal que la
del art. 197.7.1 CPy, por tanto, una manifestacién simbdlica.
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Una ultima reflexién, si la pena multa de cuota diaria media
en Espana es aproximadamente 6-9 euros por dia (dato que
extraigo de mi propia experiencia profesional), y teniendo en
cuenta que este delito prevé una pena multa de uno a tres me-
ses, la cuantia media de las penas multas que se impondrin en
las condenas por este “importante” delito oscilardn entre 180
y 810€. Ante sobrecogedor dato no soy capaz de esbozar una
idea sobre el fin de la pena que nuestro legislador ha buscado
en este delito.

4.2 El delito acoso (art. 172 ter CP) desde la mirada de
Orwell

Tal como sugeria HEGEL, soy consciente de que nos acerca-
mos a los textos con unas categorias previas que nos condicio-
nan y limitan, pero que no nos eximen de una racionalidad a la
que estamos obligados, la que ensena que la interpretacién del
pasado no es —ni puede ser— univoca: “E/ historidgrafo corriente,
medio, que cree y pretende conducirse receptivamente, entregdn-
dose a los meros datos, no es en realidad pasivo en su pensar. Trae
consigo sus categorias y ve a través de ellas lo existente™7*.

Como meros observadores de la realidad, vemos que “No es
dificil darse cuenta, por lo demds, de que vivimos en tiempos de
gestacion y de transicion hacia una nueva época””. Una época
en la que si algo no cabe es el olvido o el desasimiento sobre
los deberes y derechos a los que estamos llamados: la defensa
de la libertad, la tolerancia y la libertad de las consciencias.
Principios que deberian inculcarse en todas las Facultades y en

174 HEGEL, E: Lecciones sobre la filosofia de la historia universal, Alianza, Madrid, 2004,
p. 54.

175 HEGEL, E: Fenomenologia del Espiritu, Fondo de cultura econédmica, México, 1966,
p. 12.
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todas las aulas con independencia de la disciplina. Pero, desgra-
ciadamente, no siempre ocurre. A este respecto, DWORKIN
advierte de un grave peligro: “A un abogado se le ensena a ana-
lizar las leyes y las opiniones judiciales para extraer de esas fuentes
oficiales la doctrina juridica. Se le ensefia a analizar situaciones
Jdcticas complejas a fin de resumir los hechos esenciales. Y se le
ensena a pensar en términos tdcticos, a disefiar /e_yes e instituciones
legales que produzcan determinados cambios sociales decididos de
7176 Sin embargo, el dmbito de las cuestiones fron-
terizas —o morales— suele dejarse en la trastienda, para que el
polvo ceniciento las cubra de oprobio. La razén se antoja sen-
cilla: solo el Derecho positivo basta, solo la Ley es materia de
estudio. Y cuando esto ocurre —que no siempre—, se deja de
comprender que “los problemas de la jurisprudencia son, en lo
mds profundo, problemas de principios morales, no de hechos mo-
rales o de estrategia™".

antemano

Frente a esta difusa realidad debemo rebelarnos. No desde la
algarabia, sino a través de aquellas obras que la Literatura ha
dejado para el goce y la reflexidn, y a las que debemos ren-
dir homenaje con su lectura y su interpretacién. Pero esta no
siempre es una realidad bien admitida. Su dificultad fue seha-
lada por ORTEGA Y GASSET en su obra Ideas sobre la no-
vela, donde no duda en sostener que la novela histérica es un
género fallido en su propia esencia: “Yo encuentro aqui la causa,
nunca bien declarada, de la enorme dificultad —tal vez imposibili-
dad— aneja a la llamada ‘novela historica’. La pretension de que el
cosmos imaginado posea a la vez autenticidad histdrica mantiene
en aquella una permanente colision entre dos horizontes. Y como
cada horizonte exige una acomodacion distinta de nuestro aparato
visual, tenemos que cambiar constantemente de actitud; no se deja

176 DWORKIN, R.: Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1989, p. 44.
177 DWORKIN, R.: Los derechos en serio, op. cit., p. 51.
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al lector soniar tranquilo la novela, ni pensar rigorosamente la his-
toria. En cada pdgina vacila, no sabiendo si proyectar el hecho y la
Jfigura sobre el horizonte imaginario o sobre el histdrico, con lo cual
todo adquiere un aire de falsedad y convencion. El intento de hacer
compenetrarse ambos mundos produce solo la mutua negacion de
uno y otro; el autor —nos parece— falsifica la historia aproximdn-
dola demasiado, y desvirtiia la novela, alejandola con exceso de
nosotros hacia el plano abstracto de la verdad historica”"®.

Sin negar la autoridad de Ortega, no puedo estar mds en des-
acuerdo con esta afirmacién. A nadie escapa la antigua rela-
cién que existe entre la Historia y la Literatura. Lo vemos en
la Iliada de Homero, en la Antigona de Séfocles, en la Encida
de Virgilio, en el Bellum Punicum de Nevio, y en tantas y
tantas obras'”. Por esta razdn, la Literatura y el Derecho no
son dmbitos ajenos entre si. En efecto, el paso del tiempo de-
muestra que el Derecho y la Literatura, lo juridico y lo litera-
rio, no son campos excluyentes, sino complementarios, como
lo demuestra el movimiento que lleva por nombre Derecho y
Literatura.

Ciertamente, el equilibrio no es ficil de conseguir. Todo depen-
de de cémo uno se acerque a la Literatura: por un delectare o
por un prodesse. Si se analiza esta Gltima variante, podremos ob-
servar que detrds de una buena novela hay siempre un esfuerzo
de documentacién del autor, de buscar la verdad'.

178 ORTEGA'Y GASSET, ].: Ideas sobre la novela, Alianza, Madrid, 1982, p. 47.

179 Algunas de ellas brillantemente tratadas por OBARRIO MORENO, J.A.: [ura et hu-
manitas. Didlogos entre el Derecho y la Literatura, Dykinson, Madrid, 2017; Un estudio
sobre la Antigiiedad: La Apologia de Sécrates, Dykinson, Madrid, 2018.

180 ECO, U.: Seis paseos por los bosques narrativos. Harvard University, Norton Lectures.
1992-1993, Lumen, Barcelona, 1996, p. 100: “M4s alld de otras, importantisimas, ra-
zones estéticas, pienso que nosotros leemos novelas porque nos dan la sensacién confor-
table de vivir en un mundo donde la nocién de verdad no puede ponerse en discusidn,
mientras el mundo real parece ser un lugar mucho mds insidioso”.
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A hacer realidad esta concepcién me dirijo, con la Gnica pre-
tension de intentar evidenciar los peligros que corre una socie-
dad cuando el Poder se aleja de la esencia del Derecho, que no
es otra que la Justicia —ese arte de lo justo y equitativo—, para
adentrarse en los procelosos y execrables caminos de la domi-
nacion, de la violencia o del exterminio. Un terreno que ha
sido descrito por una Literatura que se aleja de la mera ficcién
para entrar en el negro corazén de ese verdugo llamado totali-
tarismo, cuya médxima expresion lo hallamos en la literatura de
Orwell, y que es aquel que niega al individuo su esencia y su
conciencia, el mismo al que solo le importa el sometimiento
y la jerarquia, pero nunca la verdad, ni los principios, ni los
derechos, y menos atn el hombre, porque el hombre, como
individuo, no existe, solo es una pieza mds de un engranaje gris
llamado Partido, Ideologia, Patria, Raza, Estado.

La barbarie, como la injusticia, no puede ser silenciada, y me-
nos atn olvidada. Por eso conviene rebelarse contra esa lacra
que acecha en cualquier lugar. Es el mal del que habla Técito,
cuando recuerda, no sin tristeza, que en tiempo de Tiberio los
romanos “cayeron en el servilismo” de los barbaros. Pero la bar-
barie no se detiene: pervive en la Historia. Pervive en las ideas
y en las religiones. Pervive en los hombres y en los colectivos.
Pervive siempre. Y no solo pervive, sino que se recrudece con
el tiempo. Y se recrudece en el siglo XX, con la aparicién de los
nuevos barbaros —el comunismo y el fascismo— contra los que
se alza Orwell. Y se recrudece en el siglo XXI de una forma vil y
despiadada. Conocerlo nos libera del estupor. Denunciarlo nos

libera del oprobio

Y dado que en Espafa asistimos en el Gltimo tiempo a una
produccién compulsiva de normas penales, me ha parecido es-
pecialmente sugerente traer aqui la obra de Orwell: “Rebelion
en la Granja”, para con ella reflexionar sobre cémo las Leyes, a
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través de pequefos matices, son alteradas para satisfacciéon de
quien ostenta el Poder.

No voy ahora a ofrecerles una sinopsis del libro de Orwell, pues
serfa ocioso en tanto que es una obra conocida por todos, pero
s que conviene apuntar o recordar lo pertinente y ttil al objeto
de este discurso, esto es, el simbolismo del lenguaje en la pro-
duccién normativa y como el lenguaje puede ir adaptindose
a las necesidades del momento; necesidades que no siempre
tienen que ver con las de la mayoria.

Nos cuenta Orwell que una noche el “Viejo Comandante”,
un verraco de la granja del sefior Jones, comunicé al resto de
los animales su suefno: la libertad de los animales. Y no por
cualquier causa, sino porque “los seres humanos nos roban casi
todo el producto de nuestro trabajo... quitemos al hombre de
la escena y la causa fundamental del hambre y del exceso de
trabajo desaparecera para siempre”'®!. El Comandante, en defi-
nitiva, expuso a todos los animales alli presentes que el hombre
era el enemigo y tenfan que liberarse de “la tinica criatura que
consume sin producir. No da leche, no pone huevos, es dema-
siado débil para tirar del arado, no corre con rapidez suficiente
para atrapar conejos. Sin embargo, es duefo y sefior de todos
los animales”.

A los tres dias de ese emocionante y sugerente discurso, el Co-
mandante murié y su suefio quedé fijo en el espiritu de los
animales y el testigo de tal noble empresa, como no podia ser
de otra manera, recayé en los cerdos -los animales mds inteli-
gentes- que fueron dirigidos por Bola de Nieve y Napoledn,
dos verracos jovenes, junto con el cerdito Chillén, un brillante

181 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, Debols!llo, Barcelona, 2021, p.24.
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conversador que era “capaz de convertir lo negro en blanco™®.

Entre los tres elaboraron el sistema de pensamiento llamado
“animalismo” que tenia por finalidad vivificar el suefio del Co-
mandante.

Aunque con iniciales dudas, la revolucién animal finalmente
triunfé. Expulsados los humanos y conquistada la libertad por
los animales, Bola de Nieva cogi6é un pincel y taché “Granja
solariega” en el barrote superior de la puerta de la granja y en su
lugar escribié “Granja animal”'®. Y como no podia ser de otro
modo, ambos cerdos explicaron al resto de animales que habian
logrado sintetizar y reducir los principios del animalismo a siete
principios que pasarian a ser una “ley inalterable que todos los
animales de la granja deberfan obedecer para siempre”:

1. Todo lo que camina sobre dos patas es un enemigo.

2. Todo lo que camina sobre cuatro patas o tiene alas es un
amigo.

3. Ningtin animal llevard ropa.

4. Ningtn animal dormird en una cama.
5. Ningtin animal beberd alcohol.

6. Ningan animal matard a otro animal.

7. Todos los animales son iguales.

Y sobre estas aparentes bondadosas normas que fueron leidas
en voz alta por Bola de Nieve, “todos los animales asintieron
con la cabeza, dando su completa conformidad, y los mds listos

empezaron a aprender los mandamientos de memoria™'.

182 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, op. cit., p. 32.
183 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, op. cit., p. 37.
184 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, op. cit., p. 38.
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Los dias en la “Granja animal” pasaban y todos juntos sacaban
el trabajo, no sin esfuerzo, con éxito. Incluso, al poco tiempo,
podia decirse que “los animales nunca habfan imaginado que
podian ser tan felices”'®. Eso si, desde un primer momento los
cerdos en realidad no trabajaban, sino que dirigfan y supervi-
saban a los demds, pues “con sus conocimientos superiores era
natural que asumieran el liderazgo”'®. Y habia otros que, en
cambio, parecfa que todo el trabajo de la granja recayera sobre
ellos, como era el caso de Boxeador, el caballo'®.

Sin embargo, al poco tiempo sucedian cosas que, salvo a los
cerdos, no agradaban a nadie. Por ejemplo, que toda la fruta
fuera recogida y llevada al guadarnés para uso de los cerdos. Y
lo mismo respecto de la leche'®®. Ante la perplejidad del resto
de los animales, los cerdos decidieron enviar a Chillén para
persuadirles a todos ellos.

Como es obvio, la convivencia de dos lideres, Bola de Nieve
y Napoledn, no era algo sencillo. Y prueba de ello es que al
tiempo Napoledn lazé a nueve perros enormes que habia es-
tado criando en secreto contra Bola de Nieve. Los animales
aterrorizados por la fuerza de las bestias de Napoledn, vieron
como éste se situd en el lugar donde el Viejo Comandante pro-
nuncié su discurso, y proclamé que en lo sucesivo la granja
estarfa liderada por un Comité presidido por él mismo, cuyas
reuniones serfan secretas y Gnicamente se comunicaria al resto
de animales lo que en ellas se hubiese decidido.

185 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, op. cit., p. 41.
186 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, op. cit., p. 40.
187 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, op. cit., p. 41.
188 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, op. cit., p. 46.
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Ante cualquier escenario adverso, Napole6n siempre mandaba
a Chillén para convencer y a los perros para, llegado el caso,
vencer. Nada podia hacerse, Napoleén tenia la fuerza y, por
tanto, el Poder.

En un momento dado, los cerdos se instalaron en la casa de
la granja: comian en la cocina, usaban el salén como lugar de
recreo y dormian en cama'®. Ante esta circunstancia, Trébol re-
cordando el cuarto mandamiento se mostré sorprendido y pi-
dié a Muriel que se lo leyera, quien lo hizo con cierta dificultad.
Decia: “Ningtin animal dormird en una cama con sibanas”. Lo
cierto es que Trébol no recordaba que el cuarto mandamiento
dijera eso, pero como estaba en la pared, suponia que debia ser
cierto'. Y Chillén razoné: “Supongo que no iréis a pensar que
alguna vez se prohibié el uso de las camas. Una cama significa
nada mds que un sitio para dormir. Bien mirado, un montdén
de paja en un establo es una cama. La norma prohibia las siba-
nas, que son una invencién humana”*’!.

Los afios pasaban, y ante una gestién del cerdo Napoledn basa-
da en el duro trabajo impuesto, parecia, de alguna manera, “que
la finca se habia enriquecido sin hacer mds ricos a los propios
animales... excepto, claro estd, a los cerdos y a los perros. Eso
quizd se debia en parte a la cantidad de cerdos y de perros que
habia”"?, y no es que los cerdos no tuvieran que trabajar -expli-
caba Chillén-, sino que “tenfan que afanarse todos los dias con
cosas misteriosas llamadas «archivos», «informes», «minutas» y
«notas»” .

189 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, op. cit., p. 71.
190 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, op. cit., p. 42.
191 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, op. cit., p. 42.
192 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, op. cit., p. 118.
193 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, op. cit., p. 118.
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Sin embargo, llegd un momento en que los cerdos aprendieron
a andar erguidos sobre sus patas traseras, Napole6n visti6 la
ropa del senor Jones y los cerdos acabaron siendo confundidos
con humano. Y en ese preciso momento se pudo leer en la

pared:

“TODOS LOS ANIMALES SON IGUALES, PERO
ALGUNOS ANIMALES SON MAS IGUALES QUE
OTROS”™.

Y esto, al fin y al cabo, es una perfecta radiografia del totalita-
rismo, a veces silencioso, que se impone a través de una cons-
tante ideologizaciéon de la Ley que pasa a decir lo que algunos
quieren que digan para satisfaccién de su propia ideologia. El
ejemplo lo hemos visto con los cerdos de Orwell.

Indudablemente la politica criminal busca penetrar en el terri-
torio de la libertad y cercar conciencias buscando, en no pocas
ocasiones, convertir la ideologfa en poder y el Derecho en un
instrumento represivo.

Creo bastante obvio afirmar que el andlisis de la cuestién de
la justicia del Derecho bajo el prisma de la legitimidad formal
puede llegar a ser perverso.

El ejemplo lo hemos expuesto: la politica legislativa de los cer-
dos en Rebelién en la Granja. Y, si trazamos una analogfa, ob-
servamos en la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual, como el legislador espa-
fiol manipula las normas penales por puro interés y en grosera
desatencién de un programa de derecho penal minimo.

194 ORWELL, G.: Rebelion en la granja, op. cit., p. 121.
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En la obra de Orwell vemos la facilidad con la que las normas
pueden ser manipuladas. La norma original que decia: “ningin
animal matard a otro animal’, llegaria a decir, para justificar asi
las acciones del cerdo Napoledn, “ningiin animal matard a otro
sin ningiin motivo”, o de afirmar inicialmente que “sodos los ani-
males son iguales”, a concluir que “todos los animales son iguales,
pero algunos son mds iguales que otros” .

La politica legislativa de los cerdos es obvia: pequefisimas adi-
ciones o supresiones de la letra de la ley para reconfigurarla a
beneficio de quien ostenta la capacidad para ello.

Y un ejemplo evidente de cuanto estoy diciendo lo observamos
en el delito de acoso del articulo 172 ter del Cédigo Penal.
Si originalmente decia: ..y de este modo, altere gravemente el
desarrollo de su vida cotidiana”, ahora dird: “... y, de esta forma,
altere el normal desarrollo de su vida cotidiana”.

De hecho, si viviéramos en la granja de Orwell, podriamos decir
que para los cerdos el adverbio “gravemente” era un problema.
Y era un problema no tanto por las victimas, que realmente im-
portan bastante poco al legislador, sino porque no han faltado
en estos escasos siete anos de vigencia del articulo 172 ter CP
hasta la reforma de 2022, los titulares de prensa con absolucio-
nes de algunos acusados que no llegaban a afectar gravemente
la vida de las victimas. Y esas absoluciones perjudican mis que
benefician a algunos politicos cuya ideologia, precisamente,
descansa en la laminacién de la prudencia punitiva.

Con la nueva reforma se criminaliza el right to be let alone, es

decir, el derecho a no ser molestado. Resulta obvio que nadie
debe ser molestado, pero de ahi a que la molestia, a través de

98



DISCURSO DE INGRESO

las conductas tipicas recogidas en el tipo del art. 172 ter CP',
puedan ser castigada con la pena de prisién de hasta dos afos
es un salto insalvable.

Desde la doctrina y la jurisprudencia durante estos afios habia-
mos llegado a una especie de consenso interpretativo del art.
172 ter CP, un minimo comun racional, que entendia que esa
alteracién grave de la vida cotidiana se concretaba en cambios
relevantes de la gestién de vida de la victima (supresién de las
redes sociales; cambios de domicilio o trabajo; enclaustramien-
to domiciliar, etc.) o sobre su salud (desarrollo de patologias
que inciden en la psique de la victima como consecuencia del
acoso).

En todo caso, el pecado politico criminal no es sélo espafol,
basta ver el homdélogo alemédn del §238 STGB y su reforma
de 2017 que lo ha configurado como un delito de idoneidad
y aunque la técnica alemana es distinta, si que insiste en esta
estela punitivista de las democracias occidentales.

Como digo, en Espana el delito del art. 172 ter CP no mutard
de un delito de resultado a uno de peligro concreto. En Espana
la situacién es peor: se ha optado por rebajar la gravedad del
resultado.

Si ya de por si tenfamos un precepto dificilmente compatible
con la taxatividad que exige el principio de legalidad, ahora
con la supresién del adverbio “gravemente”, estamos ante un

195 Estas son: i) vigilar, perseguir o buscar su cercanfa; ii) establecer o intentar establecer
contacto con él a través de cualquier medio de comunicacién o por medio de terceras
personas; iii) usar indebidamente sus datos personales, adquirir productos o mercancias o
contratar servicios o hacer que terceras personas se pongan en contacto con él; iv) atentar
contra su libertad o patrimonio o la libertad o patrimonio de otra persona préxima a él.
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tipo mds abierto y dificil de perfilar sus contornos punitivos
que se expanden enormemente, pues, la expresién “gravemen-
t¢”, operaba como una suerte de salvaguardia del tipo. Y como
quiera que existia esa cldusula de salvaguardia del tipo, decia
nuestro Tribunal Supremo en la STS 554/2017, de 12 julio',
que “una grave alteracion en la vida cotidiana” es algo “cua-
litativamente superior a las meras molestias”. En consecuencia,
si la expresién “gravemente” nos trasladaba a algo superior a
las meras molestias, con la supresién del adverbio el precepto
pasa incluso a castigar las meras molestias con penas de hasta
dos afios de prision. Y todo ello sin desconocer la existencia de
no pocos pronunciamientos de la jurisprudencia menor que
habian configurado erréneamente el art. 172 ter CP como un
pseudo delito de peligro concreto (y digo “pseudo” porque lo
configuraban como una mezcla de delito de peligro concreto y
resultado) que parece que es lo que triunfado en la mente del
legislador de 2022 en el sentido siguiente: no nos atrevemos a
transformar el delito de resultado en un delito de peligro con-
creto, pero si nos atrevemos a rebajar la gravedad del resultado
hasta el umbral de criminalizar con pena de prisién la mera
molestia.

Todo esto de las reformas penales (desde hace un par de déca-
das) resulta bastante incomprensible si no se analiza en clave
politica y, por tanto, de oportunidad.

4.3 Las agresiones sexuales o el ocaso de la razén penal

Quizd uno de los pardmetros mds significativos de la llamada

“sociedad del riesgo” alumbrada por BECK'”, es la busqueda

196 STS 554/2017, de 12 julio (ECLI:ES:TS:2017:2819).

197 BECK, U.: La sociedad del riesgo global (trad. por Jesus Albores Rey), Siglo XXI, Ma-
drid, 2002.
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del control de las consecuencias futuras de la accién humana'®.
Vivimos en una sociedad de aversién al riesgo.

La sola idea de sufrir un mal horroriza a la mayoria de la gente
que le lleva a aceptar casi cualquier cosa que comporte su dis-
minucién, y ello pese a que cualquier persona minimamente
reflexiva llega a la conclusién de que es imposible vivir en una
sociedad sin riesgo.

En este contexto se comprende que el robustecimiento puniti-
vo, como norma general, satisfaga al ciudadano. Y ello pese a
que un mayor numero de delitos y las penas de los vigentes, en
modo alguno determina una mayor seguridad.

Nos encontramos, por tanto, como apunta HERZOG, con
que “La ampliacion del derecho penal sirve entonces en el debate
politico ante todo como coartada para, de forma rdpida, sin gran-
des planes y con pocos gastos en los presupuestos, demostrar que se
es consciente de un determinado problema. Ante tal instrumenta-
lizaci6n, el derecho penal sale perjudicado™ .

El rigor punitivo es el bdlsamo de Fierabrdis de la politica crimi-
nal. La sociedad necesita su constante dosis de placebo articula-
do a través de la consigna: “el endurecimiento del Cédigo penal
genera seguridad”. Y resulta irrelevante si esto es verdad o no,
simplemente reporta tranquilidad y sosiego a muchas personas
incapaces de asumir que vivimos en una situacién de constante
riesgo incontrolado y, por tanto, de que en cualquier momento
podemos ser victimas de un delito.

198 BECK, U.: La sociedad del riesgo global, op. cit., p. 5.

199 HERZOG, E: “Limites del derecho penal para controlar los riesgos sociales (una pers-
pectiva critica ante el derecho penal de peligro)”, Nuevo Foro Penal, ntm. 53, Julio,

1991, p. 311.
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Centrado lo anterior para delimitar el ecosistema social en el
que nos movemos, el pasado 7 de octubre de 2022 entré en
vigor la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia
integral de la libertad sexual; popularmente conocida como la
Ley del “solo si es si”, cuya finalidad, desde el punto de vista
penal, fue eliminar “/a distincidn entre agresion y abuso sexual,
considerdndose agresiones sexuales todas aquellas conductas que
atenten contra la libertad sexual sin el consentimiento de la otra
persona’ para, en sintesis, dotar de mayor proteccién a las victi-
mas que sufren este tipo de conductas, pues, parece ser que ha-
bia una sensacién de impunidad por parte de algunos sectores
politicos de este pais.

Hasta la reforma operada por la LO 10/2022, de 6 de septiem-
bre, una agresién sexual consistia en un ataque con violencia o
intimidacién contra la libertad sexual y un abuso sexual un aten-
tado contra la libertad sexual sin violencia o intimidacién y sin
consentimiento. La diferencia, bdsicamente, entre la agresién y el
abuso sexual era la forma comisiva, en el primer caso bajo agre-
sién o intimidacidn, y, en el segundo, sin consentimiento.

Ahora, con la nueva Ley, todo ataque contra la libertad es una
agresién sexual al quedar definida ésta como “cualquier acto
que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consen-
timiento”. Ello, en definitiva, supone desnaturalizar el propio
concepto de violencia, ya que a nadie escapa que no tiene nada
que ver, desde el estricto punto de vista de la violencia, penetrar
a una victima bajo la intimidacién provocada por la exhibicién
de una navaja en un parque a altas horas de la madrugada que
hacerlo cuando la victima estd inconsciente (por ejemplo, por
consumo de alcohol o drogas).

Indudablemente ambas conductas son muy graves, pero no
idénticas desde el punto de vista del desvalor de la conducta
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ni del resultado, pues en una el autor ejerce violencia o intimi-
dacién sobre la victima para arrancar su consentimiento y asi
satisfacer su dnimo lubrico y en la otra no hay esa violencia o
intimidacién. Y esta distincién entre agresién y abuso suponia
que las penas de uno u otro delito eran distintas antes de la LO
10/2022: el tipo basico de agresién sexual castigaba con la pena
de 1 a 5 afos de prision (art. 178 CP) y de 6 a 12 afos de pri-
sidn si se producia acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de
las dos primeras via (art. 179 CP). Por su parte, el tipo bdsico
de abuso sexual se castigaba con una pena de prisién de uno a
tres anos o multa de dieciocho a veinticuatro meses (art. 181.1
CP) y de 4 a 10 anos si habia penetracién en los términos antes

dichos (art. 181.4 CP).

Ahora el art. 178 CP castiga el tipo bdsico de agresién sexual
de 1 a 4 anos, pudiendo el juez motivadamente en atencién a
la menor entidad del hecho y a las circunstancias personales
del culpable, imponer la pena de 1 a 2 afos y medio o multa
de dieciocho a veinticuatro meses. Y, en caso de ser con pene-
tracion, estaremos ante una violacién del art. 179 CP castigada
con la pena de 4 a 12 afios de prisién.

En consecuencia, si antes el tipo basico de las agresiones sexual
con penetracion se castigaban con la pena de prisién de 6 a 12
afos y ahora de 4 a 10 anos, podemos concluir que con la Ley
del “sélo si es si”, el castigo puede ser menor. De ahi que los
medios de comunicacién sefialaran que en enero de 2023 la
nueva ley ha beneficiado a 244 agresores sexuales®®. Y el pro-
blema no es que esta Ley haya beneficiado o perjudicado a unos
u otros, sino que sus efectos han sido contrarios a lo que el

200 Redaccion, “La ley del «solo sf es si» ha beneficiado a 244 agresores sexuales, 21 de ellos
en Galicia”, La Voz de Galicia, 20 de enero de 2023.
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Legislador comunicé a la sociedad; efectos que para mayor es-
carnio han quedado esculpidos para la posteridad en la aludida
exposicién de motivos.

De hecho, ha sido tan lamentable el espectdculo ocurrido sobre
este asunto, que la Comisién Permanente del General del Po-
der Judicial tuvo que aprobar el 16 de noviembre de 2022 un
comunicado dirigido al conjunto de los espanoles informdn-
doles que, por un lado, “La aplicacion de la norma mds favo-
rable constituye un principio bdsico del Derecho penal, derivado
del articulo 9.3 de la Constitucion Espanola y del articulo 2.2
del Cédigo Penal’; y, por el otro, que “Las resoluciones judiciales
conocidas en los ultimos dias y dictadas como consecuencia de la
entrada en vigor de la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre,
de garantia integral de la libertad sexual resultan, por tanto, de
la aplicacion estricta de estos preceptos por parte de los miembros
del Poder Judicial, sometidos vinicamente al imperio de la ley tal
y como dispone el articulo 117.1 de la Constitucion Espanola”. Y
no sin recordarles que el propio CGP]J ya habia advertido de
estos problemas cuando emitié el informe de 25 de febrero de
2021 al anteproyecto de ley.

Por lo tanto, una vez mds, estamos ante un derecho penal sim-
bélico. Puras etiquetas para con el simbolismo contentar a al-
gunos grupos sociales. Pues, como he dicho, la politica criminal
es hoy una importante herramienta al servicio de la obtencién
de rédito electoral.

Pero, sin duda, la mayor falsedad de esta ley consiste en afirmar
que el paradigma en materia de consentimiento haya cambia-
do. Absolutamente nada ha cambiado ni va a cambiar. Los Tri-
bunales seguirdn juzgando estos delitos desde el punto de vista
de la prueba sobre el consentimiento: “si es si” y “no es no”.
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Y no hay mds vuelta de hoja, pues la prueba en estos procedi-
mientos se dirige a determinar si el sujeto activo (el acusado)
obré con consentimiento o no del sujeto pasivo (la victima).

Dice el nuevo art. 178.1 CP in fine: “...Sdlo se entenderd que
hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente me-
diante actos que, en atencion a las circunstancias del caso, expresen
de manera clara la voluntad de la persona”. Sin embargo, como
digo, esto no aporta nada. Resulta sobradamente sabido que el
consentimiento no s6lo puede prestarse expresamente, sino que
también puede darse por la via de la facta concludentia, es decir,
el consentimiento que presta quien lo exterioriza por actos y no
a través de una declaracién expresamente emitida. Y ello es ob-
vio, pues como sugiere FLETCHER®, las relaciones sexuales
se basan, casi siempre, en la “metafisica del consentimiento”,
es decir, en un proceso concatenado de actos no explicitados
verbalmente, pero que de ellos se desprende el consentimien-
to de sus participantes: caricias, abrazos, besos, tocamientos,
penetracién, etc. Resultaria de todo punto chocante que los
protagonistas en un encuentro sexual fueran recabando el con-
sentimiento verbal expreso en cada acto.

En fin, una Ley penal mds que puede arrojarse al contenedor
del populismo punitivo, pero no sin advertir que esta Ley, y
todo lo que alrededor de ella ha gravitado, ha llevado al Dere-
cho penal a una nueva dimensién cuyo elemento mds relevante
es el de la mediocridad del Legislador, tanto en su aspecto téc-
nico, como politico.

201 Idea y cita que se toma de MUNOZ CONDE, E: “La vinculacién del juez a la ley y
la reforma de los delitos contra la libertad sexual. Algunas reflexiones sobre el caso “La
Manada””, Revista Penal, nim. 43, enero 2019, p. 296. También puede verse esta idea
en MUNOZ CONDE, E: Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia,
2022, p. 232.
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Estamos ante un Legislador que estos tltimos afos ha tratado
el Cédigo penal con vocacién pirémana, pues con cada una de
sus dltimas reformas ha conseguido incendiar y enfrentar a la
opinién publica y cuyo resultado es un desalentador pdramo
en el que la confianza del ciudadano en la razén de ser de las
normas penales tardard mucho en volver a germinar.

Sélo espero que esta Ley sea finalmente corregida, volvamos
al sistema tradicional y no tenga la tentacién el Legislador de
aumentar esta indeseable situacién.

4.4 La malversacién del patrimonio piblico como peaje a
ninguna parte>®

4.4.1 La regulacién actual (2023)

Otra de las recientisimas reformas de nuestro Cédigo penal ha
sido la relativa a la compleja cuestién de malversacién del pa-
trimonio puablico operada por la Ley Orgdnica 14/2022, de 22
de diciembre.

Para precisar los términos de la cuestidn, la malversacién ha que-
dado con la tltima reforma estructurada de la siguiente manera:

A) Malversacion de patrimonio piiblico basada en el dnimo de
lucro:

El tipo bésico del art. 432.1 CP que castiga® a la autoridad
o funcionario publico que, con dnimo de lucro, se apropiare o

202 Art. 433 ter CP: “A los efectos del presente Cédigo, se entenderd por patrimonio
publico todo el conjunto de bienes y derechos, de contenido econémico-patrimonial,
pertenecientes a las Administraciones publicas”.

203 Con una pena de prisién de dos a seis afios, inhabilitacién especial para cargo o empleo
publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis a diez afios.
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consientere que un tercero, con igual 4nimo de lucro, se apro-
pie del patrimonio publico que tenga a su cargo por razén de
sus funciones o con ocasién de estas.

El subtipo agravado del art. 432.2.1 CP que castiga mds grave-
mente® los hechos del tipo bésico siempre y cuando concurra
alguna de las siguientes circunstancias: a) se hubiera causado
un dafio o entorpecimiento graves al servicio publico, b) el va-
lor del perjuicio causado o del patrimonio publico apropiado
excediere de 50.000 euros, c) las cosas malversadas fueran de
valor artistico, histérico, cultural o cientifico; o si se tratare de
efectos destinados a aliviar alguna calamidad publica.

El subtipo hiperagravado del art. 432.2.1 CP que castiga las an-
teriores penas en su mitad superior o superior en grado, cuando
el valor del perjuicio causado o del patrimonio publico apro-
piado excede de 250.000€.

El subtipo atenuado del art. 432.3 CP cuando el perjuicio de
los anteriores apartados del precepto es inferior a cuatro mil

euros®®.

B) Malversacion del patrimonio piiblico excluido el dnimo de lu-
cro:

El tipo bésico del art. 432 bis.I CP castiga®® a la autoridad o
funcionario publico que, sin 4nimo de apropidrselo, destina a

204 Las penas de prisién de cuatro a ocho afios e inhabilitacién absoluta por tiempo de
diez a veinte afios

205 Pena de prisién de uno a dos afios y multa de tres meses y un dfa a doce meses, y en
todo caso inhabilitacién especial para cargo o empleo publico y derecho de sufragio
pasivo por tiempo de uno a cinco afos.

206 Pena de prisién de seis meses a tres afos, y suspensién de empleo o cargo puablico de
uno a cuatro anos.
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usos privados el patrimonio publico puesto a su cargo por ra-
z6n de sus funciones o con ocasién de las mismas.

El subtipo agravado del art. 432 bis.IT CP castiga con las pe-
nas del art. 432 CD, si el culpable no reintegrara los mismos
elementos del patrimonio publico distraidos dentro de los diez
dias siguientes al de la incoacién del proceso.

C) Aplicar al patrimonio piiblico un destino distinto al que estu-
viere destinado:

El tipo basico del art. 433 CP castiga® a la autoridad o fun-
cionario puablico que, fuera de los casos anteriores, diere al
patrimonio publico que administrare una aplicacién publica
diferente de aquélla a la que estuviere destinado y con ello se
causare dafo o entorpecimiento grave del servicio al que estu-
viere consignado.

El subtipo atenuado del art. 433 in fine CP castiga mds leve-
mente’® esta modalidad de malversacién si no se produce el
resultado del dafio o entorpecimiento del servicio al que estu-
viere consignado.

En definitiva, la malversacién queda construida por tres gran-
des bloques: la apropiaciéon de fondos por el autor o el consen-
timiento a que un tercero lo haga (art. 432 CP); el uso tempo-
ral de bienes publico sin dnimo de apropiacién y su posterior
reintegro (art. 432 bis CP); y, finalmente, el desvio presupues-
tario o gastos de dificil justificacién (art. 433 CP).

207 Penas de prisién de uno a cuatro afos e inhabilitacién especial de empleo o cargo
publico de dos a seis afios.

208 Inhabilitacién de empleo o cargo publico de uno a tres afos y multa de tres a doce
meses.
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4.4.2 La regulacién de 2015 a 2023

Con anterioridad a la reforma (me estoy refiriendo a la regula-
cién de la malversacién dada por la Ley Orgdnica 1/2015, de 30
de marzo), el tipo bédsico de malversacién se construia en el art.
432.1 y 2 CP por remisién a los arts. 252 CP (administracién
desleal) y 253 CP (apropiacién indebida). Esto es, la adminis-
tracion desleal o la apropiacién indebida de patrimonio publico
se castigaba con la pena de prisién de dos a seis anos, inhabilita-
cién especial para cargo o empleo publico y para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis a diez anos.

El subtipo agravado del art. 432.3 CP que castigaba con ma-
yor pena los hechos cuando se hubiera causado un grave dafio
o entorpecimiento al servicio putblico, o el valor del perjuicio
causado o de los bienes o efectos apropiados.

El subtipo hiperagravado del art. 432.4 CP cuando el perjui-
cio causado o de los bienes o efectos apropiados excedia de
250.000 euros, las penas se podian imponer en su mitad supe-
rior o superior en grado.

Finalmente, un subtipo atenuado del art. 433 CP castigado con
una pena de prisién de uno a dos anos y multa de tres meses y
un dia a doce meses, y en todo caso inhabilitacién especial para
cargo o empleo puiblico y derecho de sufragio pasivo por tiem-
po de uno a cinco afos, cuando el perjuicio causado o el valor
de los bienes o valores apropiados sea inferior a 4.000 euros.

4.4.3 Un descrédito para nada
El problema principal de la reforma de la malversacién no es

politico-criminal, pues, en esencia, este nuevo esquema no deja
de ser una vuelta al del Cédigo penal de 1973 y cuya estela si-
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guid el cédigo penal de la democracia hasta 2015, sino de una
correcta técnica legislativa en atencién al verdadero fin de esta
urgente reforma.

Lo que el Legislador comunicé desde el BOE en la exposicién
de motivos de la Ley Orgdnica 14/2022, de 22 de diciembre,
a la ciudadania fue lo siguiente: “La reforma implica un regreso
al modelo tradicional espariol, es decir, al anterior a la reforma de
2015. En efecto, porque la Ley Orgdnica 1/2015 supuso también
en esta materia una ruptura con nuestra tradicion codificadora
ya bicentenaria. Lo hizo al reformar dristicamente la regulacion
de los delitos de malversacion siguiendo parcialmente el modelo
alemdn, al definirlos en referencia a los delitos de apropiacion in-
debida y administracion desleal. Es decir, como figuras de natu-
raleza eminentemente patrimonial. Sin embargo, y a diferencia
del modelo alemdn, los mantuvo dentro de los «Delitos contra la
Administracion Piblica». Con este cambio construyé un hibrido
entre delitos contra el patrimonio y delitos contra el correcto fun-
cionamiento de los servicios piiblicos. Pero a su vez introdujo como
tipicas cualquier conducta no solo de las cldsicas de apropiacion
o distraccion de recursos pitblicos con dnimo de lucro propio o de
tercero, sino que lo extendié a conductas de deficiente o abusiva
administracion, esto es, desleal e infiel, y en consecuencia posibi-
lit6 abiertamente la punicidn de comportamientos consistentes en
desviaciones presupuestarias, despilfarro o gastos de dificil justifi-
cacion y, por supuesto, cualquier gasto de dudosa legalidad o de
incierta finalidad piblica. Sin embargo, no siguid la legislacion
alemana en su elenco de penas por el delito de malversacion, que
alli llegan hasta los cinco anos de prision, mientras que en Espana
pueden alcanzar los doce arios”.

En principio, esta opcién politico-criminal consignada por

el Legislador en la exposicién de motivos de la Ley Orgdnica
14/2022, de 22 de diciembre no plantea mayor problema. Sin
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embargo, cualquier ciudadano que haya vivido la realidad poli-
tica de nuestro pais sabe que esta explicacién no es mds que una
mascarada para camuflar lo que realmente es: una concesién
politica y, por tanto, una reforma del cédigo penal ad hoc. La
verdadera razén, y aqui el problema que afecta a la credibilidad
de nuestro sistema penal, fue acoger por parte del Gobierno
una reforma que satisficiera a algunos sectores politicos.

Huyo, por razones obvias, de opinar sobre quién tiene razén
politica, pero no puedo mirar para otro lado y no denunciar
que es inaceptable que las reformas del Cédigo Penal tengan
denominacién de origen o estén dirigidas . Si tradicionalmente
g g
deciamos que no es conveniente legislar con un muerto encima
q 54
de la mesa; ahora habremos de anadir que tampoco lo es con un
q

politico preso.

Pero lo mds grave de todo, y no sé si es por puro desconoci-
miento del Legislador o porque han actuado en un indesea-
ble juego de trileros, es que esta reforma no va a tener nin-
guna utilidad para hechos como los del juicio a los politicos
independentistas juzgado ante el Tribunal Supremo en la cau-
sa especial 20907/2017%. Y me explico: lo que estos dltimos
querian era la descriminalizacién (o atenuacién significativa)
de la malversacién cuando la autoridad o funcionario publico
no se enriquecia, es decir, no era destinatario final del dinero
publico. Sin embargo, la reforma publicada no dice esto, sino
que castiga su tipo bdsico a la autoridad o funcionario piblico
que, con dnimo de lucro, se apropiare o consintiere que un tercero,
con igual dnimo, se apropie del patrimonio piiblico que tenga a
su cargo por razon de sus funciones o con ocasion de las mismas.

209 Asi estaba expresado en las galeradas de este discurso. Y sobrevino el Auto del Tribunal
Supremo 20107/2023 de 13 de febrero que confirmé la inutilidad de la reforma.
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Por su parte, ademds, debe recordarse que ya se decia, por ejem-
plo, en la STS 21 julio 2005*'° que el requisito “con dnimo de
lucro” “ha de ser interpretado conforme a la jurisprudencia reite-
rada de esta Sala para otros delitos patrimoniales (hurtos, robos,
apropiaciones indebidas, estafas), en sentido amplio como “animus
lucri faciendi gratia’, es decir, considerdndolo como propdsito de
enriquecimiento, ganancia econémicd, provec/ao 0 ventaja, siendo
indiferente que el dnimo de lucro era propio o ajeno, es decir, que
se actiie con propdsito de obtener beneficio para si mismo o para
un tercero, siendo también indiferente que el movil o causa ultima
sea la mera liberalidad, la pura beneficencia o el dnimo contem-
plativo (SSTS. 29.7.98, 17.12.98, 24.11.2003), por cuando las
[finalidades ultimas que pretendia con su accidn son ajenas en este
supuesto al derecho penal (mévil)”. Y en idéntico sentido la STS
13 julio 2013*"" cuando establece que: “/o requerido es que la
conducta enjuiciada a tenor de esa norma, incluya un propdsito
de enriquecimiento o ganancia, que puede ser, bien directa para
el sujeto publico implicado, o indirecta, cuando su interés radi-
que en propiciar el lucro de un tercero a costa del erario piiblico,
pues tal interés (aun cuando pudiera ser de otra indole) tendria en
cualquier caso, al fin, una incuestionable dimension econdmica
de signo negativo (STS 986/2005, de 21 de julio ). Por tanto, en
este punto, basta, como explica muy bien la sala, la persecucion de
cualquier beneficio con dario piblico, para que la actuacion sea
incriminable. Y aqui es claro que ese beneficio se dio, con el corres-
pondiente perjuicio”.

Precisamente por estas razones, concluye el Auto de 12 de ene-
ro de 2023, en la causa especial 20907/2017, que: “Esta consi-
deracion de la malversacion como una actuacion apropiatoria en
la que se dispone del dinero o de los bienes priblicos como si fueran

210 STS 21 julio 2005 (ECLL:ES:TS:2005:5072).
211 STS 19 julio 2013 (ECLI:ES:TS:2013:4108).
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propios, desposeyéndose al patrimonio piiblico de la disponibilidad
definitiva de los mismos, no se ha visto modificada porque la LO
1/2015 incorporase a la prevision punitiva del articulo 432 del
Cédigo Penal los supuestos de administracion desleal de caudales
piiblicos. Como indicamos en nuestra reciente STS 749/2022, de
13 de septiembre, el delito de apropiacion indebida contempla las
conductas apropiatorias entendiendo el dnimo de lucro como cual-
quier beneficio, aprovechamiento o satisfaccion, lo que -en el caso
que aqui se investiga y a meros efectos de instruccion- supone apre-
ciar indicios de la comision del delito de malversacion del nuevo
articulo 432.2, in fine (en su redaccion dada por la LO 14/2002),
en los procesados anteriormente referenciados. Si el dinero es un
instrumento de cambio que permite concretar el contenido de la
obligacion reciproca de pago en algunas obligaciones onerosas, el
dnimo de lucro resulta igualmente apreciable cuando se despoja
a la Administracion de unos fondos piiblicos para atender obliga-
ciones de pago que corresponden al sujeto activo del delito y que
estdn plenamente desvinculadas del funcionamiento legitimo de
la Administracion, como cuando se atribuye a la Administracion
una obligacion de naturaleza particular y totalmente ajena a los
intereses pilblicos que se gestionan. En ambos supuestos se dispo-
ne de los bienes piiblicos como propios y se apartan de su destino
para la obtencion de un beneficio particular”. Y, por tanto, “no
puede apreciarse que las actuaciones investigadas ofrezcan visos de
resultar subsumibles en los tipos penales atenuados que se intro-
ducen. En cuanto al articulo 432 bis del Codigo Penal, porque
en los hechos investigados pueden apreciarse visos de concurrir un
dnimo de lucro en los términos anteriormente expuestos, habiendo
fijado nuestra jurisprudencia (SSTS de 14 de marzo y 20 de di-
ciembre de 2000 0 914/2012, de 29 de noviembre) que el delito
de malversacion del articulo 432 del Cédigo Penal es aplicable
cuando el dnimo del sujeto activo es disponer como duenio, a titulo
definitivo, del patrimonio piiblico, mientras que el tipo atenuado
es inicamente apreciable si se dispone temporalmente de la cosa
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mueble con intencion de devolverla posteriormente y, por tanto,
con mera voluntad de uso temporal de la misma, lo que aqui no
parece apreciarse’.

Como expresaba hace un momento, escasos dias después de
terminar la preparacién de este discurso, sobrevino el Auto del
Tribunal Supremo niim. 20107/2023 de 13 de febrero de 2023,
que, en sintesis, ha venido a confirmar que aplicar fondos pu-
blico a la celebracién del referéndum del 1 de octubre de 2017
no permite aplicar la malversacién atenuada, pues “[s]eria con-
trario a la mds elemental légica juridica entender que quien hace
suyos los fondos piiblicos incurre en una pena que puede llegar a los
8 anos de prision y quien los destina a una actividad delictiva o
antijuridica -en nuestro caso, la celebracion de un referéndum pro-
hibido judicialmente- pueda ser castigado con una pena de mul-
ta”.'Y recuerda que el art. 432 CP “incluye en su tipicidad tanto
a quien se apropia de esos fondos como a quien, quebrantando su
deber de lealtad en la administracion, decide darles una finalidad
inequivocamente ilegal’.

Lo dramdtico de toda esta situacién, mds alld de la erosion de
la concordia y la desafeccién del ciudadano hacia la norma pe-
nal, es que ni siquiera para estos indeseables casos en los que
la reforma penal persigue una finalidad muy concreta, esta no
puede alcanzarse por la deficiente técnica del legislador y su
clamoroso desconocimiento de la doctrina del Tribunal Supre-
mo que interpreta los delitos sobre los que quiere proyectar su
reforma.

4.5 Cuestién cuodlibetal: derecho procesal penal simbdlico
y la presuncién de inocencia

Presunto culpable; presunto inocente. Una u otra opcidén no
es simple capricho. No se trata de una mera cuestién de estilo

114



DISCURSO DE INGRESO

al son de los movimientos florentinos, a los adagios para piano y
violin y a los si ... pero no*'*. Si la presuncién es la ficcién legal
que tiene por cierto un hecho sin necesidad de que sea proba-
do, presumir la culpabilidad es situar al acusado en el filo de
la imposibilidad metafisica, pues tinicamente podra predicarse
su inocencia de probar un “no-hecho”, esto es, que no hizo la

conducta imputada®®.

Esta realidad fue nitidamente expuesta por Emmanuel de Pas-
toret en su célebre obra Des loix pénales en 1790 a través de los
siguientes tres axiomas®'*:

<« . e
La condamnation d’innocents est un plus grand mal que
Iabsolution de coupables”.

“Jusqu’au moment de la condamnation le coupable est répu-
te¢ innocent”.

“La preuve n'existe pas tant qu'elle n’est pas complette”.

Asi, se comprende que Escudero del Corral, ponente de la STS
4 mayo 1976°", sobre el principio in dubio pro reo, corola-
rio de una recta comprensién del cldsico principio nulla poena
sine crimine et sine culpa, dijera que este: “se fundamenta en la
¢ficacia activa de la equidad dentro del dmbito del Derecho, y

212 Cita atribuida al Prof. Martin Queralt extraida de la STSJ Navarra 16 abril 2001
(ECLI: ES: TSJNA: 2001: 732).

213 Evidentemente nos situamos en la érbita de la presuncidn iuris tantum, pues de admitir
una culpabilidad iuris et de iure por ministerio de la Ley se declararfa la culpabilidad sin
necesidad de proceso. Con todo, el antiproceso, esto es, el proceso en el que se presume la
culpabilidad salvo prueba en contrario, es doblemente mezquino porque no sélo secues-
tra la justicia, sino que infunde en el justiciable la falsa esperanza de poder demostrar su
inocencia. Sin embargo, a pesar de sus esfuerzos, en el antiproceso la boca del justo ter-
mina por enmudecer, pues s6lo cabe la condena en ese sinsentido de un tormentoso labe-
rinto judicial que hédbilmente tejido por sus autores sélo es apariencia de Justicia procesal.

214 PASTORET, M.: Des Loix pénales, Chez Buisson libraire, Paris, 1790, p. 21.
215 STS 4 mayo 1976 (ECLI: ES: TS: 1976:8 03).

115



LUIS DE LAS HERAS VIVES

que permite satisfacer de la mejor manera la Justicia penal, tie-
ne su actuacion necesaria e indeclinable, dentro del campo de la
interpretacion de las pruebas, en el sentido, de proporcionarle, el
alcance mds favorable o beneficioso para el inculpado, en el caso de
que se presenten dudas, o sean diversas las consecuencias que de ella
pueden deducirse, pues asi se eliminan las hermenéuticas odiosas,
presuntivas y rigoristas, y se efectiia la interpretacion «in bonam
partemn, que protege los intereses personales del hombre que sufre,
sometido al proceso penal’.

En consecuencia, al presumirse la inocencia hasta que se prue-
be lo contrario, dicha prueba contraria, ese acervo probatorio
minimo apto para enervar la presuncién de inocencia, debe
aportarla quien niega la inocencia. Por tanto, dirigir el foco
acusatorio contra una persona interesando la conminacién de
una pena, necesariamente supone que quien acusa asuma la
carga acusatoria de la prueba.

Desde un punto de vista del derecho positivo, la presuncién
de inocencia se encuentra consagrada -desde la perspectiva del
ordenamiento juridico espanol- en los arts. 24.2 CE*% 11.1
Declaracién Universal de Derecho Humanos de 1948%'7; 6.2

216 Desde la STC 31/1981, de 28 de julio (RTC 1981, 31) nuestro Tribunal Constitucio-
nal ha considerado que, una vez consagrada la presuncién de inocencia en nuestro texto
constitucional, esta “dejado de ser un principio general del derecho que ha de informar
la actividad judicial (in dubio pro reo) para convertirse en un derecho fundamental que
vincula a todos los poderes publicos y que es de aplicacién inmediata, tal como ha pre-
cisado este Tribunal en reiteradas Sentencias. En este sentido la presuncién de inocen-
cia estd explicitamente incluida en el 4mbito del amparo y al Tribunal Constitucional
corresponde estimar en caso de recurso si dicha presuncién de cardcter iuris tantum
ha quedado desvirtuada. Esta estimacién ha de hacerse respetando el principio de libre
apreciacién de la prueba por parte del Tribunal de instancia y la propia configuraciéon
del recurso de amparo que impide entrar en el examen de los hechos que dieron lugar
al proceso”.

217 Art. 11.1 DUDH: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en
el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”.
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Convenio para la proteccién de los derechos y de las libertades
fundamentales de 1950%!%; 14.2 Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de 1966*"” y 48 Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 2000*%°. Asimismo,
encontramos también la Directiva (UE) 2016/343 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 9 de marzo de 2016 por la
que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de
la presuncién de inocencia y el derecho a estar presente en el
juicio, cuya finalidad es reforzar en el proceso penal el dere-
cho a un juicio justo, estableciéndose unas normas minimas
comunes relativas a determinados aspectos de la presuncién de
inocencia y al derecho a estar presente en el juicio®’.

En cuantos a sus elementos puede decirse que esencialmente
que: “a) Se trata de una garantia procesal que produce efectos en
la culpabilidad-inocencia del encausado, sin repercusion sobre la
calificacion de los hechos o sobre la responsabilidad penal del en-
causado y vinculada estrechamente al derecho a guardar silencio
y al derecho a no autoinculparse (Directiva UE 2016/343); b)
Si bien entendida como mdxima procesal, determina el contenido
del pronunciamiento de la sentencia, condicionando la absolucion
cuando no ha quedado demostrada la culpabilidad del encausado;
¢) Pese a su denominacion por la jurisprudencia como «presun-
cidny» iuris tantum, «verdad interina de inculpabilidady, se trata
de una manera poco adecuada de afirmar que el encausado es ino-
cente mientras no se demuestre lo contrario”**.

218 Art. 6.2 CEDH: “Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta
que su culpabilidad haya sido legalmente declarada”.

219 Art. 14.2 PIDCP: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

220 Art. 48 CDFUE: “Todo acusado se presume inocente hasta que su culpabilidad haya
sido legalmente declarada”.

221 Vid. considerando noveno.
222 BARONA VILAR, S.: “Leccién Decimoquinta. La prueba’, en Juan Montero Aroca:
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Ahora bien, desde una perspectiva mds global del proceso, se
ha dicho que el principio de presuncién de inocencia tiene un
significado doble: por un lado, una regla de tratamiento del
imputado; y, por el otro, una regla de juicio o probatoria®.

La presuncién de inocencia como regla de tratamiento del

imputado, regula la condicién de este durante el proceso?,

Derecho Jurisdiccional I1I. Proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 383.
223 DINACCI, ER.: “Regole di giudizio (Dir. proc. pen.)” Di. Pen., Agg. VIII (2014),

p. 658. Puede verse extensamente la cuestion en PAULESU, PP: La presunzione di non
colpevolezza dell’imputato, Giappichelli, Torino, 2008, passim.

224 Caso Lizaso Azconobieta c. Espafa de 28 de junio de 2011. Las circunstancias de
hecho del caso pueden resumirse en que el 5 de junio de 1994, Lizaso Azconobieta
fue detenido a las 5 de la mafiana en el marco de una operacién policial contra E.T.A,
pasando a detencién incomunicada durante 5 dfas. Al tercer dia de la detencidn, esto es,
el 8 de junio de 1994, el Gobernador Civil de Guiptzcoa organizé una rueda de prensa
para informar del operativo, en la que se presentd a Lizaso Azconobieta como miembro
de un comando de la banda terrorista responsable de tres atentados. Lizaso Azconobieta
presenté una querella por difamacién contra el Gobernador Civil que derivé -tras ser
desestimada por carecer los hechos de relevancia penal- a la jurisdiccion civil. El Juzgado
de Primera Instancia ndm. 4 de San Sebastidn en su Sentencia de 1 de junio de 1998,
condené al Gobernador Civil al pago de una indemnizacién de 30.000 euros por la le-
sién del honor, pues lo cierto es que el JCI 5 de la AN ordend la puesta libertad sin cargos
el dfa 10 de junio de 1994 (es decir, al quinto dia de la detencién) y no fue posteriormen-
te acusado por ningtin delito. La sentencia serfa confirmada después por la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Guiptzcoa de 26 de marzo de 1999, pues la imputacién del
Gobernador civil fue expresa sin que se hiciera mencién a una “presunta” participacién.
Sin embargo, el Tribunal Supremo casé la resolucién en su Sentencia de 6 de julio de
2004 y el Tribunal Constitucional la confirmé en su Sentencia de 10 de diciembre de
2007, denegando el amparo a Lizaso Azconobieta y sefialé que la presuncién de inocen-
cia tal y como habia sido invocada en el recurso tenfa una dimension extraprocesal y que
el caso debia examinarse desde la perspectiva del derecho al honor.

En cambio el TEDH considerd que: “si bien el principio de la presuncién de inocencia
consagrado en el pdrrafo 2 del articulo 6 figura entre los elementos del proceso penal
equitativo exigido en el parrafo 1 de la misma disposicién (Kamasinski c. Austria, 19 de
diciembre de 1989, § 62, serie A n 0 168), no se limita a una simple garantia procesal
en materia penal. Su alcance es mds amplio y exige que ningun representante del Estado
o de la autoridad publica declare que una persona es culpable de una infraccién antes
de que su culpabilidad haya sido establecida por un tribunal (Allenet de Ribemont c.
Francia, 10 de febrero de 1995, §§ 35-36, serie A no 308; Viorel Burzo c. Rumania,
nos 75109/01 y 12639/02, § 156, 30 de junio de 2009; Moullet c. Francia (dec.), no
27521/04, 13 de septiembre de 2007).” Asimismo, recodaria el Tribunal que “una vio-
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de manera que todo acusado tiene “e/ derecho a recibir la con-
sideracion y el trato de no autor o no participe en hechos de
cardcter delictivo o andlogos a éstos y determina por ende el dere-
cho a que no se apliquen las consecuencias o los efectos juridicos
anudados a hechos de tal naturaleza en las relaciones juridicas
de todo tipo™*>.

En cambio, la presuncién de inocencia como regla de juicio
proyecta su virtualidad al campo probatorio y la necesidad de
acreditar la culpabilidad del acusado mds alld de toda duda ra-
zonable. Asi nos recuerda la STC 132/20006, de 27 de abril
(RTC 2006, 132) que el derecho a la presuncién de inocencia,
como regla de juicio, “comporta el de no ser condenado si no es
en virtud de pruebas de cargo obtenidas con todas las garantias a
través de las cuales puedan considerarse acreditados, de forma no
irrazonable, todos los elementos ficticos del hecho punible, cuya
concurrencia es presupuesto de la subsuncion en la norma penal
aplicada, y la intervencion del acusado en el mismo”.

lacién de la presuncién de inocencia puede emanar no sélo de un Juez o de un tribunal
sino también de otros agentes del Estado (Allenet de Ribemont c. Francia, sentencia del
10 de febrero de 1995, § 36, serie A no 308; Daktaras c. Lituania, no 42095/98, §§
41-42, CEDH 2000-X) y personalidades publicas («public officials»; Butkevicius c. Li-
tuania, no 48297/99, § 53, CEDH 2002-II (extractos)).” Asi, “El Tribunal observa que
la rueda de prensa convocada por el Gobernador civil tuvo lugar cuando el demandante
no habia sido atn puesto a disposicién del Juez para hacer su declaracién. Por tanto,
era particularmente importante en esta fase precoz, es decir antes incluso de la apertura
de diligencias penales contra el demandante, no formular”, por lo que, “tomadas en su
conjunto, las declaraciones del Gobernador civil, en la medida en que reflejan una apre-
ciacién previa de los cargos que pueden ser imputados al demandante y proporcionan a
la prensa la identificacién de este tltimo, no se concilian con el respeto a la presuncion
de inocencia. La rueda de prensa asi realizada, de una parte, incitaba al publico a creer en
la culpabilidad del demandante y, de otra, prejuzgaba de la apreciacion de los hechos por
los jueces competentes”, por tanto, declaré el Tribunal que hubo vulneracién del derecho
a la presuncién de inocencia de Lizaso Azconobieta.

225 STC 109/1986, de 24 de octubre (RTC 1986, 109).
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Bien es cierto que desde destacada doctrina se ha dicho que mds
alld de que puede hablarse de ese doble significado, como regla
de tratamiento y regla de juicio, la presuncién de inocencia es
eminentemente regla de juicio, pues “un determinado modo de
tratar al imputado podrd resultar contrario a sus derechos funda-
mentales y, por consiguiente, inconstitucional; pero sélo se opone
directamente a la presuncion de inocencia, estrictamente conside-
rada, en tanto implique considerarle culpable de antemano, esto
es, sin pruebas de cargo que pongan fuera de duda la existencia
de su culpabilidad’*®. Sin embargo, el simbolismo del lenguaje
también resulta relevante para la psicologia del ciudadano y,
por tanto, la regla de tratamiento es imprescindible.

Nos recuerda HASSEMER que: “los investigadores politicos, so-
cidlogos, crimindlogos norteamericanos ya desde la década de los
sesenta, han analizado que la politica no es sélo cuestion de poder e
intereses, sino que también abarca la provision y defensa de simbo-
los: procesos de «elborating symbols» y «<summarazing symbols» (los
cuales tienen también un potencial emotivo y manipulativo) o la
eliminacion y concrecion de los simbolos (los cuales tienen sélo una
relacion vaga con la realidad preexistente, y con ello desarrollan
una capacidad de crear una nueva realidad aparente y ficticia)”*” .
Lo cual es predicable “zambién en nuestro ordenamiento juridico,
las funciones latentes y simbdlicas del Derecho son amplias y juegan
un rol importante. Ello es cierto fundamentalmente en el Derecho
econdmico, pero también en el Derecho penal”*®.

226 VIVES ANTON, T.: Fundamentos del Sistema Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
p. 882.

227 HASSEMER, W.: “Derecho penal simbélico y proteccién de bienes juridicos”, en
Pena y Estado. Funcién simbélica de la pena, Editorial Juridica Conosur, Santiago de
Chile, 1995, p. 24.

228 La cita es de Hans Ryffel de su obra Rechtssoziologie, que tomamos de HASSEMER,
W.: “Derecho penal simbélico y proteccién de bienes juridicos”, op. cit., p. 24.

Hassemer nos pone multiples ejemplos (pp.26 y ss.): asi la supresion del plazo de prescrip-
cién para los asesinatos nazis por medio de la ley 16 de 16.7.1979 (§ 78 II StGB) y el
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En definitiva, derecho penal simbdlico es aquel que esta “menos
orientado a la proteccion del bien juridico que a efectos politicos
mds amplios como la satisfaccion de una necesidad de accion. Es
un fendmeno de la crisis de la politica criminal actual orvientada
a las consecuencias. Ello convierte gradualmente al Derecho penal
en un instrumento politico flanqueador de bienes juridicos uni-
versales y delitos de peligro abstracto. Este Derecho penal se aviene
a las imdgenes de una «inseguridad global» y de una «sociedad de
riesgo». Un Derecho penal simbdlico con una funcion de engasio
no cumple la tarea de una politica criminal y mina la confianza de
la poblacion en la Administracion de Justicia>*. Y descendiendo
a dmbitos atin mds concretos, como el penoldgico, se ha dicho
sobre los efectos instrumentales y simbdlicos que: “Es frecuente
en la literatura juridico-penal contraponer a los efectos instrumen-
tales los efectos simbdlicos de la pena. De este modo, los efectos ins-
trumentales, vinculados al fin o la funcién de proteccion de bienes
Juridicos, tendrian capacidad para modificar la realidad social por
la via de prevenir la realizacion de comportamientos indeseados.
Los efectos simbdlicos, por su parte, estarian conectados al fin o la
funcion de transmitir a la sociedad ciertos mensajes o contenidos
valorativos, y su capacidad de influencia quedaria confinada a
las mentes o las conciencias, en las que proa’ucz'rz’cm emociones o,
cuando mds, representaciones mentales”* .

genocidio desde 1954 (§ 220 StGB), las cuales “tenfan su significado politico criminal
no en la realizacién instrumental del texto de la ley sino en la asimilacién del periodo
nazi detrds de ellas, y fundamentalmente en consideraciones politicas. Del mismo modo
se pueden encontrar exigencias pedagégicas excesivas en el Derecho penal no sélo en
la pretensién de crear una conciencia ecoldgica a través del Derecho penal del medio
ambiente, sino también respecto de la exigencia de «revalorizar el rol de la mujer» en el
fenédmeno de la violencia contra las mujeres a través del endurecimiento del Derecho pe-
nal sexual o a través de la inclusién de un nuevo tipo penal «Violacién en el matrimonio”.

229 HASSEMER, W.: “Derecho penal simbélico y proteccién de bienes juridicos”, op.
cit., p. 30.
230 DIEZ RIPOLLES, J.L.: “El derecho penal simbélico y los efectos de la pena”, en

Critica y justificacion del derecho penal en el cambio de siglo, Ediciones de la Universidad
de Castilla la Mancha, Cuenca, 2003, p.150.
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Cuando utilizo la expresién derecho procesal simbélico, por
tanto, me estoy refiriendo a aquel que trasciende de su propio
significado juridico-técnico para potenciar su capacidad comu-
nicativa y asi difundir un mensaje.

La Ley Orgdnica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacién
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento
de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de
investigacién tecnoldgica, en el apartado V de su predmbulo
nos recodaba que dicha reforma tenia por objeto adaptar el len-
guaje de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a los tiempos actuales
por lo que se sustituia el cldsico concepto “imputado” por el de
“investigado”.

La Comisién para la Claridad del Lenguaje Juridico, inspi-
radora de este cambio, consideraba “lz necesidad de evitar las
connotaciones negativas y estigmatizadoras de esa expresion, aco-
modando el lenguaje a la realidad de lo que acontece en cada una
de las fases del proceso penal, razones que han de llevarnos a la
sustitucion del vocablo imputado por otros mds adecuados, como
son investigado y encausado, segiin la fase procesal’>'. Sin embar-
go, ni la Comisién de Modernizacién del Lenguaje Juridico
ni la Comisién para la Claridad del Lenguaje Juridico -por las
razones que fueren- no han dirigido hasta ahora el foco de su
atencién hacia un problema técnico-lingiiistico nada desdena-
ble y es el de la presuncién de inocencia.

Segin el Diccionario del espafiol juridico, por la voz “presun-
cion” nos referimos a la “aceptacion de un hecho del que no se
tiene prueba y que se infiere de otro hecho demostrado™. Y la

231 Apartado V del predmbulo de la Ley Orgédnica 13/2015, de 5 de octubre.

232 Real Academia Espafiola y Consejo General del Poder judicial, Diccionario del espafiol
juridico, 2017.
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Real Academia Espanola define dicho término en su acepcién
segunda como “hecho que la ley tiene por cierto sin necesidad de
que sea probado”*. Estas definiciones, por tanto, conceptian la
presuncién como un método de prueba (regla de juicio).

Cuando afirmamos que toda persona es inocente hasta que se de-
muestre lo contrario, lo que estamos diciendo, al menos en las
democracias occidentales, es que a toda persona, por el mero
hecho de serlo, se le presume inocente hasta que en el proceso
se demuestre su culpabilidad.

La consecuencia de este diseno garantista del proceso supone
que quien se ve abocado a un proceso penal tenga la conviccién
de que no tendrd que demostrar su inocencia. De manera que
ante capciosas acusaciones no recaerd sobre él la carga imposi-
ble de demostrar que “no ha hecho”.

Ocurre, sin embargo, que este principio esencial de nuestro
sistema procesal se ha oscurecido subjetivamente para el ciuda-
dano. Basta mirar a nuestro alrededor para advertir la desafec-
cién de buena parte de la poblacién en torno a la presuncién
de inocencia.

Parte de este problema tiene que ver con la importancia del
lenguaje; del detalle, de las cosas aparentemente insignificantes,
pero que en su dia a dia nos mandan un mensaje inequivoco.

Muchos de los articulos de nuestra vigente Ley de Enjuicia-
miento Criminal, llevan inalterados desde su entrada en vigor
en 1882, lo que significa que han resistido, ademds de a las
tentaciones politicas, a la distintas Constituciones que desde

233 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espanola, 2018.
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entonces han sucedido?. Esto explica que, por ejemplo, el ar-
ticulo 273 utilice la expresién “presunto culpable”™ o el articu-
lo 2 la de “presunto reo”**.

El principio de no contradiccién [~ (p A = p)], comporta que sea
imposible que lo mismo se dé y no se dé en lo mismo a la vez y
en el mismo sentido (y cuantas precisiones habriamos de anadir,
dense por anadidas frente a las dificultades dialécticas)™’.

En consecuencia, si nuestro articulo 24.2 CE sefala que todos
tienen derecho a la presuncién de inocencia, esto es, son pre-
suntos inocentes; carece de sentido, por ser una contradiccién,
hablar de presuntos culpables, pues no se puede ser al mismo
tiempo presunto culpable y presunto inocente, de la misma
manera que en idéntica circunstancia no quepa hablar simultd-
neamente de presumir la inocencia o la culpabilidad.

Esta perplejidad 16gica no subsanada con la entrada en vigor de
la Constitucién Espanola, la encontramos atin mds acentuada
en la terminologia de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia
de Género, cuando en el apartado III de la exposicién de moti-
vos se utiliza la expresion “presunto agresor”.

La contradiccién es ain mds evidente si advertimos que previa-
mente a introducir dicha expresion, leemos en su exposicion de

234 La Constitucién de 1931, las Leyes Fundamentales del Reino y la Constitucién de
1978.

235 Que se repite, entre otros, en los articulos 277.6°; 309; 366 y 371. Todos ellos, por
supuesto, guardan la redaccién original.

236 Que se repite en los articulos 15.2°; 495, 512, 516 y 788 LECrim. Ahora en el art.
15.3° (ant. ART. 15.2°) se alude a “reo presunto”.

237 ARISTOTELES: Metafisica (trad. por Tomds Calvo Martinez), Gredos, Madrid, 1994,

p 173: “es imposible que lo mismo se dé y no se dé en lo mismo a la vezy en el mismo sentido”.
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motivos: “se asegura la mediacidn garantista del debido proceso
penal en la intervencion de los derechos fundamentales del presun-
to agresor, sin que con ello se reduzcan lo mds minimo las posibi-
lidades legales que esta Ley dispone para la mayor, mds inmediata
y eficaz proteccion de la victima, asi como los recursos para evitar
reiteraciones en la agresion o la escalada en la violencia”®. Sin
embargo, dificil compatibilidad puede haber entre el apelativo
“presunto agresor” con el catdlogo de derechos fundamentales
que asiste a toda persona y entre los que se encuentra el derecho
a la presuncién de inocencia.

Todo esto nos conduce inexorablemente al articulo 544 ter de
la LECrim., redactado por la Ley 27/2003, de 31 de julio, re-
guladora de la Orden de proteccién de las victimas de la vio-
lencia doméstica, en el que a la hora de adoptar las medidas de
proteccién para las victimas de violencia doméstica se alude
a que se “convocard a una audiencia urgente a la victima o su
representante legal, al solicitante y al presunto agresor, asistido, en
su caso, de Abogado”. Y mis adelante, sigue diciendo el precepto
que: “Durante la audiencia, el Juez de guardia adoptard las medi-
das oportunas para evitar la confrontacion entre el presunto agre-
sor y la victima, sus hijos y los restantes miembros de la familia” y
que “la victima serd informada en todo momento de la situacion
penitenciaria del presunto agresor”.

Con esto queremos advertir que las palabras importan. E im-
portan porque todo ciudadano que se vea abocado a un proce-
so penal en que el articulo 544 ter LECrim sea de aplicacién, se
enfrentard a la zozobra provocada por un precepto que le repu-
ta como presunto agresor, y, por tanto, tendra la conviccién de
que deberd destruir dicha presuncién.

238 Apartado IIT de la exposicién de motivos de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de di-

ciembre.

125



LUIS DE LAS HERAS VIVES

La trascendencia forense de dicha terminologifa, sin embargo,
no plantea duda, pues la presuncién de inocencia prevalece so-
bre nomen alguno. Ahora bien, es necesario afrontar este es-
fuerzo dialéctico para superar expresiones como “presunto cul-
pable” o “presunto agresor”, pues estas son incompatibles con la
presuncién de inocencia que, como he dicho, es el principio
vertebrador de todo proceso penal y, ademds de regla de juicio,
es también de tratamiento.

De no actuar asi, una vez mds, nos vamos a encontrar como
los verdaderos significados se diluyen porque, pudiera pensarse,
incomodan. Y ya se sabe que, ante esto, dos son los escenarios:
manipular el significado de las palabras o de las normas. En el
ejemplo que acabo de poner, no hay reparo alguno en hablar
de presuncién de culpabilidad, aunque sea simbdlicamente,
porque la de inocencia —a veces— incomoda, especialmente a la
opinién publica.

S
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Cuando Sileno fue capturado por el Rey Midas, éste interro-
g6 al primero preguntdndole qué cosa era la mejor para los
hombres y cudl era la més deseable a todos. Tras un inicial si-
lencio, Sileno pregunté a Midas: jpor qué me obligdiis a deciros
aquello que seria mejor para vosotros no conocer? Y finalmente
respondié: “Pues una vida con la ignorancia de los propios males
es la mds libre de penas. Pero para los hombres es totalmente im-
posible obtener la mejor cosa de todas y participar de la natura-
leza de lo que es lo mejor: en efecto, lo mejor para todos, hombres
y mujeres, es no haber nacido. Sin duda la siguiente después de
esto y la primera de las cosas que puedan conseguir los hombres,
pero la segunda mejor es, después de haber nacido, morir lo mds
rdpidamente posible”.

No en el grado de Sileno, pero si tengo una inicial tendencia
a afrontar el futuro con una mirada, si no pesimista, si de es-
cepticismo, pues tengo la interina intuicién de que la sociedad
libre no es capaz de alcanzar un mejor sistema politico y social
que el que ya hemos vivido, aun con todas sus imperfecciones.

Dijo QUEVEDO en la glosa de Utopia de Tomas Moro: “ Uto-
pia, voz griega, cuyo significado es, no hay tal lugar”**. En efecto,
creo que cualquier modelo utdpico es sencillamente un arcano
inalcanzable al hombre; no hay tal lugar. Solo parece poderse
aceptar un modelo penal que, en el mejor de los casos, transi-

239 PLUTARCO.: Obras morales y de costumbres (moralia), vol. II (trad. por Concepcién
Morales Otal y José Garcia Lopez), Gredos, Madrid, 1986.

240 QUEVEDO, E: “Noticia, juicio y recomendacién de la Utopia de TOMAS MORO?,
en MORO, T.: Utopia, ZERO S.A., Algorta, 1971, p. 11.
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tard a través de las pasiones y sentires de los hombres; y, en el
peor, de uno sélo.

Sin embargo, la serena reflexién**! me lleva a la determinacion
de querer luchar para vencer ese inicial desaliento y asi alcanzar
un templado idealismo ante un Derecho Penal en tiempos de
colera®®.

Ir contra corriente no es tarea ni sencilla, ni politicamente con-
veniente. Lo sencillo es acomodarse a la Cultura en la que vivi-
mos inmersos. Este no es mi caso, o, al menos, asi lo creo. Por
esta razdn, y si bien no soy digno custodio del Derecho Penal
iluminista, si que me siento capacitado para superar toda resis-
tencia inicial y alzar la voz en su defensa. Y lo hago para que
el Derecho penal de los grandes principios, de la prudencia y
moderacién punitiva no quede en el olvido de esos libros rele-
gados al polvo grisdceo de una vieja estanteria que aguardan a
ser leidos.

La obligacién de todos nosotros es que no crezca la sombra,
sino que perviva la palabra que nos conduce a la verdad y la
concordia, aun a sabiendas de que la sociedad actual sufre de
esa conciencia voldtil, de ese errar incierto del hic et nunc, del
“aqui y ahora”, que la lleva a “vivir contra la verdad”*®.

241 Que plasmé en OBARRIO MORENO, J.A. y DE LAS HERAS VIVES, L.: El mundo
juridico en Franz Kafka. El proceso, Dykinson, Madrid, 2019.

242 Expresién que tomo de la obra colectiva publicada con ocasién de la jornada acadé-
mica internacional celebrada el 26 de octubre de 2018 “La reforma de la justicia penal
y la politica criminal orientada a la resolucion de los conflictos sociales” en Nicaragua, en
la que, ademds, se hizo entrega por el Instituto de Estudio e Investigacién Juridica del
Doctorado Honoris Causa al Prof. Mufioz Conde. Vid., VIDAURRI ARECHIGA, M.,
CUAREZMA TERAN, S.J., et. al: Derecho penal en tiempos de colera, Tirant lo Blanch,
Ciudad de México, 2020.

243 MARIAS, J.: “Vivir contra la verdad”, Periddico ABC, 25 de febrero de 1999.
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Lo he expresado anteriormente, hoy el Derecho penal ha de-
jado de ser ultima ratio para alzarse como un poderoso ins-
trumento politico y con ello el Cédigo penal vigente es mero
reflejo de la respuesta punitiva que el ciudadano en clave de
eficacia punitiva reclama.

Los hijos del populismo, sin embargo, no advierten que a la
que hoy llaman la “espada de los justos”, manana serd la del
verdugo que ante su agonica y sorda protesta les arrebatard la
libertad. También ignoran que todos podemos ser ese personaje
llamado Joseph K. de la novela “El proceso” de Franz Kafka que
fue detenido y procesado sin cargo alguno. Y en su dolce far
niente desconocen que ese Derecho penal minimo que infaman
y ese Proceso de la presuncién de inocencia que denostan es el
antidoto frente a las demandas punitivas de una realidad social
cambiante y las garantias ante la calumnia.

Al igual que en Kant, a todos los que nos hemos formado en
las bases del Derecho Penal iluminista nos aguarda un impe-
rativo categérico, el que indica que no caben concesiones ante
la eficacia punitiva. Es la lucha por el respeto por el Estado
social y democrdtico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico. Es una lucha por acabar con
la incertidumbre, la inseguridad y la desproteccién de unas Le-
yes penales que fluyen al sentir de unas elecciones generales. Es
una lucha que desgarra e intimida, pero de la que no se saldrd
indemne desde la plicida y estéril equidistancia. Es una lucha
que ha de librar la razén, porque sélo ella es capaz de generar

paz y de inducir a la reconciliacién*.

244 La expresion “capaz de generar paz y de inducir a la reconciliacién” la tomamos de
ARENDT, H.: De la historia a la accidn, Paidés, Barcelona, 1995, p. 80.
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Concluyo, pues, este discurso con sincero agradecimiento ha-
cia todos ustedes y con el compromiso inquebrantable de cum-
plir con mis obligaciones de Académico y honrar a esta Real
Corporacién.

=
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Excmo. Sr. Dr. Fermin Morales Prats






Excelentisimo Sr. Presidente
Excelentisimo Sres. Académicos
Sras.y Sres.

I.- INTROITO I LAUDATIO

Después de haber escuchado atentamente y leido con esmero
el discurso de ingreso en esta Real Corporacién del Académi-
co de Numero Excmo. Sr. Dr. D. Luis de las Heras Vives,
me corresponde el privilegio y el compromiso de contestar un
brillante y filoséfico discurso como el que ha pronunciado el
recipiendario.

La Real Academia Europea de Doctores, a través de su Pre-
sidente, Excmo. Dr. Alfredo Rocafort Nicolau me otorga la
responsabilidad del presente discurso de contestacién. En con-
secuencia, debo dejar constancia de sincero agradecimiento
por tal distincidn, aceptando el honor que se me hace y en la
confianza de que sabré estar a la altura de las circunstancias exi-
gidas. Siempre es un desafio apasionante intelectualmente dar
cumplida respuesta a argumentaciones y conclusiones como las
que se desprenden del discurso de ingreso de un académico de
una relevancia como la que ostenta el Dr. Luis de las Heras
Vives.

En actos como el presente se para el tiempo, se encuentra una
excepcidn a la urgencia cotidiana para hallar un momento en el
que reflexionar sobre cuestiones profundas que afectan al deve-
nir de la sociedad.
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El discurso del Dr. Luis de las Heras permite que extrai-
gamos un diagndstico sosegado mediante el que podemos
evaluar el momento en el que se encuentra nuestra sociedad,
pues como bien sefala tras las opciones de intervencién del
Derecho penal se cobijan apuestas filoséficas que muestran
el momento social, cultural y axiolégico en el que se halla
nuestra sociedad.

Las palabras del académico, Dr. Luis de las Heras, suponen
la confirmacién de una robusta trayectoria académica e inte-
lectual. Pese a su juventud, el Dr. de las Heras, constituye ya
un sélido valuarte de la Doctrina penal en Espafa. En esta
evolucién profesional atina la dedicacién académica, una gran
capacidad investigadora que se plasma en multiples publica-
ciones, y una sélida dedicacién al ejercicio profesional de la
abogacia. Se trata de una conjuncién de quehaceres que solo
pueden compatibilizar y atender al unisono aquellas personas
dotadas de una gran capacidad intelectual y una gran volun-
tad de trabajo.

Me cabe el honor de haber sido testigo privilegiado del reco-
rrido profesional del Dr. Luis de las Heras, Académico de
Numero de nuestra Real Corporacién, desde que me solicité
que le dirigiera la tesis doctoral en la Universidad Auténoma
de Barcelona. Debo precisar que yo no conocia al Dr.Luis de
las Heras, no lo habia tenido de alumno pues habia cursado
sus estudios de Derecho en la Universidad de Valencia. De
hecho, él me buscéd como director de la tesis doctoral por
cuanto tenfa en su cabeza la idea de abordar el estudio mo-
nogréfico de algunos aspectos relativos a los delitos contra la
intimidad. Su inquietud para que le dirigiera la tesis, provenia
de que en los afios 80 habia afrontado mi tesis doctoral sobre
la tutela penal de la privacy. Cuando era alumno del Mister

de la institucién ISDE, por medio de mi hija Thea Morales,
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también abogada y profesora del referido Mdster, concerté un
encuentro conmigo. Fue una cita a ciegas que fructificé en
una sélida relacién por cuanto Luis de las Heras con pronti-
tud se manifesté como un excelente investigador con una ca-
pacidad de trabajo excepcional. Esto lo permitié concluir su
tesis doctoral en 2018 con la maxima calificacién académico
de sobresaliente cum laude.

Se trataba de un trabajo de investigacién brillante en el que el
ahora académico numerario abordaba las conductas delictivas
de sexting y las concernientes a otras difusiones de imdgenes
concernientes a la intimidad, que habian sido obtenidas con
consentimiento del titular de las mismas. Este delito fue incor-
porado al Cédigo Penal en la Reforma de 2015. La lectura de
dicho trabajo de investigacién permitia intuir que el Dr. Luis
de las Heras estaba llamado a protagonizar trabajos y enco-
miendas profesionales de gran altura.

No lo pude retener como profesor en exclusiva en la Universi-
dad Auténoma de Barcelona. En la actualidad las universidades
no estdn en disposicién de ofrecer a brillantes investigadores
una visible “carrera académica”. Asi las cosas, el Dr. Luis de las
Heras primero marché hacia Valencia fichado por un despacho
de abogados y posteriormente pasé a ser socio del departamen-

to de Derecho penal de una reputada firma de abogados de
Madrid.

Esta vertiginosa trayectoria en el dmbito de la abogacia no su-
puso en momento alguno menoscabo de su actividad inves-
tigadora y de su prolifica obra publicada. Incluso no cesa en
embarcarme en proyectos editoriales para que abordemos pu-
blicaciones conjuntas. Se trata de un discipulo que estd en la
distancia pero que se manifiesta con una cercania permanente
en el plano intelectual.
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Como he dicho, el recipiendario cursé la carrera de Derecho
en la Universidad de Valencia donde se licencié en 2013. Pos-
teriormente realizé el Mdster en Derecho, full time, en ISDE
en el curso 2014/2015, obteniendo el premio extraordinario
al mejor expediente académico. Solamente tres afios después
culminé su tesis doctoral en la Universidad Auténoma de Bar-
celona, trabajo que merecié la madxima calificacién académica
por unanimidad del Tribunal. La tesis llevaba por titulo “Pro-
teccién penal de la intimidad: una revisién critica a propdsito

del nuevo art. 197.7 del Cédigo Penal”.

En la actualidad como ya he dicho, es abogado en e¢jercicio y
profesor de Derecho penal en la Universidad Internacional de
la Rioja. También es vicepresidente del Instituto de Derecho
Iberoamericano.

Su obra publicada es muy densa y extensa. Podemos agrupar un
gran nimero de publicaciones relativas a la proteccién de la inti-
midad, dmbito en el que se situarian trabajos como el ya resena-
do de la tesis doctoral junto con otros que se proyectan a aspec-
tos concretos de la proteccion del referido bien juridico. En esta
orbita se sittian trabajos tales como “Reflexiones sobre el bien
juridico intimidad a propdsito de la intimidad de las victimas del
delito (2017)”, “;Derecho Penal o Derecho Civil? Breves consi-
deraciones en torno a la proteccién actual del bien juridico inti-
midad (2017)”, “La intimidad en crisis: repensando su finalidad
(2018)”, “El Derecho a la propia imagen en Espana (2018)”, “La
llamada intimidad familiar y las intromisiones ilegitimas en la
intimidad del otro consorte (2018)”, “El delito de indiscreciéon y
el problema de las cadenas de envio: reflexiones politico crimina-
les a propdsito del celebgate (2019)”, “Comentario al art.197.7
CP, cinco afnos después de su entrada en vigor y tras la primera
sentencia del Tribunal Supremo que lo interpreta (2020)”, “El
resarcimiento del dano moral en Espana por las intromisiones
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ilegitimas en la intimidad del otro c6nyuge (2020)” y “El funda-
mento liberal del Derecho a la intimidad (2021)”.

El recipiendario ha proyectado su interés investigador hacia otras
multiples temdticas, de manera que podemos constatar notables
publicaciones relativas tanto al Derecho penal sustantivo como
al derecho procesal penal. En este dmbito plural se sitdan los
siguientes trabajos: “Consideraciones en torno al conocimiento
efectivo del titular de la pdgina web en el dmbito de los gran-
des foros de Internet (2014)”, “La orden europea de detencién
y entrega (2014)”, “La libertad condicional en el caso de los
enfermos graves de cdncer (2015)”, “El fenémeno de la cesién
ilegal de trabajadores en el 4dmbito de las administraciones pu-
blicas (2015)”, “La tutela penal del honor y su conflicto con la
libertad de informacién y expresién (2018)”, “Responsabilidad
civil médica y reproduccién asistida (2018)”, “El consentimiento
informado viciado o inexistente y el régimen de responsabilidad
médica (2019)”, “Las fake news ante el Derecho Penal (2020)”,
“El delito de impago de pensiones tras la tltima jurisprudencia
del Tribunal Supremo Espanol (2021)” y “Estado actual del inci-
dente de nulidad de actuaciones (2022)”.

Asimismo, el recipendiario ha publicado en obras colectivas de
manera constante relativas a la proteccién del honor, las penas
privativas de derechos, los derechos de los menores ante Internet,
el consentimiento de los menores de edad, los derechos de la
personalidad frente al “sexting” “streaming” y otros fenémenos
digitales, los delitos contra los delitos y deberes familiares, el de-
lito de impago de pensiones entre otras materias abordadas.

Singular comentario merece la publicacién del libro “El mundo
juridico en Franz Kafka: el proceso” (2019)", obra que abordé

1. Obarrio Moreno, J.A./De las Heras Vives, L., “El mundo juridico en Franz Kafka. El
proceso”, Ed. Dykinson, Madrid, 2019.
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en coautoria con el Prof. Dr. Juan Alfredo Obarrio Moreno. Se
trata de una de las publicaciones a mi juicio mds interesantes de
los dltimos afos en el apartado de obras que intentan cristalizar
la encrucijada entre derecho y literatura.

Pero ;la reflexion critica y dcida de Kafka sobre el ejercicio del
poder del Estado desmedido, autoritario y asfixiante, sigue
vigente? La respuesta debe ser amargamente afirmativa. Los
planteamientos visionarios formulados por Kafka en torno a
los peligros totalitarios, que finalmente padecié Europa con
caricter previo de la Segunda Guerra Mundial mantienen su
vigencia. No se trata de una reflexién superada histéricamente.
En la actualidad nos encontramos ante un momento histérico
que, en otras publicaciones?, he calificado de “Nueva Edad Me-
dia’; el debilitamiento de las garantias, la inseguridad juridica
y el recurso al Derecho Penal como instrumento de gobierno
caracterizan un proceso que empez6 a gestarse hace algo mds
de treinta afos. Si esto es asi la alargada sombra de la obra de
Kafka aparece en todos los dmbitos de especulacién intelectual,
ya sean juridicos, filos6ficos o de teorfa politica.

Mas podria reprocharse a este planteamiento que el primado de
la ley penal no tiene por qué constituir de manera indefectible
un factor de crisis del principio de legalidad y de la seguridad
juridica, si tal apuesta se afronta en los confines formales del
Estado de Derecho. Esta pretension conceptual constituye una
contraditio in terminis; la expansién del Derecho Penal, al com-
pds de su instrumentalizacién, no es mds que una expresion

2. MORALES PRATS, E, “La utopia garantista del Derecho Penal en la Nueva Edad Me-
dia”. Barcelona, 2015, passim; “Represién penal y Estado de Derecho cuarenta afios
después” en “Represion penal y Estado de Derecho. Homenaje al Profesor Gonzalo Quintero
Olivares”, (MORALES PRATS/ TAMARIT SUMALLA/ GARCIA ALBERO Coords.),
Cizur Menor, Navarra 2018, pp. 189 y ss; “Critica al populismo punitivo: por una jus-
ticia penal impopular”, en “Las garantias penales. Un homenaje a Javier Boix”, Ed.lustel,

Madrid, 2021, pp,351 y ss.

144



DISCURSO DE CONTESTACION

del populismo punitivo que impera, y que contamina todo al
arco ideoldgico; afloran asi demandas punitivas irracionales,
reformas legislativas impremeditadas, juicios paralelos por do-
quier.... Todo ello amplificado descontroladamente en la redes
sociales, a menudo nuevo balcén de la inquisicion.

El discurso de ingreso del recipiendario conecta con las inquie-
tudes ya expresadas en la referida obra sobre Kafka, porque el
Dr. de Las Heras milita en el garantismo, en el reducto de
penalistas ilustrados que esgrimen reflexiones en defensa del
Estado de Derecho y de las garantias del ciudadano, militancia
que a la vez se produce desde la academia universitaria, que ha
ido quedando orillada en gran medida, como una suerte de
“balneario” especulativo que solo se visita en ocasiones.

II.- CONTESTACION AL DISCURSO DE INGRESO

El recipiendario en su discurso de ingreso aborda la exposi-
cién de dos mundos. El del Derecho Penal en sentido estric-
to, donde debe imperar la certidumbre y la seguridad juridica,
producida mediante el instrumento dogmatico; la creacién de
un sistema arquitectonico de conceptos permite predeterminar
soluciones de manera arménica. No obstante, la formulacién
de los conceptos dogmiticos de la teoria del delito no puede
olvidar que el material sobre el que opera, la ley penal, es ex-
presién del ejercicio de ius puniendi que ostenta el Estado en
monopolio. En la medida que el Jus puniendi es expresién de la
violencia legitima por parte del Estado puede concluirse, como
senala el Dr. de las Heras, que la pena es una amarga necesidad
atendido el grado de desarrollo imperfecto de nuestra sociedad.

En el 4mbito tedrico se ha afrontado de manera recurrente la
cuestion de la justificacién y, ain mds, de la legitimacién del
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Derecho Penal. Para tal menester las modernas teorias preven-
cionistas han acudido a los fines de la pena, al objeto de hallar
argumentos utilitarios para el castigo penal. Este es el segundo
de los mundos que afronta el recipiendario, el de la politica
criminal; las teorfas de la pena se han erigido como teorias ex-
plicativas del Derecho Penal en su conjunto, por cuanto ponen
de manifiesto criterios fundamentales para la construccién de
los distintos modelos de andlisis del Derecho Penal. Asi el cas-
tigo penal deja de ser contemplado como mera consecuencia
juridica por el delito cometido. Analizado desde los fines que le
son encomendados, posibilita una reflexién sobre las funciones
o fines del Estado en el dmbito punitivo, y esta es la perspectiva
metodolégica que adopta con lucidez el Dr. de las Heras en su
discurso de ingreso. En esta medida el estudio de los proble-
mas que el Derecho Penal, adquiere una verdadera dimensién
politico-criminal.

La pena es un mal necesario (una amarga necesidad) que se
impone por la comisién de un delito. No obstante, de esta afir-
macién no puede inferirse el fin o funcién esencial de la pena; o
lo que es lo mismo la idea de retribucién por el mal causado no
estd en disposicion de alimentar conceptualmente los referidos
fines; de lo que se trata no es de responder al interrogante de lo
qué es la pena (plano del ser) sino de afrontar la cuestién en el
plano del deber ser, lo que nos conduce a la cuestién central:
para qué sirve la pena’.

De forma sintética puede indicarse que el debate tradicional en
torno a los fines esenciales (para los funcionalistas “funcién”) de
la pena ha girado en torno a las ideas de retribucién y preven-
cién. La primera, como expone con brillantez el recipiendario,
sugiere una 6ptica de andlisis retrospectiva; el fin de la pena se
vincula al delito cometido y significa restauracién o reposicién

3. FERRAJOLL, 1., “El Derecho penal minimo” en Poder y Control, nim.0, 1986, p.32
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del orden juridico quebrantado. La segunda apunta al futuro, a
la evitacién de futuros delitos mediante la disuasién general o
la intervencién resocializadora sobre el sujeto condenado.

Pero, como se suscita en el discurso de ingreso, es conveniente
y preciso relativizar la legitimacién del Derecho Penal desde los
fines de la pena. La pena es necesaria en cuanto que “mal me-
nor” punitivo, pues ofrece perspectivas mds garantizadoras que
la aparicion de otros instrumentos represivos que comportaria
su desaparicién. La pena encuentra asi una legitimacién bdsica
al cumplir una “funcién psicoldgico-social”: la sublimacién de
instintos de venganza que se suscitan en el seno social tras la
comisién del delito. Puede decirse pues que la pena, en cuanto
que materializacién del ius puniendi del Estado, constituye un
modelo de represion al servicio de la tutela de bienes juridicos
que, ademds, permite evitar potenciales reacciones de vindicta
privada®. La perspectiva irracional que suscita la desaparicién
de la pena fue descrita agudamente, hace decenios, por MAR-
CONI: “En el trasfondo de la liberta selvaggia parece proyec-
tarse en control social salvaje, una forma de presién y de mani-
pulacién del individuo que no responde a un rito controlable,
sometido al arbitrio de la mayoria, o de una indeterminada
opinién publica que, como observaba ORWELL, es menos tole-
rante que cualquier sistema legal”.

Y en este extremo central de la argumentacién creo que estamos
plenamente de acuerdo el recipiendario y quien ahora les habla.
Pero, llegados a este punto, sélo alcanzamos una primera conclu-
sidén en torno a la necesidad de la pena. Resta por demostrar la
necesidad de asignar unos determinados fines a la pena, que ser-
virfan como como sustentéculo legitimador del Derecho Penal.

4. STRATENWERTH, G, Strafrecht. Allgemeiner Teil, T.1. 22 ed., 1976, pp.28-29
5. MARCONI, P, La liberta selvaggia, Venecia, 1979, p.212
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El Dr. Luis de las Heras aborda la trayectoria y evolucién de
las teorias de la pena de manera pormenorizada, con un robus-
to ropaje bibliogrifico, acudiendo a las fuentes originarias de
los autores, lo que es signo de buena crianza universitaria.

Descartadas las teorias retribucionistas para tal menester, re-
conociendo, no obstante, el legado positivo que nos dejan en
punto al principio de proporcionalidad entre entidad del delito
y del castigo, el recipiendario se adentra en las teorias de la
prevencion.

Por lo que respecta a la prevencién general, es evidente que el
legislador pretende un efecto intimidatorio mediante la con-
minacién penal. Mas no parece que esta teorizacién de la pena
esté en disposicién de justificar per se el Derecho Penal en su
conjunto. Basta con identificar las criticas a que ha sido so-
metida la teorfa preventivo general en sentido negativo inti-

midatorio, para comprobar sus limitaciones legitimadoras del
Derecho Penal.

En primer lugar, se ha dicho que se trata de una teoria tec-
nocrdtica en la que el delincuente es contemplado como un
objeto o instrumento para asegurar el comportamiento de la
colectividad. El condenado padece la limitacién arbitraria de
su dignidad humana, deja de ser un fin en si mismo en contra-
posicién al principio kantiano. De ahi que en el planteamiento
de la prevencién general subyazca una inercia hacia el terror
estatal, pues el principio de proporcionalidad de la pena tan
s6lo constituye un contrapeso externo a la reaccién punitiva.
De lo anterior incluso se infiere una perversién valorativa por
cuanto la frecuencia de la comisién de delitos, con indepen-
dencia de su gravedad o lesividad, podrian constituir el baré-
metro de necesidad y contundencia de las penas. Pero ademds
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han sido cuestionados los postulados de partida de la teoria: los
presupuestos empiricos de la prevencién general son débiles; es
cuestionable que la norma penal mediante la amenaza influya
en el comportamiento de los destinatarios, pues los mensajes
les llegan a través de numerosas instancias mediadoras que los
reelaboran, por medio de su propia légica y dindmica interna.
A lo anterior se adosa un dato importante: una teoria tecnocra-
tica como la prevencién general desprecia aspectos antropolé-
gicos que identifican “la irracionalidad” con la que operan las
personas. Con la mera intimidacién no se describen los efectos
del Derecho Penal en la comunidad °.

Si nos situamos en el terreno de las teorfas de la prevencién
especial, se identifican aspectos positivos pues suponen una
propuesta de solucién al problema de los fines de la pena en
atencion a los efectos fécticos de la reaccién punitiva sobre el
condenado frente a formulaciones excesivamente abstractas so-
bre los fines de la pena; ademds, en la medida que el andlisis del
fin de la pena se produce sobre el individuos concretos se abre
una perspectiva humanizadora como principio inspirador de la
imposicién de penas, que incluso ha alcanzado rango constitu-
cional (art.25.2 CE). Sin embargo, el pensamiento de la pre-
vencidén especial, pese a los avances que ha aportado en la fase
ejecutiva de las penas (sobre todo en el dmbito penitenciario)
no estd en disposicién aportar una explicacién legitimadora del
Derecho penal en su conjunto’.

6. HASSEMER, W., Fundamentos del Derecho Penal, Barcelona, 1984 (trad. y anotaciones
de Mufoz Conde y de Arroyo Zapatero), pp.382-384.

7. Sobre la crisis del ideario de la resocializacién en la doctrina de inicios de la década de los
afos 80 vid. MUNOZ CONDE, F, “La resocializacién del delincuente. Analisis y critica
de un mito”, en Estudios del homenaje al Prof. José Antén Oneca”, Salamanca, 1982, pp.
387 y ss; GARCIA PABLOS, A., “La supuesta funcidn resocializadora del Derecho penal:
utopfa, mito y eufemismo” em ADCP, 1979, pp. 645 y ss; DOLCINIL, E., “La rieducazione
del condannato tra mito e realt” en RIDPE, 1979, pp. 469 y ss.
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En los anos setenta surgieron con fuerza las teorfas mixtas o de
la unién, que intentaban superar los abismos existentes entre
las teorias retribucionistas y las prevencionistas; se trataba de
conciliar o conjugar conceptos. Pero el pluralismo funcional
pronto encontr6 escollos. Las discrepancias entre los patroci-
nadores de las teorfas mixtas aparecieron a la hora de precisar
el papel y rango otorgado a cada uno de los elementos que
articulan la formulacién. Ademads, el desacuerdo no sélo sur-
ge en punto a la relacidén interna que deba establecerse entre
la proporcionalidad del castigo (retribucién) y las necesidades
preventivas; también la interrelacién entre los fines preventivo-
generales y los preventivo-especiales es polémica. En suma, las
teorias de la unién quedaron lastradas ante los que se ha veni-
do a denominar antinomias entre las distintas funciones de la
pena.

En el discurso de ingreso se analiza cémo a principios de la
década de los anos ochenta empieza a detectarse un paulatino
deslizamiento hacia concepciones preventivo-generales de nue-
vo cufio, este proceso se debe en buena medida a la crisis de la
ideologia reeducativa, que habia perdido credibilidad después
del gran auge que habia tenido en los afios cincuenta y sesenta.
La prevencién general empieza a ser definida en clave positiva;
se comienza a hablar de prevencién/integracién, de modo que
el fin de la pena ya no seria en clave negativo/intimidatoria. Asi
la teorfa de la prevencién general positiva entronca con la tesis
de WELZEL sobre la funcién del Derecho Penal: la afirmacién
de valores ético-sociales®. La pena debe suponer la afirmacién
de la conciencia social representada por la norma; en suma, se
persigue la estabilizacién normativa, la confirmacién de la vi-
gencia de las normas; sélo asi puede cohesionarse la confianza
de los ciudadanos en la norma. Esta corriente de pensamien-

8. WELZEL, H., “Das deutsche Strafrecht”, Berlin, 1969 (112 ed.), p.3
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to tiene su principal representante en JAKOBS?, y tiene como
base la teoria de los sistemas de LUHMANN!?, ubicada en el
dmbito de la sociologia funcionalista; en el conjunto de siste-
mas y subsistemas en los que se estructura la sociedad, la nor-
ma pasa a constituir un proceso comunicativo, consistente en
una red de expectativas reciprocas para los sujetos relacionados
con la norma. La comisién del delito supone una defraudacién
de expectativas y la pena tiene como funcién el reequilibrio
psiquico de la ciudadania, se garantiza asi la confianza de los
ciudadanos en el Derecho.

Esta formulaciéon ha merecido criticas, como sefala el Dr. de
las Heras en su discurso. En primer lugar, por fundamentar-
se en la teoria de los sistemas de corte funcionalista. La teo-
ria sistémica no estd en disposicién de explicar las tipologias
y procesos de transformacién de las sociedades, que pueden
ser tanto evolutivos como involutivos y que, a veces, respon-
den a factores inesperados. Ademds, la teoria de los sistemas no
puede esgrimir una neutralidad axioldgica, en la referencia a
modelos subyace una componente de manipulacién. Late pues
en la misma un trasfondo neointegrista enmascarado bajo un
discurso tecnolégico.

En segundo lugar, como expone con acierto el recipiendario,
en la teorfa de la prevencién general positiva, la pena queda
desligada de la funcién de proteccién de bienes juridicos, de
modo que puede cobijar demandas de intervencién punitiva,
aunque no se constaten exigencias de tutela de bienes juridicos,
lo que abre la puerta a que la preservacién y estabilizacién del
sistema social se lleva a cabo por encima y a costa de los dere-

9. JAKOBS, G., Strafirecht. Allgemeiner Téil, Berlin, 1983, pp. 3 y ss.
10. LUHMANN, N., Rechtssoziologie, T.I, Reinbeck bei Hamburg, 1972, pp.172 y ss ;
id. Legitimation durch Verfharen, Darmstadt Neuwied-Rehin, 22 ed.,1975, en especial

pp-116 y ss.
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chos, las garantias y valores del individuo. Mediante un crip-
tolenguaje enigmdtico'!, basado en la sociologia funcionalista,
se enmascara la realidad de los fenémenos juridico-penales; por
este camino se abandona la terminologia juridica y dejan de
abordarse cuestiones cruciales del derecho, como los juicios de
valoracién, las prohibiciones, las garantias formales etc.

En sus formulaciones mds extremas, la prevencién general po-
sitiva, desarrollada por JAKOBS, ha llegado a sustentar el “de-
recho penal del enemigo” como una especie de subsistema legal
operativo frente a la delincuencia mds grave, en el que impera-
ria la dilucién de las garantias penalesK, en especial por lo que
atafie al principio de proporcionalidad de los castigos.

En el discurso de ingreso, el doctor de las Heras llega a la con-
clusién de que las teorias de la pena, hasta ahora expuestas, no
estdn en disposicion de proporcionar un entramado justificador
y legitimador de la pena y del derecho penal en su conjunto.

Esto le lleva a sustentar lo que el recipiendario denomina “teo-
ria prismdtica de la pena”. Asi desde la perspectiva del autor
del hecho criminal, la pena se presenta como un padecimiento,
como un mal necesario. A partir de aqui, retornamos a lo que
habiamos denominado el plano del ser, en el que la pena es
represién, pero no hemos solventado la cuestién desde el pla-
no del deber ser. Estoy de acuerdo con el Dr. de las Heras en
que la legitimacién del Derecho penal solo encuentra acomodo
apelando al garantismo. Es decir, el Derecho penal encuentra
legitimacién en cuanto que modelo de represién que acoge un
sistema de garantias en el marco del Estado de Derecho. En el
grado de civilizacién alcanzado, la represién con garantias es
el mejor modelo para proteger bienes juridicos acudiendo al

11. GARCIA COTARELO, R., “Critica a la teoria de los sistemas”, Madrid, 1979, passim.
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minimo de violencia institucional por parte del Estado. Incluso
creo, que el garantismo penal es expresién de lo que debe ser la
cultura juridica en el Estado de Derecho y va més alld de lo que
son limites frente al “Ius puniendi” del Estado.

Estoy plenamente de acuerdo con la conclusién que se alcanza
en el discurso de ingreso, cuando se afirma que, desde el fin del
milenio, hemos asistido a un aggiornamento katkiano del Dere-
cho penal y del procedimiento criminal. En los dltimos tiem-
pos, hemos asistido a una suerte de paulatina descomposicion
del modelo de Estado de Derecho, lo cual es légico, por cuanto
en la Nueva Edad Media impera la incertidumbre y la ausencia
de modelos a perseguir. Hemos asistido a una subordinacién
acritica y conformista del Derecho Penal a la evolucién fictica
de los procesos politicos. En los tltimos afios en nuestro pais se
ha agudizado por parte del poder del Estado la tendencia a uti-
lizar el derecho penal como un instrumento de gobierno. Esta
tentaciéon ha tenido efectos devastadores, no solo por lo que
implica el primado del derecho penal que expresa el desespero
de una sociedad en crisis, sino por el desajuste que produce en
la relacién entre los poderes del Estado.

En efecto, gobernar a través del Derecho penal es absolutamen-
te peligroso, entre otras cosas porque quien va a aplicar las leyes
penales es otro poder del Estado, el poder judicial. Lo anterior,
produce diversas consecuencias:

1) La expansién del Derecho Penal, que se verifica en cuan-
to la ley penal es utilizada como instrumento de gobierno,
determina la posibilidad de la incertidumbre interpretativa
por parte de los tribunales. Se produce entonces un riesgo
de colisién entre los poderes del Estado, el ejecutivo y el
judicial. Y esto, se ha venido produciendo en nuestro pais
en los ultimos tiempos.
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2) Esta desarticulacién de los poderes del Estado, que lleva
una suerte de cantonalismo, pone en crisis incluso al propio
sistema constitucional. Se ha desatendido el razonamiento
de Montesquieu, que cuando afrontaba el estudio de la di-
visién de poderes, advertia con claridad de que esos poderes
debian estar separados, pero en todo caso, articulados entre
si. Es preciso el consenso institucional; en la actualidad asis-
timos a un permanente disenso entre los poderes del Estado.

3) El primado de la ley penal, de modo que el Derecho Penal
no cese en la asuncién de resolucién de problemas, determi-
na a su vez una suerte de “gobierno de los jueces”, también
indeseable desde el punto de vista de la estabilidad institu-
cional.

Todos estos efectos negativos son abordados con lucidez por el
recipiendario. Junto a la instrumentalizacién politica del De-
recho Penal, como herramienta de gobierno, se ha verificado
una cultura social promovida por el populismo punitivo. La
conformacién de un Derecho Penal popular es evidente, y se
rige desde demandas punitivas irracionales que emergen del
seno social. Lo anterior, goza de una gran amplificacién en los
denominados juicios paralelos alimentados en los medios de
comunicacién y en las redes sociales.

Frente a todo este conjunto de manifestaciones inquisitivas, se
observa la impotencia de la ciencia penal para imponer criterios
racionales e ilustrados en el estudio de los problemas puniti-
vos. Como dije anteriormente, la doctrina penal de la academia
universitaria ha pasado a ser “un balneario” conceptual que solo
se visita en vacaciones, y que raramente es tenido en cuenta
por el poder puablico a la hora de impulsar reformas legislati-
vas. Pero, no solamente la academia universitaria es orillada
en los procesos de reforma legislativa, sino también los cauces

154



DISCURSO DE CONTESTACION

institucionales de consulta estdn en grave crisis y reclaman un
refortalecimiento de cara a evitar reformas legislativas impre-
meditadas y de efectos o consecuencias practicas negativas e
incluso devastadoras.

En este contexto, es 1égico que el Dr. de las Heras nos recuerde
la vigencia de Franz Kafka.

Llegados a este punto, entramos en el terreno de los deseos, en
el de las demandas reivindicativas. De nuevo, hay que volver
de manera obligada a la obra de LUIGGI FERRAJOLI'* para
esgrimir la bandera del garantismo en su mds amplia acepcién,
por cuanto supone la cristalizacién entre derecho y razén que
es la convergencia de elementos que reclama el Estado de De-
recho para su consolidacién y evolucién.

Pero, el garantismo, como nos recuerda el Dr. de las Heras,
no es solo cuestiéon que afecte al Derecho penal. Se proyecta
también sobre el Derecho procesal, siempre bajo la maxima
de preservar un derecho justo con las debidas garantias. En el
discurso de ingreso se nos recuerda adecuadamente el anqui-
losamiento que ha sufrido el desarrollo de las garantias en el
proceso penal. Es preciso en la hora actual que, en el dmbito de
la UE, se aborde la elaboracién de un auténtico estatuto proce-
sal de los ciudadanos inmersos en un proceso penal. Hace falta
pues, generar el marco de garantias comunes de los ciudadanos
europeos que se hayan sometidos a la jurisdiccién penal. Y esta
exigencia, es cada vez mds imperiosa, en un contexto de justicia
industrializada como el que vivimos hoy en dia y, como es bien
sabido, industrializacién equivale a deshumanizacidn.

Al abordar la crisis de los principios limitadores del ius punien-
di, el recipiendario se interroga por si el Estado puede llegar a

12. FERRAJOLL L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, 1995, passim
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castigar acciones meramente inmorales. La respuesta es sencilla,
en términos afirmativos, lo cual es absolutamente preocupante
en el marco del Estado de Derecho. Pero el populismo punitivo
todo lo puede; en el debate, protagonizado a veces por “una
izquierda de sotana” y por una “derecha anarquista”, convergen
las opiniones en torno a la necesidad de expansién del Derecho
penal mds alld de los limites que habia consolidado hace unos
anos el liberalismo social.

El discurso de ingreso, en el apartado cuarto, abraza la expo-
sicién de manifestaciones recientes de la potestad punitiva en
nuestro pais. La seleccidn de reformas legislativas de los tltimos
aflos permite esbozar una critica por la expansién moralizante
del Derecho penal en algunos casos, y en otros permite la ilus-
tracién sobre la instrumentalizacién politica del Derecho Penal
y sobre el recurso a una legislacién simbdlica.

El Dr. de las Heras, con maestria, expone, de manera critica,
la reforma legislativa en materia de difusién de imdgenes obte-
nidas con el consentimiento de la victima (art. 197.7 CP). Esta
reforma legislativa se operé en 2015, una reforma del Cédigo
Penal que en su Exposicién de Motivos incluso llegé a apelar
a la prevencién general positiva como finalidad de las penas,
dada la necesidad de reafirmar la confianza en la norma de los
ciudadanos.

El referido delito vino a alterar la estructuracién normativa
adecuada y acertada, que habia introducido el CP de 1995 en
la sistemdtica de los delitos contra la intimidad. En efecto, el
texto originario de 1995 partia de la idea de que en los delitos
contra la intimidad debia verificarse un acceso ilicito e incon-
sentido en la esfera privada del ciudadano. Frente al conjunto
de tipicidades asi estructuradas, se situaban otras en las que el
sujeto infractor accedia licitamente a la intimidad ajena, pero
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difundia o desvelaba de modo ilicito a terceros lo previamente
conocido, ya fuera en un contexto de servicios profesionales
(violacién del secreto profesional), ya fuera en un contexto de
relacién laboral respecto de secretos personales.

El legislador de 2015 vino a perturbar este modelo legal, por
medio de la creacién de un delito de difusién de imdgenes ob-
tenidas con consentimiento del propio titular de las mismas.
De esta manera, se pasaba a otorgar tutela penal a aquellas per-
sonas que habian decidido vivir 4mbitos de su intimidad sin
autoproteccién por cuanto habian permitido que otros obtu-
vieran las imdgenes, incluso cabe la posibilidad de que sea el
propio titular el que las proporcione a terceros. Situar la esfera
de ilicitud en el plano de difusidn o revelacién a terceros de las
imdgenes, supone constituir a toda la ciudadania en potenciales
confidentes necesarios, obligados al sigilo penal. Como bien
expone el recipiendario, el desatino legal parte de un determi-
nado hecho, la difusién inconsentida del video erético de una
edil de una corporacién local en el ano 2012. Como no podia
ser de otra manera, el Juzgado de Instruccién archivé la que-
rella, por cuanto manifesté que era atipico difundir imdgenes
que habian sido proporcionadas voluntariamente por el titular
de las mismas, derivando en todo caso el asunto a una posible
demanda civil por abuso de consentimiento. Esta decisién ju-
dicial, racional y razonable fue objeto de todo tipo de criticas.
La opinién publica se manifest6 enardecidamente en términos
criticos, lamentando la gravisima laguna que parecia existir
en nuestro ordenamiento juridico. Politicos de pricticamen-
te todo el arco parlamentario, alzaron su voz para reclamar la
defensa de la intimidad frente a tales hechos que llegaron a ser
calificados de execrables. La reforma del 2015, ahora comenta-
da, es un fiel reflejo del populismo punitivo que impera. Para
mayor sarcasmo, mientras los grupos parlamentarios coinci-
dian en la necesidad de la referida reforma que permitiria evitar

157



FERMIN MORALES PRATS

nuevas agresiones a la intimidad como la que habia padecido
injustamente la edil de la corporacién local de los Llévenes, la
protagonista de la historia, Olvido Hormigos, aparecia en cue-
ros en una de las revistas de mayor tirada de aquellos afos, bajo
el lema “Con mi cuerpo hago lo que quiero”; posteriormente,
esta persona apareceria en programas del corazén desvelando
todo tipo de extremos y acontecimientos de su intimidad y vida
personal.

Preceptos como el que incorpora el art. 197.7, como es ob-
vio, generan inseguridad juridica, pues ahora somos confiden-
tes necesarios de imdgenes que podamos tomar o nos puedan
proporcionar relativas no solo a comportamientos sexuales o
erdticos, sino respecto de todas aquellas imdgenes que afectan
al nicleo duro de la intimidad como pueden ser fotografias o
videos en los que se pueda identificar la creencia politica o reli-
giosa del sujeto o bien su estado de salud, por ejemplo.

Mediante la LO 10/2022, de 6 de septiembre, se ha verificado
una expansién de los designios incriminatorios del delito de
difusién de imdgenes obtenidas con consentimiento de la vic-
tima (art. 197.7 CP). Ahora no solamente queda incurso en el
deber de sigilo y discrecién quien toma la foto de otro con su
consentimiento o quien es receptor del primer envio, sino que
el tipo penal ahora alcanza a posteriores reenvios. Es decir, se
incrimina el reenvio en cadena; serd tipica conforme al articulo
197.7.11 tanto la conducta del primer divulgador distinto del
primer receptor de las imdgenes o grabaciones audiovisuales,
como la de posteriores divulgadores.

Con lucidez, el Dr. de las Heras manifiesta que estamos ante
una nueva reforma legislativa populista de Derecho penal sim-
bélico, por cuanto esta nueva ampliacién del delito supone la
generacién de un delito leve y, en la préctica, salvo raras excep-
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ciones, serd de imposible averiguacién las circunstancias de los
hechos y la identificacién de los sujetos con anterioridad al acto
de juicio; dificilmente un juzgado de instruccién acordard co-
misiones rogatorias al extranjero para identificar a los usuarios
o direcciones de IP.

La segunda expresion legislativa, que analiza el Dr. de las He-
ras, se refiere al delito de acoso tipificado en el art. 172 ter CB,
incorporado en la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia
integral de la libertad sexual. Para el recipiendario esta reforma
supone de nuevo una manipulacién del legislador ajena al ser-
vicio de un programa coherente de proteccién de bienes juridi-
cos y de las exigencias de un Derecho Penal atento al principio
de intervencién minima. Al analizar esta figura delictiva, el Dr.
de las Heras acude, metaféricamente, a la obra de Orwell, ti-
tulada “Rebelién en la granja”. El recipiendario habilmente nos
ubica en el razonamiento que permite averiguar la facilidad con
que las normas pueden ser manipuladas. La norma original de-
cfa: “Ningtin animal matard a otro animal”, para luego llegar
a decir “ningdn animal matard a otro sin motivo”, para justifi-
car asi las acciones del cerdo Napoleén, lo que definitivamente
conduce a la afirmacién inicial “todos los animales son iguales”,
para llegar a la conclusién “todos los animales son iguales, pero
algunos son mds iguales que otros”.

Como sefiala el Dr. de las Heras, la politica legislativa de los
cerdos imaginados por Orwell es obvia: pequenas adiciones o
supresiones en la letra de la ley permiten configurar o reconfi-
gurar beneficios o ventajas para quien ostenta capacidad para
modificar la ley.

Y esto es lo que ha ocurrido con la reforma del delito de acoso,

del art. 172 ter del CP. Si originalmente el tipo penal decia que
se “altere gravemente el desarrollo de su vida cotidiana”, ahora
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el precepto pasa a decir “...y de esta forma, altere el normal
desarrollo de su vida cotidiana”.

La supresién del adverbio “gravemente”, se sitta al servicio de
satisfacer las demandas criticas en medios de comunicacién
frente algunas absoluciones de acusados de acoso, por hechos
que no llegaban a afectar con gravedad la vida de las victimas.
Con la reforma del 2022, ahora pasard a ser constitutivo de
acoso cualquier hecho que pueda afectar al derecho de otra per-
sona a no ser molestado. Y parece desde luego un desatino que
la generacién de meras molestias a otra persona pueda llegar a
estar castigado, con hasta una pena de 2 afos de prisién. De
poco han servido las advertencias de la doctrina en el sentido
de interpretar el acoso como una alteracién grave de la vida
de otro, que motivaba la adopcién de cambios relevantes en
la gestién de la vida de la victima. Toda esta construccién her-
menéutica ha saltado por los aires con la reforma de 2022. Se
genera asi, un tipo penal difuso, que fomentard la inseguridad
juridica y en todo caso parece volatilizado el principio de lesi-
vidad como expresién de la funcién de proteccién de bienes
juridicos.

En tercer lugar, el recipiendario afronta la reforma en materia
de delitos contra la libertad sexual, operada por medio de la LO
10/2022; es la popularmente conocida Ley del “solo si es si”.
Los efectos, que ha provocado esta reforma, son conocidos: al
verificarse una rebaja de penas en los delitos de agresién sexual
se ha instado la pertinente revisién de expedientes judiciales
por mor del principio de aplicacién retroactiva de la ley penal
posterior en el tiempo, favorable al reo. Y este expediente de
revisién es de imperativo cumplimiento, incluso de oficio, por
parte de los Tribunales, porque queda vinculado a las previsio-
nes del art. 2.2 del Cédigo Penal y al mandato constitucional

de respeto al principio de legalidad, reflejado en el art. 25.1 CE.
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No es fdcil llegar a entender, lo que se proponia el Ministerio
de Igualdad al impulsar la reforma en reforma de materia de
delitos sexuales. Parece que la pretensién principal se orienta
a la supresion de la diferenciacién entre el tipo penal de abuso
sexual y el de agresiones sexuales. Se queria asi, volatilizar la
distincién entre delito contra la libertad sexual verificado con
un consentimiento viciado de la victima de aquellos otros ili-
citos penales llevados a cabo con violencia o intimidacién. La
pregunta es, por qué debia suprimirse esta diferenciacién entre
dos tipos penales; uno més grave y otro menos grave. La razén
no era otra, que consolidar una cultura en torno a que el con-
sentimiento se expresa o no se expresa a la hora de mantener
una relacién sexual. De ahi el lema, “solo si es si”.

La pretension se ubica en la cultura de la nueva Edad Media,
en la que, frente a problemas complejos, se opta por solucio-
nes sencillas, simples, por no llamarlas infantiles. Y se afirma
lo anterior, por cuanto en todo enjuiciamiento penal por deli-
to sexual se va a acabar indagando probatoriamente en punto
a si la conducta delictiva contra la libertad sexual fue llevada a
cabo con violencia o intimidacién sobre la victima, o bien por
un mero abuso circunstancial de superioridad. Y esta carga de
probanza propia del juicio penal, se efectuard porque en la
horquilla de penalidad llevar a cabo la conducta con violencia
o intimidacién es mds grave que llevarla a cabo con abuso
de superioridad. De ahi el desatino de algunas declaraciones
del entorno del Ministerio de Igualdad, en torno a la necesi-
dad de suprimir el “calvario probatorio de las victimas”. No
puede haber condenas sin que se asuma el onus probandi. En
definitiva, con independencia del modelo de incriminacién
por el que se opte en el CP, procesalmente se indagard por las
circunstancias concretas en que se verificé el delito contra la
libertad sexual, asi como por la credibilidad del relato de la
victima.
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Creo, y comparto las opiniones criticas del recipiendario, que
hemos tirado por la borda la secular distincién entre el delito
de abuso sexual y el de agresién, que habia permitido estruc-
turar de manera racional los delitos de libertad sexual, propor-
cionando un buen y adecuado desarrollo hermenéutico, con
independencia de que los Tribunales hayan reflejado en su ju-
risprudencia una evolucién cultural en la materia muy sensible
para con las victimas. Y hemos tirado por la borda esa biparti-
cién tipica para nada.

Vamos con el segundo extremo de la polémica, este alude al
efecto de rebaja de penas, no automdtico para todos los casos,
pero si ocasional que ha provocado la reforma de 2022.

Una primera explicacién de este efecto punitivo “hacia la baja”,
se hallarfa en razones técnicas de determinacién de la pena.
Como al unificar las referidas figuras tipicas en una sola se ha
rebajado el limite minimo de las penas, obviamente el bar6me-
tro intermedio de penalidad ha bajado, y esto motiva la revi-
sién de sentencias que antes hemos indicado.

Las criticas, entonces, se orientarfan a que, el Ministerio de
Igualdad, y posteriormente el Gobierno vy, luego, la mayoria
de grupos parlamentarios no advirtieron este efecto punitivo
a la baja por desconocimiento técnico o por impremeditacion.
Esto es, se trataria de un fenémeno de imprevision legislativa.
Mds, no parece ser esto lo que ha ocurrido. En fechas recientes,
JUAN LUIS CEBRIAN, en un atinado articulo de opinién
senalaba'® que la Delegada del Gobierno contra la violencia de
género, explicaba que ese descenso punitivo, habia sido adver-
tido, pero que en ningdn caso el Ministerio de Igualdad queria
abrazar un punitivismo a ultranza contra los agresores sexuales,
pues “nunca hemos arreglado la violencia con mds violencia”.

13. CEBRIAN, J.L. ;Qué no entiende el Presidente del solo si es si?, El Pais, 13 de febre-
ro de 2023, p.9
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Es decir, el deseo del Ministerio de Igualdad era la de consi-
derar la violencia sexual como un problema social inherente a
la persistencia de la cultura patriarcal y no como expresién de
desvios ocasionales de unos malvados delincuentes. En conse-
cuencia, la rebaja de las penas para los agresores sexuales fue in-
troducida conscientemente en la reforma legal, no fue un error
técnico, sino una decisién politica, que pretendia incidir en la
prevencién y reparacién del delito y la proteccién de las victi-
mas, moderando la intensidad punitiva contra los agresores.

En suma, estamos ante una reforma legal que ha generado una
gran polémica. Ha alterado la biparticién de las conductas con-
tra la libertad sexual, de manera gratuita, pues procesalmente
se va a seguir indagando sobre el consentimiento de la victima,
sobre su credibilidad y sobre las circunstancias del delito de
agresién sexual. Al unisono, se ha verificado la rebaja de penas
que ahora intenta ser contrarestada con una nueva reforma del
Cédigo Penal, en un mar de confusién sobre las razones que
llevaron a la expuesta rebaja punitiva, que se ha intentado es-
clarecer en esta contestacion al discurso de ingreso del Dr. de
las Heras.

Comparto con el recipiendario, la critica al Derecho penal sim-
bélico, a la impremeditacién de las reformas y, si se me permi-
te, a la “audacia juvenil” con la que ha querido expresarse el
Ministerio de Igualdad en la reforma ahora comentada.

El discurso de ingreso culmina la exposicién de recientes ma-
nifestaciones legislativas con una brillante reflexién sobre la re-

forma del delito de malversacién de caudales pablicos operada
por LO 14/2022 de 22 de diciembre.

De nuevo estamos ante una manifestaciéon de la utilizacién del
Derecho Penal como instrumento de gobierno. En este caso,

163



FERMIN MORALES PRATS

ante una reforma del CP destinada al logro de unos concretos
fines politicos. Comparto con el Dr. de Las Heras, que esta re-
forma viene a ser un peaje a ninguna parte, Como ahora veremos.

La reforma partié de la idea de encorsetar el delito de mal-
versacion de caudales publicos a situaciones donde concurriese
un dnimo de lucro de manera que el tipo penal quedara limi-
tado a conductas de autoridades o funcionarios que actuaban
con el dnimo de apropiarse del patrimonio publico. A partir de
esta idea de partida, la reforma pasa a configurar tipos penales
de menor intensidad punitiva, que contemplan conductas de
malversacién de caudales publicas en las que no estd presente
el dnimo de lucro (art.432 bis.I y I y art.433 CP); se trata
de dos grupos de conductas tipicas: en un caso se tipifica el
destino a usos privados del patrimonio puablico sin dnimo de
lucro, con un subtipo agravado para el caso que el culpable no
reintegre los fondos publicos desviados en el término de diez
dias siguientes a la incoacién del procedimiento; en la restante
prevision tipica se tipifica la aplicacién del patrimonio publicos
a un destino distinto al que estuviere destinado.

La reestructuracién del delito de malversacién de caudales pa-
blicos, como expone el recipiendario, ha supuesto el retorno al
modelo originario de incriminacién del Cédigo Penal de 1995,
que a su vez venia a reproducir las previsiones del Cédigo Penal
de 1973. Y en verdad esto es positivo. Como sefala la Exposi-
cién de Motivos de la LO 14/2022, la Reforma del CP de 2015
habia configurado la figura delictiva analizada por remisién al
delito de administracién desleal y al delito de apropiacién in-
debida del patrimonio privado; se trataba de una opcién poli-
tico-criminal desacertada pues el manejo de fondos puablicos
no puede regirse conforme a los deberes de administracién que
imperan en el sector privado y es cierto que, en ocasiones, esta
opcién legal podia perturbar la adecuada hermenéutica del de-
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lito de malversacién del patrimonio puablico, pudiendo llegar
a conducir a la incriminacién de conductas que no albergan
suficiente lesividad. Por tanto, bienvenida sea la Reforma de
2022 en la materia porque viene a desterrar la confusa Reforma

de 2015 del CP.

No obstante, si los designios gubernamentales con la Reforma
de 2022 eran los de disenar una legislacién favorable al reo que
motivase la revisién de condenas de alguna de las personas con-
denadas en el denominado caso del “procés”, no se alcanzard ese
objetivo. El Dr. de las Heras argumenta, con acierto, que esta
reforma es exponente de una instrumentalizacién del Derecho
penal con estrictos fines politicos, y que genera un debate estéril,
pero danino para la imagen del pais, sobre un posible trato de
favor en el futuro para los malversadores de caudales publicos.
Nada mds lejos de la realidad, como ha sefialado recientemente el
Tribunal Supremo, el dnimo de lucro en el referido delito abraza
las modalidades indirectas y paralelas; concretamente el Auto de
12 de enero de 2023 senala: “... el dnimo de lucro resulta igual-
mente apreciable cuando se despoja a la Administracién de unos
fondos publicos para atender obligaciones de pago que corres-
ponden al sujeto activo del delito y que estidn plenamente des-
vinculadas del funcionamiento legitimo de la Administracién,
como cuando se atribuye a la Administracién una obligacién de
naturaleza particular y totalmente ajena a los intereses publicos
que se gestionan. En ambos supuestos se dispone de bienes pu-
blicos como propios y se apartan del destino para la obtencién de
un beneficio particular”.

De esta manera, el TS descarta que sean aplicables los tipos
atenuados antes expresados al denominado caso del “procés”.

En suma, no se han alcanzado los designios politicos de la re-
forma penal, pero paraddjicamente se ha resituado de un modo
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racional el modelo legal de incriminacién en materia de mal-
versacion de caudales publicos, suprimiendo los defectos de la
Reforma de 2015. Esta suerte de improvisaciones y de parado-
jas son propias del momento histérico actual, la Nueva Edad
Media, presidido por la incertidumbre y las zonas grises.

No acaban aqui las paradojas, el mensaje percibido por la opi-
ni6én publica nacional e internacional es que se ha producido
una suerte de despenalizacién de la malversacién del patrimo-
nio. Nada mds lejos de la realidad; de manera impremeditada
la LO 14/2022 constituye una buena reforma legal en el plano
técnico y politico criminal.

CONCLUYO YA SR. PRESIDENTE:

Hemos escuchado un discurso valioso, que desprende sapien-
cia, moderacién y amplitud de miras. Conjuga planteamientos
criticos con demandas de actuacién institucional y académica
presididas por la bondad y la racionalidad, siempre pensando
en la defensa de los derechos del ciudadano.

El Dr. de las Heras se interroga por la legitimidad del Derecho
penal, se adentra en desvelar los peligros del justicialismo im-
perante, expresién del populismo punitivo. Ha expuesto tam-
bién fenémenos de reforma legislativa recientes que expresan
el primado de la ley penal o bien la utilizacién del Derecho
Penal como instrumento de gobierno. Planteamientos criticos
formulados desde la veneracién al Derecho, que el recipienda-
rio profesa tanto en el ejercicio de la funcién docente e inves-
tigadora como el desarrollo de su trayectoria profesional como

abogado.
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La Real Academia Europea de Doctores incorpora a un jo-
ven maestro, que realza la institucién y suma en su acervo a
un jurista que profesa los valores del humanismo y del mejor
liberalismo social, y que ostenta ya una profusa y fecunda obra

publicada.

El Dr. Luis de las Heras estd llamado a desempenar, a partir
de hoy, un papel primordial en el impulso de iniciativas acadé-
micas.

Sr. Presidente, compaiieros de la Academia, estamos de en-
horabuena con el ingreso del Dr. Luis de las Heras, a quien
felicito con el rigor del solemne saludo académico y doy la
bienvenida en mi condicién de Académico que contesta su dis-
curso, en nombre propio y en el de todos los presentes ; en el
plano personal lo hago efusivamente al recordar que la fuerza
del destino hizo que nos conociéramos hace casi una década e
inicidsemos nuestra relacién académica.
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FERMiN MORALES PRATS (Barcelona 1957) es Doctor
en Derecho por la Universitat de Barcelona (1983).
En 1984 le fue concedido el Premio extraordinario
de Doctorado, por la Universitat de Barcelona, por
la tesis doctoral “La intimidad en el Derecho Penal
espanol” (posteriormente publicada bajo el titulo
“La tutela penal de la intimidad: privacy e informa-
tica). Desde 1994 es Catedratico de Derecho Penal
en la UAB. Con anterioridad fue Catedratico en las
Universidades de Cantabria (Santander) y de Lleida.
El 15 de Septiembre de 1994 se produce la toma de
posesion como Catedratico de la Universidad Autono-
ma de Barcelona, después de celebrado el pertinente
concurso-oposicion.

Docente en la UAB, ESADE, Abad Oliba, ISDE, Econo-
mist & Jurist School, ICAB asi como es ponente en
multitud de conferencias y seminarios.

Director de numeras tesis doctorales, ha participa-
do en proyectos de investigacion de ambito nacional
e internacional. Investigador en los anos 80 y 90 en
el Max Planck Institut fiir auslandisches und interna-
tionsles Strafrecht (Freiburg. i. Br. Alemania) y en el
Institut fiir Krominologie und Wirtschaftsstrafrecht
(Universitat Freiburg i. Br. Alemania), bajo la direc-
cion del Prof, K. Tiedemann.

Es autor de mas de setenta publicaciones en el ambi-
to de la Dogmatica del Derecho Penal y de la Politica-
criminal.

Es codirector de la revista Derecho y Proceso Penal
de la editorial Aranzadi.

Abogado en ejercicio.

Nombrado Académico Numerario de la Reial Aca-
demia Europea de Doctores en Barcelona el dia
5/11/2015 con el discurso de ingreso “La utopia ga-
rantista del Derecho Penal en la nueva Edad Media”.



“Actualmente vivimos un extrafio fenémeno que podriamos calificar de sindrome de Es-
tocolmo juridico-penal. Este provoca que las masas, por un lado, reclamen mas derechos
y mayores libertades frente a un Estado que califican como opresor, y, por el otro, exijan
el engrosamiento del catalogo punitivo en limitacion de su propia libertad”.

“A todos los que nos hemos formado en las bases del Derecho Penal iluminista nos
aguarda un imperativo categorico, el que indica que no caben concesiones ante la efica-
cia punitiva. Es la lucha por el respeto por el Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico. Es una lucha por acabar con la incertidumbre, la inse-
guridad y la desproteccion de unas Leyes penales que fluyen al sentir de unas elecciones
generales. Es una lucha que desgarra e intimida, pero de la que no se saldra indemne
desde la placida y estéril equidistancia. Es una lucha que ha de librar la razon, porque
solo ella es capaz de generar paz e inducir a la reconciliacion”.

Luis de las Heras Vives
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