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| INTRODUCCION |

N EL CURSO 1944-1945, en el mismo acto

que hoy nos convoca, José¢ Anton One-

ca, catedratico de Derecho penal, se
preguntaba:

(...) que el Estado se atribuya el derecho de
privar a sus stbditos de la vida, honor, liber-
tad y patrimonio, es hecho impresionante
que desde tiempos antiguos preocup6 a los
pensadores. ¢Como se justifica este temible
poder? ¢Para qué sirve la pena? Pero, real-
mente, ;es tan eficaz como se cree?’

y continuaba,

(...) ha habido época de rotunda confianza
en su virtud y con logica simplista, al verla
fracasada en la repeticion diaria del delito, se
buscaba el remedio en la multiplicacién de
los rigores®.

' ANTON ONECA, J. La prevencion general y la prevencion especial en la
teoria de la pena. Discurso leido en la apertura del curso acadé-
mico de 1944 a 1945. Salamanca, Imprenta Cervantes, 1944;

p- 6.
> Idem.
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Hoy pretendo invitarles a volver a reflexio-
nar sobre estas interrogantes, la busqueda de
respuesta a las mismas marca el presente, lo
que «decimos hoy», el pasado, lo que «decian
ayer», y el futuro, lo que «diran manana», del
Derecho penal. Pero, no deben olvidar que el
contenido del Derecho, en general, y del De-
recho penal, en particular, esta sometido a un
doble condicionante: de un lado, a los rasgos
que presenta la realidad que se pretende re-
gular y, de otro, a los criterios que se pretende
queden reflejados en dicha regulacion, el qué'y
el como. En este ultimo, en el como, exteriori-
zamos el modelo de ordenacion de la sociedad,
el modelo de Estado, o si se prefiere, nuestra
ideologia. El Derecho, por tanto, es un produc-
to historico y esta cargado de ideologia.

Por estas razones, en mis palabras quedaran
reflejadas mis raices, estas, al igual que las de
mis discipulos, que hoy me acompanan, enla-
zan con un modo de entender el Derecho pe-
nal, en buena medida construido en las aulas
de este Estudio. También por convencimiento
y por mi propia biografia, hago mio un signo de
identidad de esta Universidad, su proyeccion



hacia América, lo que, tengo la certeza, mas
de una vez se exteriorizara en mis palabras. A
todos nos honra el ser miembros de la comu-
nidad académica de la primera Universidad
iberoamericana. Por estas razones comenzaré
remontandome a mis raices, a nuestras raices,
y es particularmente oportuno el recordarlas
en un afo tan significativo como el del VIII
Centenario de nuestra Universidad.

Soy discipulo de un extremeno salmantino,
Marino Barbero Santos. Desde el primer mo-
mento de su magisterio, me subrayo la raiz sal-
mantina de su modo de entender el Derecho.
Recuerdo que en las aulas de la Universidad
de Valladolid fue donde, aquellos alumnos de
segundo de Derecho, oimos de su boca, por vez
primera, los nombres de Alfonso de Castro, de
Francisco de Vitoria, de Ramoén Salas y Tori-
bio Nuiiez, de Pedro Dorado Montero o del ya
citado José Anton Oneca. Sobre sus obras se
construye un modo de entender el Derecho pe-
nal, que responde a momentos historicos muy
determinados y reposa sobre la base solida que
proporciona la filosofia y el modelo de Estado
y como los cambios de una y de otro inciden en



los cambios legislativos®. Hoy, los que estudia-
mos el Derecho de castigar, seguimos intentan-
do proponer respuestas a los nuevos problemas
que tenemos que afrontar en una época, como
la actual, de entusiasmo punitivo. En ella, ante
los problemas y conflictos que se presentan en
la vida social, se refuerza la constante de una
creencia irracional, tanto de la necesidad de
castigar como en los efectos disuasorios de la
amenaza penal, de que es mayor el poder de
disuasion cuanto mayor es la gravedad de la
pena.

Epoca en la que, por otra parte, la mayoria
de los que nos dedicamos a reflexionar, dudar,
debatir y hacer propuestas sobre el contenido
de la legislacion penal, coincidimos en que no
se esta legislando ni técnica ni politico crimi-
nalmente de forma acertada. Por esta razén, la
primera parte de esta lecciéon inaugural busca
recordar una linea de justificacion y de explica-
cion del contenido del Derecho penal presente
en la historia de nuestro Estudio y a la que hoy

* Es particularmente recomendable la lectura de BARBERO
Santos, M. Politica y Derecho penal en Espaiia. Madrid, Tucar,
1977; passim.
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mis discipulos y yo mismo pretendemos dar
continuidad.

Sobre este punto de partida, sobre lo que
«decian ayer», la segunda parte se centrara en
el debate sobre tres de los muchos temas, tal vez
demasiados, que en la actualidad ocupan al De-
recho penal y que tienen un importante signifi-
cado, en cuanto son un reflejo de los problemas
de nuestro tiempo, que el legislador debe afron-
tar y que los penalistas no debemos ignorar: el
desarrollo del Derecho penal internacional, la
respuesta frente a la corrupcion internacional
y la prision permanente revisable. Les hablaré
de lo que «decimos hoy», en la esperanza de
que los futuros estudiosos del Derecho penal,
los que «diran manana», consideren estos pro-
blemas como resueltos y que, frente a las cues-
tiones que tengan que abordar, continten desa-
rrollando la linea de pensamiento penal que es

signo de identidad de este viejo Estudio.
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PARTE

| LAS RAICES. «DECIAN AYER» |






| 1. LAS REFLEXIONES
DE LA «ESCUELA DE SALAMANCA»
CON CONTENIDO PENAL |

N 1550, UN FRAILE FRANCISCANO, nacido
en Zamora, Alfonso de Castro, publica-
ba De polestatis legis poenalis*, la primera
reflexion sobre el derecho de castigar realizada
en nuestro pais, que, en su dia, hizo que par-
te de la doctrina espanola’ le calificara como el
fundador de la Ciencia del Derecho penal. Bas-
tantes de las tesis que defendia Alfonso de Cas-

* CasTRO, A. de. La fuerza de la ley penal (Trad. Laureano San-
chez Gallego; reimpresion facsimil ed.). Pamplona, Anacleta;
Murcia, Sucesores de Nogués, 1931.

? La afirmacion proviene de una frase de Canovas, «Espana
eché con Alfonso de Castro los cimientos de la ciencia del De-
recho penal», seguida por otros penalistas hispanos. MONTES,
J. Precursores de la Ciencia Penal en Espaiia. Estudio sobre el delincuente
9 las causas y remedios del delito. Madrid, Libreria General de Vic-
toriano Suarez, 1911, p. 7, «dos siglos antes de Beccaria y con
mejor fundamento Alfonso de Castro dedicaba un exhaustivo
tratado al estudio de la penalidad», también RobriGuez Mo-
LINERO, M. Origen espaiiol de la ciencia del Derecho penal. Alfonso de
Castro y su sistema penal. Madrid, Cisneros, 1959; pp. 342-343.
Con razon, muy critico con esta posicion, TOMAS Y VALIENTE,
I «El Derecho penal de las monarquias absolutas». En: Obras
completas. Madrid, Centro de Estudios politicos y constituciona-
les, t. I, 1997; p. 249 y ss.
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tro, aunque formuladas en el contexto politico
y religioso de aquel entonces, marcan lineas de
razonamiento trasladables al momento actual.

En aquella época, la justificacion del caréac-
ter delictivo de una conducta se plasmaba en el
quia pecatum est, porque es pecado, afirmacion
que era coherente con situar en la divinidad el
origen de la soberania ejercida por el monarca,
y que, en consecuencia, llevaba a que los deli-
tos mas graves fueran los delitos de lesa majes-
tad divina y humana. Alfonso de Castro toméd
como punto de partida una triple clasificacion
de las leyes: las morales, las puramente penales
y las mixtas®. Las morales no establecian pena,
quedaban fuera del Derecho penal, tan solo te-
nian el reproche derivado de la religion, no asi
las meramente penales y las mixtas. Estas alti-
mas, en aquel momento historico la mayoria,
tenian el doble reproche, el moral y la pena,
mientras que, las que denominaba «leyes mera-
mente penales»’, solo eran acreedoras del cas-
tigo de la pena. Ya que, en este tltimo grupo,

¢ Castro, 1931, op. cit., p. 308 y ss.

7 Sobre esta teoria puede consultarse el exhaustivo analisis que
lleva a cabo Rodriguez Molinero, 1959, op. cit., p. 139 y ss., y
especialmente, p. 155 y ss.
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la realizacion de la conducta prohibida no era
pecado, sino Gnicamente suponia una desobe-
diencia a la ley, esto es, a un mandato real, no a
un mandato de la divinidad. En su obra Alfon-
so de Castro también aborda otras cuestiones,
que son base de principios del Derecho penal
actual, como los factores que ponen en relacién
gravedad del delito y la entidad de la pena®.

En mi opinién un punto clave de la doctri-
na de Alfonso de Castro consiste en haber co-
menzado a abrir una brecha en las relaciones
entre la Moral y el Derecho penal, pues en las
que califica como leyes meramente penales, el
desvalor ético de un comportamiento no es la
razon de su consideracion como delito, que
sl esta presente en las que califica como leyes
mixtas. Hoy aceptamos que desvalor ético y
desvalor penal van a estar presentes en muchos
comportamientos delictivos, pero se trata de la
coincidencia de dos érdenes que, desde crite-

8 Castro, 1931, op. cit., p. 209: «(...) para medir rectamente la
gravedad de un delito, no basta con atender escuetamente a la
mera calidad de este, sino que es preciso ademas analizar las
principales circunstancias de la culpa y del culpable, ya que ta-
les circunstancias pueden agravar, atenuar y aun suprimir por
completo la culpa».



rios de valoraciéon independientes, se pronun-
cian sobre hechos de la vida de las personas.
Pues, la justificacion del caracter delictivo de
un comportamiento debemos hoy fundarla en
razones distintas a la religién o a un determina-
do orden moral.

Contemporaneo de Alfonso de Castro fue
otro fraile, en este caso dominico, el burgalés
Francisco de Vitoria, la figura mas relevante de
la conocida como Escuela de Salamanca’, de
enorme trascendencia en el campo del Dere-
cho internacional y a través de ¢él, como mas
tarde expondré, en el Derecho penal. Fue clave
su docencia en Salamanca, muy especialmente
a través de sus relecciones en las que esta el nu-
cleo de su doctrina juridica. Las mas trascen-
dentes son las tituladas Sobre el poder ciil, Sobre
los indios y Sobre el derecho de la guerra.

¢ Sobre la Escuela de Salamanca ver el volumen coordinado
por MANGAS MARTIN, A. La Escuela de Salamanca y el Derecho Inter-
nacional en América del pasado al futuro. Jornadas Iberoamericanas
de la Asociacion Espanola de profesores de Derecho Interna-
cional y Relaciones Internacionales, Salamanca, 1993.

' Se ha manejado para este estudio, VIToria, E de. Sobre el
poder cvil. Sobre los indios. Sobre el derecho de la guerra. Estudio pre-
liminar (Trad. y notas Fraile Delgado). Madrid, Tecnos, 2007.
2% ed.



El valor fundamental y la trascendencia de
la obra de Vitoria radica en suponer el paso
de las fundamentaciones medievales a las pro-
pias del Estado Moderno, con la afirmacion de
una comunidad internacional universal'', que
comprende tanto a cristianos como a infieles
y que, basandose en la sociabilidad natural del
hombre, se estructura en Estados no sometidos
ni al poder del Emperador ni al del Papa. En
este contexto, la consideraciéon de un derecho
de gentes, que también es aplicable a los no
cristianos, hay que situar sus reflexiones sobre
la fundamentacion de los derechos de los espa-
noles sobre las tierras del Nuevo Mundo, que
aborda en profundidad en las mencionadas re-
lecciones. En palabras de Vitoria, «el orbe en-

" ARENAL MoyUua, C. «La vision de la sociedad mundial en la
escuela de Salamanca». En: MaNcas MARTIN, A. La Escuela de
Salamanca y el Derecho Internacional en América del pasado al_futuro,
Jornadas Iberoamericanas de la Asociaciéon Espafiola de pro-
fesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales.
Salamanca, 1993, p. 31, sintetiza esta idea que basa en «la afir-
macion de la existencia de una comunidad internacional en el
sentido sociologico» y mas adelante «y de un derecho interna-
cional también universal, comtn en principio a todos los hom-
bres, pueblos y Estados». La aportacion de la, por ella deno-
minada, Escuela espafola también es analizada por MEssuTI,
A. Un deber ineludible. La obligacion del Estado de perseguir penalmente
los crimenes internacionales. Buenos Aires, Ediar, 2013; p. 299 y ss.
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tero, que en cierto modo es una republica, tiene
potestad de dar leyes justas y convenientes para
todos, como son las del derecho de gentes»'%.

En las tres referidas relecciones, Vitoria ana-
liza los titulos que justifican la conquista por
los espanoles de las tierras americanas, rechaza
dos, que habrian sido claves en la concepciéon
medieval del mundo, la autoridad universal del
Emperador y la autoridad, también univer-
sal, del Papa'. Junto a estos también razona
el rechazo de otros titulos, como el derecho de
ocupacion, pues las tierras americanas no son
res nullius, o los pecados contra natura o la de-
gradacion moral de los indios, o la donacién
especial de Dios'. En la tercera parte de su
releccion primera, Sobre los indios recientemente
descubiertos”, expone los que considera titulos
legitimos, a resaltar dos, el derecho que tienen

'* Vitoria, 2007, op. cit., p. 51.

' Ver en especial Vitoria, 2007, op. cit., p. 87 y ss.

* Ver la enumeracion y andlisis de estos titulos ilegitimos en
J. L. Martinez-Cardés Ruiz, «Comentario critico» en Vitoria,
2007, op. cit., p. LXII y ss.

' Véase Vitoria, 2007, op. cit., p. 127 y ss, expone los «titulos
legitimos por los cuales pudieron venir los barbaros a poder de
los espafioles».



los hombres a desplazarse y a comunicarse, en
razon de su sociabilidad y comunicacién natu-
ral, y el derecho a comerciar.

Estas tesis de Vitoria abren un amplio de-
bate, vinculado también al propio comporta-
miento de algunos espanoles con los indigenas.
En el debate intelectual, ademas de la profun-
dizacion en estos argumentos por otros miem-
bros de la Escuela de Salamanca, es obligada la
referencia a la conocida como «la controversia
de Valladolid» ente Bartolomé de las Casas y

16

Juan Ginés de Sepulveda'®.

En sintesis, la obra de Francisco de Vitoria,
abre un camino nuevo en la proyeccion del
Derecho sobre las relaciones entre los Estados,
pues esta poniendo limites a su soberania, lo
que con el tiempo pasara a constituir el us co-
gens, y sitia al hombre, independientemente de
sus creencias, como futuro sujeto del Derecho
Internacional’.

16 Véase sobre la misma, MANERO SAIVADOR, A. «la contro-
versia de Valladolid: Espaiia y el analisis de la legitimidad de la
conquista de América». Revista electronica Iberoamericana, vol. 3,
n’2,2009. p. 94 y ss.

7 Este aspecto ha sido desarrollado con acierto por Messuti,
2013, op. cit., p. 47 y ss.
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Este modo de entender la sociedad interna-
cional explica la carta de Carlos V al prior del
convento de San Esteban, en la que manifies-
ta, sin mencionar expresamente el nombre de
Francisco de Vitoria, su molestia por el conte-
nido de la doctrina del dominico. Escribia el
Emperador: «Yo he sido informado que algu-
nos maestros religiosos de esa casa han puesto
platica y tratado en sus sermones y en repeti-
ciones, del derecho que Nos tenemos a las In-
dias, islas e tierra firme»'®,

Por tanto, Vitoria también exterioriza su
compromiso con la fuerza de la razén, con la
necesidad de encontrar argumentos que justifi-
quen la actuacion del poder y no se puede olvi-
dar que se trataba del mayor poder que existia
en aquel momento histérico el de Carlos I de

Espanay V de Alemania, el del Emperador.

18 Sobre la Carta de 10 de noviembre de 1539, ver la trans-
cripcion de parte de su contenido en D’ORrs, A. «Francisco de
Vitoria, Intelectual». Revista de la Unwersidad de Oviedo, 1946; p.
116; en la que, tras pedir que se le remitan todos los escritos
y que cesen las relecciones, concluia, «de lo contrario yo me
tendré por muy deservido y lo mandaré proveer como calidad
del negocio lo requiere».

26



| 2. LA DENOMINADA
«ESCUELA MODERNA DE SALAMANCA»
Y LA TRADUCCION Y DIFUSION DE LA OBRA
DE_JEREMIAS BENTHAM |

OSCIENTOS ANOS MAS TARDE va a tener

lugar otro cambio decisivo en la orde-

nacion de las sociedades de nuestro
ambito cultural, de las Monarquias Absolutas
se va a pasar al Estado liberal. Ciertamente los
cambios en la ordenacion del Estado y en los
objetivos que se pretende en la vida social son
siempre procesos largos en el tiempo. Se abre,
por tanto, un periodo histérico, en el que toda-
via estamos inmersos, de cambio en la expli-
cacion del Estado y de los objetivos que con el
mismo se persigue.

El pensamiento ilustrado aporta una expli-
cacion distinta del origen del poder, que pasa de
la divinidad al pueblo, y, en coherencia con este
punto de partida, la fuerza de la razén conduce
a una ordenacion distinta de la sociedad, a un
nuevo modelo de Estado, que hoy esta en la
base del imperante en nuestro ambito cultural
y que toma como punto de partida el hombre y
sus derechos. En el ambito juridico, este nuevo
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modelo de ordenacion de la sociedad trae con-
sigo las Constituciones y los Codigos. Necesa-
riamente, por tanto, sus consecuencias sobre la
fundamentacién del contenido de los delitos y
las penas van a ser radicalmente distintas a las
defendidas en el Antiguo Régimen.

Me importa subrayar el importante papel
que profesores de este Estudio tuvieron en la
introduccién del pensamiento liberal en Espa-
na. Al respecto, baste recordar la muy reiterada
cita de Menéndez Pelayo, referida a la Univer-
sidad de Salamanca, cuando afirma que era:
«un foco de ideologia materialista y radicalis-
mo politico. De alli salieron la mayor parte de
los legisladores de 1812 y de los conspiradores
de 1820»". Tampoco puedo dejar de exponer
las consecuencias que este modo de contem-
plar la realidad tuvo en sus biografias vy, espe-
cialmente, en el contenido del Derecho penal.
En especial, me voy a referir a tres personajes
claves: Diego Munoz Torrero, Ramoén Salas
Cortés y Toribio Nufiez Sesé.

' MENENDEZ Y Prravo, M. Historia de los heterodoxos espaiioles.
Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez, 1911-1932;
p. 1182.
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Munoz Torrero, que fue rector de esta uni-
versidad, desempena un papel clave en las Cor-
tes gaditanas, en las que pronuncia el discurso
inaugural el 24 de septiembre de 1810. Una vez
constituidas las Cortes, en sus intervenciones,
defiende con éxito principios basicos del Es-
tado liberal, que proporcionan soporte a toda
una renovacion de la justificacion y del con-
tenido del Derecho penal. Baste recordar sus
palabras en los debates sobre la soberania, que
pasa a ser nacional, se traslada del monarca a
los ciudadanos, y sobre la estructura del Estado
que, en coherencia, ha de asentarse sobre la di-
vision de poderes®. Defender estos principios,
tras el retorno del «vivan las cadenas» de los
absolutistas, le costaran a Munoz Torrero, con
excepcion de los anos del trienio liberal, la pri-
s10n, el exilio y finalmente la vida, en 1829, en
una carcel de Lishboa®'.

% Sobre el papel desempenado por Munoz Torrero en las
Cortes de Cadiz tiene un elevado interés la obra de Garcia
Pirez, J. Diego Mufioz ‘Torrero, Ilustracion, religiosidad y liberalismo.
Meérida, Editora Regional de Extremadura, 1989. p. 121 y ss.
1 Sobre su biografia véase Garcia Pérez, 1989, op. cit., p. 39 a
77,y especialmente, p. 171 y ss.
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Sobre la nueva estructura del Estado, del
que el actual es una evolucion®; va a elabo-
rarse necesariamente un ordenamiento penal
con un nuevo contenido, en el que, el que hoy
analizamos, hunde sus raices. La ley, como ex-
teriorizacion del pacto social y expresion de
la soberania nacional, es el tnico medio que
puede establecer los delitos y las penas, a las
que solo se puede recurrir en cuanto sean nece-
sarias para el mantenimiento de una sociedad
asentada sobre el hombre y sus derechos. Es un
momento de grandes cambios que, en muchos
paises, y Espana es un buen ejemplo, tardaran
en consolidarse, es el tiempo de la separacion
de la Iglesia y el Estado, de la humanizacién
de las penas, de la prohibicion de la tortura,
del cuestionamiento de la pena capital, de la
revision del por qué y el para qué de las penas,
de la codificacion®.

# Sobre esta evolucién del modelo de Estado y por la reper-
cusién que en su dia tuvo en toda una generaciéon de univer-
sitarios, es obligada la referencia a la monografia de un sal-
mantino, Diaz, E. Estado de Derecho y sociedad democrdtica. Madrid,
Editorial CGuadernos para el Dialogo, 1966.

# Sobre los aspectos penales de la constitucion de 1812, vid.
MaNjON-CaBEZA OLMEDA, A. «Constitucion de 1812 y Codigo
penal de 1822 (Algunas reflexiones sobre el tratamiento de la
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En las bases de estos cambios en los delitos
y en las penas, son obligadas las referencias a
figuras como Cesar Beccaria o Jeremias Ben-
tham, y tanto en la difusion en Espaia de sus
obras, como en el debate sobre sus ideas vuel-
ven a estar presentes profesores de esta Uni-
versidad. Ramoén Salas, uno de los heterodo-
xos espanoles™, es el traductor de Bentham y
comentarista de Beccaria y una de las figuras
claves para la introducciéon del pensamien-
to liberal en Espana. Ademas, desempefnia un
papel muy relevante dentro de la denominada
«Escuela Moderna de Salamanca»®. Ramoén

religion y la libertad ideoldgica y sobre la vigencia del texto
penal)», Revista de Derecho penal y criminologia, n® 9, 2013; en es-
pecial, p. 147 a 151.

#* Menéndez y Pelayo, 1911-1932, op. cit., p. 1.182 y 1.366 y
ss.; acusa a Salas de difundir el utilitarismo de Bentham que,
segun el erudito santanderino, lo hace siempre «sobrepujando
en tercio y quinto al original inglés por lo que hace a inmorali-
dad tedrica y materialismo».

# A este grupo de profesores de la Universidad de Salamanca
se les conoce también como la «Escuela Iluminista salmanti-
na». El término es empleado por BENEYTO PEREZ, J. La Escuela
tluminista salmantina. Discurso de apertura del curso 1949-1950,
Salamanca, Universidad de Salamanca, 1949. Personalmente
prefiero el término empleado en texto que tomo de ROBLEDO
HERNANDEZ, R. La Unwersidad espaiiola de Ramén Salas a la guerra
cwil. Hustracion, liberalismo y financiacion (1770-1936). Valladolid,
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Salas, aragonés de nacimiento, se forma entre
las universidades de San Carlos de Guatemala
y de Salamanca, en la que llega a ser rector e
innovador catedratico. Interviene activamen-
te en los debates de finales del xvin en nues-
tra universidad, para pretender la reforma vy
modernizaciéon de la misma®, denunciado a
la Inquisiciéon es condenado, encarcelado en
Guadalajara y expulsado de su catedra, que
nunca recupera. Afrancesado mas tarde, luego
exiliado en Francia, retorna con el trienio libe-
ral, ejerce como abogado en Madrid y fallece
en 1827%. Salas, tras su regreso a Espana, pu-

Junta de Castilla y Ledn, 2014; ver en especial p. 36, aunque
entiende que el término escuela, «se utiliza de modo generoso».
% Entre la bibliografia existente sobre este momento de la his-
toria de la Universidad de Salamanca tiene interés PERFECTO
Garcia, M. Al Garcia MARTIN, J. «Los reformadores de la
Universidad de Salamanca en transicion al liberalismo». Sa-
lamanca: Revista de Estudios, Salamanca, Diputacion de Sala-
manca, 1983; p. 295 y ss; en especial pp. 306-307, entre otras
cuestiones por sus referencias al Derecho Penal y al debate en
nuestras aulas sobre la obra de Beccaria.

7 Sobre la biografia de Ramén Salas puede consultarse Ro-
DRIGUEZ DOMINGUEZ, S. Renacimiento uniersitario salmantino. Ideo-
logia liberal del Dr. Ramdn de Salas y Cortés. Salamanca, Ediciones
Universidad de Salamanca, 1979; y muy especialmente Ro-
bledo Hernandez, 2014, op. cit., en especial el Capitulo 4, p.
109y ss.
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blica dos obras importantes para la construc-
cion de un Derecho penal liberal, la traducciéon
y comentarios del Tratado de legislacion civil y pe-
nal*®, de Jeremias Bentham, y los comentarios
a la obra de Beccaria, siempre firmando como
«Doctor de Salamanca».

Para la difusion de la obra de Bentham tie-
ne una particular relevancia la aportacion de
otro integrante de la «Escuela Moderna de
Salamanca», Toribio Nuafez, bibliotecario de
la Facultad de Derecho, que mantiene una im-
portante correspondencia con el maestro inglés
y que, a través de su obra, difunde activamente
sus planteamientos®.

* La primera edicion es de 1821-1822, el amplio titulo de la
traduccion es representativo de toda una época: Tratados de le-
gislacion cwil y penal, obra extractada de la lo manuscritos del
seflor Jeremias Bentham, jurisconsulto inglés, por Esteban
Dumont, miembro del Consejo representativo de Ginebra, y
traducida al castellano, comentarios, por Ramoén Salas, ciuda-
dano espailol y doctor de Salamanca, con arreglo a la segunda
edicion, revista, corregida y aumentada, Madrid, Imprenta de
Fermin Villalpando, 1821-1822. 5 vols.

# Toribio Nufiez difunde la obra de Bentham a través de dos
obras, NUNEz, T. Sistema de la ciencia social / ideado por el juriscon-
sulto ingles Jeremias Bentham y puesto en ejecucion conforme a los prin-
cipios del autor original. Salamanca Imprenta Bernardo Martin,
1820y Principios de la Ciencia social o de las ciencias morales y politicas.
Salamanca, Imprenta Bernardo Martin, 1821.



Ambos personajes, Salas y Nuaiez, son claves
para entender la importancia que tuvo Bentham
en nuestro pais. El primero, como ya han pues-
to de relieve los estudiosos de su obra®’, asume
criticamente los planteamientos de Bentham®.
Propugna principios que hoy son basicos en
Derecho penal y que se vinculan directamente
a las exigencias de un Estado liberal, muy es-
pecialmente el valor de la ley, entiende que es
fundamental la exigencia de claridad en la mis-
ma, que vincula a la codificacion; asume tam-
bién la proporcionalidad de las penas, sobre la
base de una concepcion utilitarista del Derecho
penal conectada con Bentham y con sus plan-
teamientos de prevencion general. Como ya he

Robledo Hernandez, 2014, op. cit., p. 241y ss., significativamente
titula el Capitulo 5, «Toribio Nufiez, ‘apdstol’ de Bentham
en Espafia. El Informe de 1820». Tiene mucho interés la
correspondencia entre Toribio Nufiez y Bentham que se
transcribe en p. 529 y ss.

% Ver muy especialmente el trabajo de la profesora salmanti-
na ToryaNo, E. «Entre Beccaria y Bentham: aproximacién al
Derecho penal de Ramén Salasy». Derecho, historia y unwersidades:
estudios dedicados a Mariano Peset. Valencia, Universidad de Va-
lencia, 2007. vol. IT; p.723 y ss.

1 Texto de Salas, en «Prologo del traductor» en Bentham,
1821-1822, op. cit., p. IX, al referirse a sus comentarios al texto
del filésofo inglés, afirma: «tal vez en algunos puntos le juzgo
con demasiada severidad».



mencionado, también es autor de unos intere-
santes comentarios a la obra de Beccaria, en
los que defiende, con aportaciones propias, un
Derecho penal preventivo®, que complementa
con medidas no penales, a las que denomina
medios indirectos, «el legislador debe quitar el
poder de delinquir obrando sobre las cosas y
no sobre el hombre»™.

Ademas de la importancia siempre subraya-
da del libro del marqués de Beccaria™, hay que
detenerse en la ya apuntada trascendencia que
la obra del pensador inglés tuvo en nuestro pais®

32 Saras, R. Comentarios al Tratado de los Delitos y de las Penas escrito
por el Marqués de Beccaria. Madrid, Imprenta de Villaamil, 1836;
p- 18 afirma: «Las penas no son otra cosa que unos motivos que
la ley presenta al hombre para que se abstenga de delinquir; y
tanto mas fuertes deben ser estos motivos, cuanto mas grave es
el delito, esto es, cuanto mas contrario es al bien de la sociedad».
3 Idem, p. 156.

* Sobre Beccaria y su importancia para la reforma del Dere-
cho me remito a las paginas que le dedico en BERDUGO GOMEZ
DE LA TORRE, 1. Vigo y nuevo Derecho Penal. Principios y desafios del
Derecho penal de hoy. Madrid, Iustel, 2012; p. 31 y ss.

» Baste como muestra el didlogo que recoge Borrow, G. La
Biblia en Espafia (Trad. Manuel Azana), Madrid, Editorial Jimé-
nez Fraud,1921; p. 232 y ss., cuando el vendedor de Biblias,
detenido como presunto carlista, es puesto en libertad por el
alcalde de Corcubioén, que, al identificarle como inglés, afirma



y en la América hispana® y, en especial, su pro-
yeccion sobre el contenido del Derecho penal.
En nuestra rama del ordenamiento juridico, la
totalidad de la doctrina que ha analizado el Co-
digo de 1822, codigo de breve vigencia, si es que
llego a tenerla, subraya la influencia en el mismo
del pensamiento de Bentham®'. Sin lugar a du-
das es en el Informe que emite la Universidad de
Salamanca sobre el Proyecto®, obra de Toribio
Nufez, donde en mayor medida se exterioriza
el pensamiento de Jeremias Bentham™.

de su compatriota Bentham como «es el genio mas universal
que ha producido el mundo: es un Solén, un Platéon y un Lope
de Vegar.

% Sobre la influencia de Bentham en América, ver Robledo
Hernandez, 2014, op. cit., p. 210 y ss.

7 Por todos ver el andlisis que del mismo lleva a cabo ANTON
ONECA, J. «Historia del Codigo penal de 1822». Anuario de De-
recho penal y Ciencias penales, Madrid, Boletin Oficial del Estado,
n’ 2, 1965; p. 263 y ss.

¥ Véase Informe de la Universidad de Salamanca sobre el Proyecto de
Cédigo penal que han de discutir las Cortes extraordinarias. Salamanca,
Imprenta Nueva Bernardo Martin, 1821.

¥ Ver el magnifico articulo de Torgano Pirez, E. «Salaman-
ca, Toribio Nufiez, Jeremy Bentham y el Derecho Penal: el In-
forme de la Universidad de Salamanca sobre el Proyecto de
Codigo penal de 1822». En: D D1os, S.; INFANTE, J.; ToRIA-
No, E. Juristas de Salamanca, siglos xv-xx. Salamanca, Ediciones
Universidad de Salamanca, 2014; p. 259 y ss.
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| 3. DORADO MONTERO.
SALAMANCA Y EL. DERECHO PENAL
EN LA EPOCA DE LA RESTAURACION |

L XIX ES UN SIGLO complicado para la
universidad espafiola y también para
la de Salamanca®, para su renacer va a
haber que esperar a la década final del siglo,
en la que se incorporan a su claustro dos figu-
ras claves, cada uno en su ambito, me refiero
obviamente a Miguel de Unamuno y a Pedro
Dorado Montero. Este Gltimo, nacido en Na-

* Laley Moyano de 1857, va a reordenar toda la educacion,
en lo referido a las universidades establece en su articulo 127:
«Para la ensenanza de las facultades habra diez Universidades:
una central y nueve de distrito», que enumera en el articulo
siguiente, «La Universidad central estara en Madrid; las de
distrito en Barcelona, Granada, Oviedo, Salamanca, Santia-
go, Sevilla, Valencia, Valladolid y Zaragoza». Reservando, de
acuerdo con el art. 129, los estudios de doctorado a la Univer-
sidad Central. Es una época de profunda crisis de la Universi-
dad de Salamanca, llegando a plantearse su cierre y se mantie-
ne gracias al apoyo de la Diputacién y el Ayuntamiento, véase
Robledo Hernandez, 2014, op. cit., p. 330 y ss. Anos antes, Bo-
rrow, 1921, op. eit., t. 11, p. 37, visita Salamanca y tras referirse a
su glorioso pasado universitario, relata: «sus aulas estan casi en
silencio; la hierba crece en los patios donde en otro tiempo se
agolpaban a diario ocho mil estudiantes lo menos, cifra a la que
hoy en dia no llega la poblacion total de la ciudad».



vacarros, cerca de Béjar, sin ningtin género de
dudas, es el penalista espanol mas original y
relevante de la época. Formado en esta Uni-
versidad, en la Universidad Central y en la
Universidad de Bolonia, elabora una construc-
cion penal en la que convergen aportaciones
del correccionalismo, el krausismo hispano, y
del positivismo criminologico italiano*', y en la
que coloca al hombre que ha delinquido en el
centro de sus reflexiones, todo ello en el marco
de un posicionamiento critico frente al modelo
de Estado. Dorado, importa subrayarlo, abor-
da siempre los problemas penales desde su po-
sicionamiento filoséfico y politico, lo que debe
ser valorado positivamente, pues, el contenido
de las leyes y la valoracion que se lleva a cabo

" Sobre la biografia del Dorado la mejor investigacién es la
llevada a cabo por BarBERO SanTOs, M. «Dorado Montero.
Aportaciéon a su biografia». Revista de Estudios penitenciarios, n°
22, 1966; p. 257 y ss.; trabaja sobre fuentes directas y repro-
duce entre otros documentos el muy amplio programa de la
asignatura, que precede con la siguiente anotacioén, que Bar-
bero Santos califica de «advertencia curiosa e ingenua, «para
aprobar esta asignatura con arreglo al presente programa, es
preciso contestarlo en su totalidad, bien y circunstanciadamen-
te. Para obtener la calificacion de notable hay que saber mu-
cho; para la de sobresaliente muchisimo» (p. 273).



de las mismas, tiene que estar siempre sujeto a
este doble condicionamiento®.

En toda Europa la crisis del Derecho penal
propio del Estado liberal quedaba exterioriza-
da en las muy altas cifras de reincidencia, lo
que llevo, en el inicio en las décadas finales del
siglo XIX y en las primeras décadas del siglo XX,
al desarrollo de movimientos de reforma del
Derecho penal, que ponen el acento en politi-
cas preventivas, que buscan orientar la respues-
ta penal hacia la prevencion especial, es decir,
pretenden que aquel que haya delinquido no
vuelva a delinquir. Estas politicas de preven-
cion, hay que situarlas en un momento histori-
co en el que se ha experimentado un importan-
te avance de las ciencias experimentales, que,
en el ambito del Derecho punitivo, se proyecta
sobre la determinacion de las causas del delito
y sobre el contenido de la respuesta penal.

2 Es importante el analisis de esta dimensién de Dorado
como filosofo del Derecho, puesta de relieve y analizada en
profundidad en una reciente tesis doctoral, atin no publicada,
por PascuAL MATELLAN, L. El problema del castigo en el correccio-
nalismo penal de Pedro Dorado Montero. Tesis doctoral, Salamanca,
Universidad de Salamanca, 2018.



En las raices de este modo de entender el
Derecho penal por parte de Dorado Montero,
estan las construcciones del positivismo crimi-
nolégico, en cuyas fuentes se habia formado,
durante su estancia en Bolonia. Dorado, ade-
mas de su labor de traductor y difusor de alguna
de las obras claves de esta Escuela®, construye
criticamente sobre ellas gran parte de su aporta-
ci6n personal con la presencia siempre de con-
tenidos que reflejan su origen correccionalista.

Los titulos de alguno de sus libros son indi-
cativos de su modo de entender el Derecho pe-
nal, de lo que Anton Oneca, calificé de «utopia
penal»**, sirvan de muestra, £l Derecho y sus sacer-
dotes y el El Derecho protector de los criminales. En
su obra, respecto al delito subraya su caracter
relativo, pues la consideracion de una conducta
como tal depende de multiples factores que ex-

* Ver, por ¢jemplo, DoraADO MONTERO, P. La antropologia cri-
minal en Italia. Madrid, Imprenta de la Revista de Legislacion,
1889; o El positiwismo en la ciencia juridica y social italiana. Madrid,
Imprenta de la Revista de Legislacion, 1891, o la traduccion de
GAROFALO, R. La criminologia: estudio sobre el delito y sobre la teoria de
la represion. Madrid, La Espana Moderna, s/f.

" ANTON ONECA, J. «La utopia penal de Dorado Montero». Acta
Salmanticensia, Salamanca, Universidad de Salamanca, 1950.



plican su no permanencia en el tiempo, a este
rasgo une la consideraciéon del delito como una
manifestacion del poder, la lista de delitos es
impuesta en razon de los intereses de los que
en una sociedad tienen en sus manos la posibi-
lidad de llevarlo a cabo®.

Respecto ala pena, una constante de su obra
es el propugnar la btisqueda de la prevencién
especial. La orientacion hacia la correccion del
delincuente, es la finalidad que impulsa todas
sus elaboraciones, constituye por tanto un claro
antecedente de las posiciones que sitian la re-
insercion social del reo como fin de la sancion
penal.

Dorado parte del determinismo, de influen-
cia positivista, pero su base correccionalista le
lleva a descartar soluciones inocuizadoras, asu-
midas mas tarde por las ideologias politicas to-
talitarias*®, aunque Dorado, desde una funda-
mentacion correccionalista, acepte la sentencia

* DoORADO MONTERO, P. Nuevos derroteros penales. Barcelona, Im-
prenta de Henrich y Compa., 1905; p. 24 y ss.

* Recientemente QUINTERO OLIVARES, G. Pequeiia historia penal
de Espafia. Madrid, Tustel, 2017; p. 121 y ss., realiza en el senti-
do que se efecttia en el texto un muy interesante andlisis de la
figura y obra de Dorado Montero.

— 41 —



indeterminada’. Lo que es coherente si se en-
tiende la pena como un bien para el que de-
linque, el delincuente es un enfermo que debe
ser tratado con las aportaciones de las ciencias
experimentales®.

La obra de Dorado, ademas, debe situarse
en el marco de su planteamiento politico de
cambio de la sociedad, este es el tltimo y deci-
sivo condicionante de sus planteamientos, esa
es la clave de su utopia.

#El recurso a la indeterminacion de la pena es una conse-
cuencia légica de una orientacion exclusiva hacia la preven-
ci6én especial, y si se considera a la pena como algo positivo
para el que delinque, teéricamente no son precisas las garan-
tias y en igual linea de razonamiento de prevencionismo espe-
cial radical se puede defender las medidas de seguridad prede-
lictuales, ambas, sentencia indeterminada y pena sin delito, son
defendidas por Dorado Montero, 1905, op. cit., p. 149 y ss.; y
por otros autores de la época, baste recordar la tesis doctoral de
JIMENEZ DE ASUA, L. La sentencia indeterminada: el sistema de penas
determinada posteriori. Madrid, Hijos de Reus, 1913. La historia
de los regimenes totalitarios puso de relieve dramaticamente
los riesgos de esta ausencia de garantias.

* DoraDO MONTERO, P. El derecho protector de los criminales.
Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez, 1915; en el
tomo II, p. 475: «Si la carcel de hoy sirve para transformar
a los individuos reclusos en ella ya deja de ser carcel y se
convierte en escuela, o en establecimiento correccional, edu-
cativo (...)».
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Este modo de entender la sociedad, el Dere-
cho y las bases del Derecho penal, perturbaban
los cimientos de la muy conservadora sociedad
salmantina de aquel entonces y le llevaron, como

es sabido, a dificiles situaciones personales®.

* Baste la referencia a su enfrentamiento con el obispo de la
ciudad, que pretendio sin éxito que fuera apartado de la cate-
dra. Sobre este punto véase, BERDUGO GOMEZ DE 1A TORRE, I;
HERNANDEZ MONTES, B. Enfrentamiento del Padre Cdmara con Do-
rado Montero. Salamanca, Publicaciones de la Diputacién de
Salamanca, 1984.






| 4. JoSE ANTON ONECA.
DEFENSA DE LA RACIONALIDAD
EN EL RECURSO AL DERECHO PENAL |

A ULTIMA RAIZ SALMANTINA a la que voy a
hacer referencia es la del ya citado José
Anton Oneca, que, tras la guerra civil,
también sufri6 represion por sus ideas™. Fué
maestro de importantes penalistas, autor de
una muy solida y trascendente obra®', que com-
prende estudios dogmaticos, un ejemplar ana-
lisis histérico de los Codigos penales espanoles
y un muy importante trabajo sobre los fines de

% Sobre las consecuencias que la guerra civil tuvo sobre los pe-
nalistas espafioles ver la leccion inaugural del curso 2009-2010
en la Universidad de Huelva, pronunciada por FERRE OLIVE,
J. C. «Universidad y guerra civil». Revista penal, n° 25, 2010; p.
48y ss.

! Sobre la vida y obra de José Antén Oneca puede verse Nu-
NEZ Paz, M. A. «Un ejemplo del exilio interior en la postguerra
civil: Revision de vida y aportacion dogmatica del profesor José
Anton Onecar. Estudios penales y criminoldgicos, 2015. vol. XXV;
p. 625 y ss., también INFANTE, J. «José Antén Oneca (Madrid
1897-Madrid 1981)». En: DE D10s, S.; INFANTE, J.; TorpaNo, E.
El Derecho y los juristas en Salamanca (siglos xvi-xx). En memoria de
Francisco Tomds y Valiente. Salamanca, Ediciones Universidad de
Salamanca, 2004; p. 669 y ss.



prevencion de la pena, que ya fue objeto de la
cita inicial de mi exposicion.

De aquella ejemplar leccién inaugural, se
deben recuperar sus eruditas y acertadas re-
flexiones sobre la prevenciéon general, muy es-
pecialmente la idea de como la exasperacion
punitiva, la creencia irracional en el castigo,
puede llevar justamente a los efectos contrarios
a los pretendidos por el legislador.

El punto de partida de Antén es claro: «Las
leyes del Estado no son las tnicas reguladoras
de nuestra conducta, ni sus penas mas que una
parte de las sanciones que, con coaccién mas
o menos difusa, obran sobre la colectividad»®?.
Con ello esta senalando el camino a la consi-
deracion del Derecho penal como uno de los
instrumentos de control social y al examen de
los efectos de la coincidencia o no del control
social pretendido a través de la amenaza penal,
con el desarrollado por otros medios de control
sobre el potencial delincuente™. Esta conside-

2 Antén Oneca, 1944, op. cit., p. 91.

% Idem, p. 87: «muchos se abstienen del crimen por motivos
de conciencia o por el juicio de desvaloracion social que pesa
sobre el criminal», y mas adelante afirma como hay personas
que «se abstendran por propio impulso de las infracciones mas
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racion debe estar presente tanto en la seleccion
de las conductas delictivas como en la necesi-
dad de relacionar la entidad de la amenaza de
la pena, con la distinta gravedad del delito™".

La aportacion de Antén en la teoria de la
pena se completa subrayando lo que califica
como «armonia» entre ambas prevenciones,
la general y la especial. Entiende que «la in-
timidacion es, pues, el principal medio para la
correccion y a la vez para la prevencion gene-
ral», y vuelve a referirse el limite de la intimi-
dacion, «penas carcelarias especialmente aflic-
tivas, torturas y suplicios a la antigua usanza,
producirian en la actualidad mas desmorali-
zacién que la misma impunidad»™. Esta linea

graves o deshonorantes; seran incapaces de asesinar y de robar,
mas de otras infracciones que socialmente no son reprobables,
se partan por el motivo sensible del temor».

> Antén Oneca, 1944, op. cit., p. 92: «El sentimiento ptblico»,
recuerda Antén, «que exige proporcion entre delito y pena,
queda desconcertado al ver bajo la sancion capital los hechos
minimos como los méaximos, y, al excederse la medida esti-
mada justa, la justicia pierde su prestigio. La intimidacién ha
de tener, pues, limites si no ha de chocar con la conciencia
moral popular ante la cual la pena puede valorarse como un
crimen».

> Idem, pp. 99-100.



de razonamiento es desarrollada y seguida hoy

por todos los que partimos de la consideracion

del Derecho penal como un instrumento de
control social.



| 5. PRIMERAS CONCLUSIONES |

L ANTIGUO MAESTRO, que da nombre al

Seminario de Derecho Penal de nues-

tro Estudio, cerraba su intervencién en
aquella inauguracion de curso con un deseo
que me permito transcribir:

Si alguno que haya sentido vocacién por
el estudio del delito evitable, del delincuen-
te redimible, de la pena humana vy eficaz, se
para a meditar sobre las funciones de ésta,
con un sentido armonico realista, lejano del
rudo empirismo de la intimidacion y de las
brillantes utopias correccionalistas, habré
realizado el mejor deseo con el que escribi
estas paginas™°.

Hoy, bastantes afnos después, por fortuna,
hemos sido muchos los que hemos aceptado el
reto que Antén nos planteaba con palabras y
reflexiones que hoy contintian en gran medida
teniendo validez.

El camino que hasta ahora les he expues-
to, al hilo de las aportaciones de profesores de
esta Universidad, lo que «decian ayer», mues-

0 Idem, p. 122.



tra un modo de entender el Derecho penal, su
fundamento y su contenido, que se ajusta a los
principios que marcan el programa penal de
la Constitucion”’, que hoy exteriorizan una so-
ciedad laica en la que se produce una separa-
cion entre Derecho penal y Moral y que esta
condicionada por el desarrollo normativo de
los Derechos Humanos, externo al texto cons-
titucional.

El punto de partida no puede ser otro, de
acuerdo con las bases del Estado de Derecho,
que el hombre su dignidad y sus derechos, lo
que necesariamente nos conduce a los princi-
pios de legalidad, proporcionalidad y culpabi-
lidad, vinculados a una sociedad personalista,
como la constitucionalmente recogida, que de-
ben condicionar la seleccion de bienes juridicos
y de las conductas, que por lesionarlos o po-
nerlos en peligro, son consideradas como deli-
tos. En la realizacion de esta selecciéon, no debe
olvidarse el caracter secundario del Derecho
penal respecto a otras ramas del ordenamien-
to juridico, y su consideraciéon como el ultimo

7 ARROYO ZAPATERO, L. A. «Fundamento y funcién del siste-
ma penal: el programa penal de la Constitucion». Revista juridi-
ca de Castilla - La Mancha, n° 1, 1987.
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recurso, la ultima ratio de que dispone el Estado.
Baste con recordar los mencionados escritos de
los autores de nuestra Ilustracion, de los hete-
rodoxos de la Escuela Moderna de Salamanca.

Esta politica criminal, que procede a la se-
lecci6n de los intereses merecedores de protec-
cion y de las conductas que deben considerarse
como delictivas, debe dar respuesta a los cam-
bios que experimenta la realidad que pretende
regular, es distinta la sociedad de Salas, la de
Dorado o la de Antén, a esta de las primeras
décadas del siglo xx1. También la actual poli-
tica criminal tiene que tener presentes las exi-
gencias que emanan de la propia evolucion del
modelo de Estado, tanto en sus objetivos como
en el propio funcionamiento y relaciéon entre
los distintos poderes. Recuérdese que, del Es-
tado de Derecho, se paso al Estado Social de
Derecho vy, hoy, al Estado Social y Democratico
de Derecho; tinase a ello una primera reflexion
sobre nuestra realidad politico juridica, que re-
lativiza la division de poderes, en especial, si se
considera la relacién entre el poder ejecutivo y
el poder legislativo.

También en este contexto se ha de situar
cuales son los fines que pretendemos conseguir
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con la pena, estos, en opiniéon muy asentada en
la doctrina penal, no pueden ser otros que los
preventivos, en una ordenaciéon de una sociedad
que, por imperativo democratico, tiene que ser
laica y ética y politicamente plural. Respecto
a la respuesta penal del Estado, hay que tener
presente, como ya razonaba Antén, que se debe
encaminar a una doble finalidad preventiva: de
prevencion general, cuya eficacia esta vinculada
alaracionalidad de su utilizacion, a sus limites, y
de prevencion especial, con limites relacionados
con su eficacia y con la dignidad del hombre.

Bastantes entendemos que un Derecho pe-
nal preventivo, que mira al futuro, es el tnico
compatible con un Estado como el constitucio-
nalmente sefialado®®. Pero, volvamos de nuevo
a nuestras raices, a lo que «decian ayer», el
elemento comun a todas ellas es que todos los
autores, de cuya aportaciéon me he ocupado,

% Por todos puede verse la obra de Mir Puic, S. El Derecho
penal en el Estado social y democrdtico de Derecho. Barcelona, Ariel,
1994; p. 29 y ss. También tiene gran interés el estudio que lleva
a cabo, en la que fue su tesis doctoral, DEMETRIO CASTRO, E.
Prevencion general ¢ indwidualizacion de la pena. Salamanca, Edicio-
nes de la Universidad de Salamanca, 1999; en la que propugna
una responsabilidad orientada a las consecuencias.
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construyen sus razonamientos teniendo pre-
sente siempre al hombre, al ciudadano que ha
delinquido, y que todos ellos, sin excepcion, lo
hicieron cuestionando criticamente las decisio-
nes del poder.

No se puede olvidar que el Derecho penal
es el derecho de las garantias del delincuente
frente al recurso a la violencia, que por amar-
ga necesidad lleva a cabo el Estado™. Ade-
mas, se tiene que tener presente que cualquier
reflexién sobre el Derecho penal no puede
llevarse a cabo aislandole de sus condiciona-
mientos politicos y filosoficos, pues estos nece-
sariamente se reflejan en su contenido y como,
las aportaciones de todos los autores que he
mencionado, no se aislan de los problemas del

59

«LLa pena es una amarga necesidad en una sociedad de se-
res imperfectos como son los hombres» es la muy citada frase
que recoge el paragrafo 2 del Proyecto Alternativo aleman.
Este proyecto fue elaborado en 1966 por un grupo de profe-
sores, criticos con el Proyecto gubernamental de 1962. Véa-
se BAUMANN, J.; et al., Altetnatio-Entwurf eines Strafgesetzbuches.
Allgemeiner Teil. Tiibingen, 2" Auflage Ttbingen, 1969. Sobre
el Proyecto Alternativo puede consultarse RoxiN, C. «lranz
von Liszt y la concepcién politico-criminal del Proyecto alter-
nativo». Principios de bdsicos de Derecho penal (Trad. Luzén Penia).

Madrid, 1976; p. 37 y ss.



momento historico en el que se elaboraron, al

contrario, en muchos casos con costes perso-

nales, no dudaron en asumir el compromiso

con su forma de entender la sociedad a la que
pretendian servir.



ParTE 11

| TRES CUESTIONES PENALES
A DEBATE EN LA ACTUALIDAD.
«DECIMOS HOY» |






| 1. CONSIDERACIONES PREVIAS
SOBRE COMO LEGISLAR |

N DERECHO PENAL con esas raices y ese

contenido es el que propugno y en el

que creo; en esta parte de mi exposi-
ci6n, intentaré proyectarlo sobre alguno de los
conflictos presentes en la realidad que nos toca
VIVIL.

Vivimos un momento historico condiciona-
do por nuevos factores que se proyectan sobre
el dia a dia de nuestra sociedad y que es rico
en la generacion de cambios en el ordenamien-
to juridico, también en el penal. Mencionaré
dos evidentes, el desarrollo tecnologico y la in-
ternacionalizacién, tanto uno como otro son
fuentes necesariamente de nuevas situaciones,
de nuevos problemas y de nuevas respuestas
desde la politica, que, muchas veces mas de las
necesarias, vuelve sus ojos al viejo recurso de
los delitos y de las penas.

Tengan presente un dato, el Codigo penal, el
en su momento denominado «cédigo penal de
la democracia», data de 1995, en estos 23 anos
ya ha sufrido una treintena de reformas en su
articulado, vinculadas, unas a las obligaciones



internacionales, otras a la revolucién tecnoldgi-
ca y muchas a la via errada de la btsqueda de
una legitimacion en la opinion publica, a lo que
se conoce como una utilizaciéon simbolica del
Derecho penal®. Legislar en funcién de la opi-
niéon puablica, de los grupos de presion mediati-
cos!' y del protagonismo que en el corto plazo
se da a las victimas, no es mas democratico, al
contrario, es un paso atras, es ignorar el propio
origen del Derecho penal, que nace como via
que asume el Estado frente a la venganza pri-
vada. El acto de legislar, para ser plenamente
democratico, tiene que estar presidido por un

% Vives ANTON, T. «La dignidad de las personas». El Pais, 30
de enero de 2015; expresa esta idea de modo certero: «Ese
modo de justificar olvida que la democracia no se reduce a
la voluntad y los deseos de la mayoria, sino que tiene otras
exigencias definitorias: es un sistema politico de ciudadanos
que se reconocen como iguales en dignidad y derechos y que
pretenden gobernarse por mayorias que tomen decisiones ra-
cionalmente fundadas y respetuosas con la dignidad de todos».
' Como subraya Dirz Rirories, J. L. La racionalidad de las leyes
penales. Practica y teoria. Madrid, Trotta, 2013; p. 34, «hay que
senalar la frecuencia cada vez mayor con que una opinion pu-
blica favorable es capaz de desencadenar por si sola respuestas
legislativas penales» y esta se encuentra condicionada mas por
la influencia de los medios de comunicacién que por la opinién
de expertos.



distanciamiento de los hechos y ser demécrata,
como recuerda Vives Anton, no es facil,

porque comporta un plus: reconocer como
personas incluso a los que, a nuestro juicio,
hayan causado los mas graves danos sociales
(y es claro que no cabe exigir ese reconoci-
miento a las victimas de delitos de sangre;
pero si alos que dirigen la politica criminal)®.

Decia al principio que vivimos una época
de entusiasmo punitivo, donde ante cualquier
problema, el legislador recurre a la respuesta
penal, por esto es preciso, antes de continuar
en mi exposiciéon, pronunciarme con caracter
general sobre la necesidad o no de estas res-
puestas penales.

En un muy sugerente articulo, cuyo conteni-
do en gran medida comparto, el profesor Nieto
Martin® toma como punto de partida la crisis
de racionalidad y legitimidad que reflejan las
mas recientes reformas penales y que conduce

2 Idem.

% Nieto MARTIN, A. «Un tridngulo necesario: Ciencia de la
legislacion, control constitucional de las leyes penales y legisla-
ci6n experimental». En: NIETO MARTIN, A.; MuNoz DE MORA-
LES ROMERO, M.; BECERRA MUNOZ, J. Hacia una evaluacion racio-
nal de las leyes penales. Madrid, Marcial Pons, 2016; p. 407 y ss.



a un renacer de la Ciencia de la legislacion®.
La merma de racionalidad hay que vincularla a
la falta de necesidad de alguna de las reformas
y al prescindir de la eficacia en pro del caracter
simbolico que siempre acompana al recurso al
Derecho penal. La explicacion de esta crisis de
legitimidad se vincula, especialmente, al olvido
de la funcién de control que el parlamento, el
legislativo, debe desempenar sobre el ejecutivo.

EI que el jurista vuelva a dirigir sus reflexio-
nes hacia el legislador no es nuevo, ya tuvo
lugar en el momento de la codificacion, en la
estructura de la division de poderes del Esta-
do que surge de la Revolucion Francesa, con
la creencia en el potencial legitimador de un
legislativo que actualizaba el pacto social, que
tenia que respetar los derechos anteriores al
pacto, y que con su control frenaba un posi-
ble populismo legislativo®. Consolidados los

% Coon caracter general sobre ciencia de la legislacion, tienen
particular interés las monografias de MarciLa COrRbOBA, G.
Racionalidad legislativa y nueva ciencia de la legislacion. Madrid, Cen-
tro de Estudios politicos y constitucionales, 2003; y de ATIENZA,
M. Contribucion a una teoria de la legislacion. Madrid, Civitas, 1997.
% Sobre la historia de la racionalidad y la legitimidad de las
leyes penales, véase Nieto Martin, 2016, op. cit., p. 410y ss., «la
asamblea legislativa en su busqueda de racionalidad debia ser-
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codigos y la estructura del modelo de Estado,
el posterior positivismo excluye cuestionar la
actuacion del legislativo, la clave de la garantia
de la racionalidad va a estar en el juez, en la
aplicacion del Derecho, con lo que él pasa a ser
el nuevo depositario de la racionalidad®.

La Segunda Guerra Mundial dramatica-
mente pone en evidencia los excesos del posi-
tivismo y lleva a que en la posguerra se situe
esa funcion de control de la legitimidad en la
Constitucién, en los principios que recoge su
parte dogmatica, que son expresion de la socie-
dad a la que queremos llegar, y en el Tribunal
Constitucional como garante de la aplicacién
de dichos principios.

vir de freno al legislador, con lo que ya aventuraban el principal
remedio contra el populismo legislativo». Sobre el valor de las
leyes para el pensamiento ilustrado son particularmente signifi-
cativas las afirmaciones del ya mencionado Salas, 1836, op. cit.,
p- 2, «las leyes obrando en sentido contrario, trabajaran para
establecer y conservar la igualdad, y estorbaran que se prive a
un miembro del cuerpo politico de la porcién que le correspon-
de en la masa comun de la felicidad social», y mas adelante (p.
3), «Las leyes segun esto no seran buenas, mientras las hagan
aquellos mismos que tienen el mayor interés en introducir, au-
mentar y conservar la desigualdad entre los ciudadanos».

% Véase Nieto Martin, 2016, op. cit., p. 411.
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Con caracter general la racionalidad legis-
lativa se plasma en cuatro pasos que deberia
cumplimentar el legislador: en primer lugar, el
procedimiento seguido en la elaboracion de las
leyes, como estas tienen que expresar la volun-
tad y el concurso de todos, esto es quien hace
las leyes y como se determina su contenido; en
segundo lugar, la racionalidad ética o axiol6-
gica, que se pronuncia sobre los bienes que se
pueden proteger, la forma de llevarlo a cabo y
las penas a las que se puede recurrir; en tercer
lugar, la racionalidad técnica, la claridad de las
leyes, el seguir una sistematica adecuada y fi-
nalmente, en cuarto lugar, las leyes tienen que
ser eficaces, tienen que ser aplicadas®’.

La realidad nos muestra como bastantes de
las Gltimas y numerosas reformas son dudo-
samente compatibles con la racionalidad que
debe inspirar el recurso al Derecho penal®,

%7 Sobre estas exigencias, ver Nieto Martin, 2016, op. ., p.
414y ss.

% Lo que ha llevado a que el tema sea abordado por parte de
la doctrina penal, ademas del citado articulo de Nieto Martin,
2016, pueden consultarse las monografias de Diez Ripollés, J. L,
2013. op cit.; y la de PAREDES CASTANON, J. M. La justificacion de
las leyes penales. Valencia, Tirant lo Blanch, 2013.
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como lo importante para el legislador muchas
veces es la adopcion de decisiones que, como
dijimos, busquen su legitimacion en la opinion
publica, olvidando que no basta con la legiti-
macion vinculada a su elecciébn democratica,
sino que la legitimacion también se debe exte-
riorizar en el contenido de las leyes, en su nece-
saria racionalidad, que le haga compatible con
un Estado que, como establece el art. 10.1 del
texto constitucional, toma como fundamento
del orden politico y de la paz social a «la dig-
nidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los dere-
chos de los demas» y en el que, segiin comien-
za el art. 9.2 del mismo texto, «corresponde a
los poderes publicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas».

Comparto la posicién de quienes entienden
que, para buscar la racionalidad de las decisio-
nes legislativas, hay que profundizar, mediante
las reformas que sean precisas, en las funciones
del Tribunal Constitucional, en la elecciéon de
sus jueces, en las relaciones entre el ejecutivo y

— 63 —



el legislativo y en el propio procedimiento de
elaboracion de las leyes.

Sobre estas bases, pretendemos construir
nuestra respuesta, lo que «decimos hoy», res-
pecto a los temas seleccionados.
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| 2. LA INTERNACIONALIZACION.
LLOS DELITOS INTERNACIONALES |

A INTERNACIONALIZACION es un rasgo de

nuestro tiempo con proyeccion sobre

distintos ambitos, se refleja en la politi-
ca, en la cultura, en la economia y también en
los Derechos humanos. Esta situacién condu-
ce a que se produzcan cambios en las distintas
ramas del ordenamiento juridico, también en
el Derecho penal, donde se consolida el Dere-
cho penal internacional®. Esto lleva a que sus
preceptos se incorporen al derecho interno y
muy especialmente a que las personas fisicas
y no soélo los Estados sean sujetos de Derecho
internacional.

El punto de partida lo constituye la actua-
cion de los Tribunales de Naremberg y Tokio,
que, tras la Segunda Guerra Mundial, juzga-
ron por crimenes de guerra a altos jerarcas ale-

% De acuerdo con la definicion de WeRLE, G. Tratado de Dere-
cho penal internacional. Valencia, Tirant lo Blanch, 2011; p. 78,
«comprende todas las normas de derecho internacional que
directamente fundamentan, excluyen o de cualquier modo re-
gulan una responsabilidad penal».
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manes y japoneses’’. En la practica, con estos
juicios se hace al hombre sujeto del Derecho
Internacional. En los Juicios de Nuremberg
se aplicaron los conocidos como Principios de
Nuaremberg, que en su principio nimero VI
enumeraba los que se consideraban crimenes
contra la paz, crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad”. Con estos procesos se
estaba dando un primer paso para el estable-
cimiento de un nuevo orden mundial. La base

0 Sobre los antecedentes, en especial, respecto a las fuentes
del Derecho penal internacional puede consultarse, OLLE SESE,
M. Justicia unwversal para crimenes internacionales. Madrid, La Ley,
2008; p. 37 y ss.; o el muy documentado libro de MEssuT,
2013, op. cit.; p. 671 y ss. Pero, en palabras de Werle, 2011, op.
cit.; p. 38, «solo los horrores de la dictadura nacional socialista
ayudaron al derecho penal internacional a abrirse paso. Los
crimenes nacionalsocialistas —los mas infames del siglo— hicie-
ron aparecer como insoportable la impunidad de los respon-
sables, exigiendo una accién comun de la comunidad inter-
nacional».

I Sobre este momento histérico y su trascendencia para el De-
recho penal internacional, ver las paginas que le dedico en Ber-
dugo Gomez de la Torre, 2012, op. cit., p. 128 y ss. Tiene mu-
cho interés el reciente libro de SANDs, P. Calle Este-Oeste (1rad.
Ramos Mena). Barcelona, Anagrama, 2017; en el que en el
contexto de los juicios de Nuremberg expone todo el proceso
de creacién de los delitos de lesa humanidad por Lauterpecht
y de genocidio por Lemkin.
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del mismo se articula poco después en torno al
desarrollo y consolidacion de la Declaraciéon
de Derechos Humanos de 19497% y a la exis-
tencia de las Naciones Unidas. Pero, el proce-
so para su establecimiento pronto se constato
que era largo y complejo. Las primeras déca-
das de la posguerra estuvieron marcadas por
la Guerra Fria y por conflictos bélicos muy lo-
calizados, lo que condicionaba negativamen-
te la construccién del nuevo orden mundial,
pese a ello y en sentido opuesto, se iniciaron
distintos procesos de regionalizacion, el mas
significativo fué el entonces denominado Mer-
cado Comun.

Paralelamente, en las décadas finales del
pasado siglo, tiene lugar un proceso de norma-
tivizacion de los Derechos Humanos™. El pro-
ceso se completa con la constitucion de distin-

”? Puede consultarse PECES-BarBA MaRTINEZ, G.; el al. (dir.).
Historta de los Derechos Fundamentales. Madrid, Dykinson, 2013.
t. IV. Dentro de esta monumental obra los siete volimenes de
este tomo IV estan dirigidos a los Derechos Humanos en el siglo
XX y recogen de forma exhaustiva esta evolucion.

7 Véase, por todos, FERNANDEZ Liesa, C. R. «Codificacion y
desarrollo progresivo del Derecho internacional de los dere-
chos humanos» en Peces-Barba Martinez, G.; et al., 2013, op.
ct., t. v, vol. I, libro I, p. 175 y ss.
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tos tribunales con jurisdiccién supranacional
con competencia para hacer valer la vigencia
de este desarrollo normativo de los Derechos
Humanos, este es el caso de del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos o de la Corte
Interamericana de San José de Costa Rica.
En igual direccidn, tras la caida del Muro de
Berlin, se culmina el proceso que posibilita la
creacién, clertamente con competencia muy
condicionada, del Tribunal Penal Internacio-
nal y la aprobacion del Estatuto de Roma que
tipifica detalladamente los delitos internacio-
nales: genocidio, crimenes de guerra, crime-
nes contra la humanidad, y tras la conferen-
cia de Kampala a partir de 2017, crimenes de
agresion.

En la practica, tanto en Nuremberg como
en la actuacion de los otros tribunales se esté
reconociendo la existencia de delitos interna-
cionales, que se fundan en valores de los que
es titular toda la humanidad, constituyen ws co-
gens, es decir su contenido y la criminalizacién
de su proteccion obliga a todos los Estados.
La existencia de preceptos de esta naturaleza,
que contempla la Convencion de Viena sobre
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el Derecho de los Tratados™, recoge, como ya
ha puesto de relieve la doctrina’ la huella de
Francisco de Vitoria.

Es importante subrayar como la relacion de
estos delitos internacionales no es una relacion
cerrada, sino que la propia evolucion de la co-
munidad internacional, puede ir incorporando
nuevos delitos a esta categoria. Por otro lado,
existen situaciones en las que los procesos tran-

" Sobre el us cogens es clave el art. 53 de la Convencion de Vie-
na sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, que establece:
«Tratados que estan en oposiciébn con una norma imperativa
de derecho internacional general (jus cogens). Es nulo todo tra-
tado que, en el momento de su celebracion esté en oposicién
con una norma imperativa de derecho internacional general.
Para los efectos de la presente Convencion, una norma impera-
tiva de derecho internacional general es una norma aceptada
y reconocida por la comunidad internacional de Estados en
su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario
y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter».
7 Clon contundencia lo sostiene Messuti, 2013, op. cit., en el
art. 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, en PEREZ CEPEDA, A.; et al. (dir). El principio de justicia
universal: fundamento y limites, Tirant lo Blanch, Valencia 2012; p.
45 y ss., en p. 59, concluye, «de una comunidad internacional
integrada por Estados, debemos evolucionar (hacia atras en el
tiempo) hacia la comunidad mundial, propugnada por Vitoria,
integrada por seres humanos, individuos. En esto reside la ver-
dadera innovacién de Vitoria».
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sicionales de paso de dictaduras a democracia
abren importantes debates en los que se deli-
mitan nuevos delitos, la tortura o las desapari-
ciones forzadas son buenos ejemplos, y en los
que la justicia transicional determina que las
razones politicas no pueden prevalecer sobre
las exigencias de justicia’.

Respecto a la posicion de nuestro ordena-
miento en relacién con los delitos internacio-
nales es preciso efectuar dos consideraciones.
En primer lugar, recordar como, antes de las
reformas de la Ley Organica del poder judicial
de 2009 y 2014, nuestra legislacion aplicaba a
estos delitos el principio de justicia universal’.

* He tenido ocasién de ocuparme monograficamente del
tema en BERDUGO GOMEZ DE 1A TORRE, 1. La justicia transicional
en Brasil. El caso de la guernilla de Araguaia. Salamanca, Ediciones
Universidad de Salamanca, 2017; en la p. 23 reproduzco las
exigencias que Naciones Unidas sefiala que debe comprender
la justicia transicional: los principios en los que se funda son: 1)
La obligacion del Estado de investigar las graves violaciones de
derechos y juzgar a sus responsables; 2) El derecho a conocer
la verdad sobre los hechos y en especial sobre las personas des-
aparecidas. Derecho individual y colectivo; 3) Derecho de las
victimas a obtener una reparacion; 4) La obligacion del Estado
a adoptar medidas que impidan la repeticion de estas graves
violaciones de derechos.

77 Sobre el principio de justicia universal ver el conjunto de
trabajos del libro Pirez CEPEDA, 2012, 0p. cit. A subrayar la
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En segundo lugar, como el Cédigo Penal en
su actual redaccion los contempla en el Titulo
XXIV, bajo la denominacion de «Delitos con-
tra la Comunidad Internacional», recogiendo
en distintos capitulos: «Delitos contra el Dere-
cho de gentes»; «delitos de genocidio», «delitos
de lesa humanidad» y «de los delitos contra los
bienes y personas protegidas en caso de con-
flicto armado». Por otro lado, el art. 131.3, es-
tablece el caracter imprescriptible de los delitos
comprendidos en estos tres tltimos grupos.

El problema en la necesaria respuesta penal
frente a estos delitos, que hacen, no lo olvide-
mos, que el hombre sea sujeto de Derecho in-
ternacional, en lo referido a nuestra legislacion
es externo al Derecho penal, no radica en su
tipificacion, sino en su posible aplicacion por
nuestros tribunales tras la compleja y limitante
nueva regulacion de la jurisdiccion universal
en la Ley Organica del Poder Judicial. Pues,
aunque pareciera, que la creacion de la Cor-
te penal Internacional justificara la limitacion

labor cargada de simbolismo que durante anos desempeno la
Audiencia nacional, ver sobre los conocidos como «Juicios de
Madrid», el Prélogo de Gimbernat a Ollé Sesé, 2008, op. cit.,
p- 23.
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del alcance del principio de jurisdicciéon uni-
versal en las legislaciones nacionales, la reali-
dad de la justicia penal universal, incipiente,
limitada y muy condicionada por la realidad
politica de las relaciones internacionales, hace
que sea, politico criminalmente necesario el
mantenimiento de la jurisdiccién universal en
los ordenamientos nacionales. Por que, como
recuerda la profesora Pérez Cepeda’®, tenemos
que pretender que la justicia internacional, no
«solo se ejerza cuando los crimenes se come-
ten en territorio de paises del cuarto mundo y
por nacionales de dichos paises, sino respecto
a cualquier ciudadano del mundo, aunque sea
del primero».

® PirEz CEPEDA, A. «Principio de justicia penal universal ver-
sus principio de Jurisdiccién penal internacional», en Pérez

Cepeda, 2012, op. cit., p. 61.
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| 3. LA INTERNACIONALIZACION.
LOS DELITOS TRANSFRONTERIZOS.
UN EJEMPLO: LA CORRUPCION
INTERNACIONAL |

OR OTRO LADO, la internacionalizacion,

unida muchas veces al desarrollo tecno-

loégico y a la criminalidad organizada,
lleva a la existencia muy especialmente en el
ambito econdmico, pero no solo, de compor-
tamientos delictivos que por su forma de comi-
sion implican a varios Estados, son los delitos
transfronterizos”. Me referiré como ejemplo
a uno de ellos, a la corrupciéon internacional,
incorporado al Codigo Penal en el afio 2000.

En el campo de los delitos econémicos hay
que situar dos factores relacionados entre si: la
internacionalizacion de la economia y la propia

7 OLLE SESE, 2008, op. cit., p. 184 y ss., diferencia con claridad
ambas clases de delitos internaciones, los que tiene este caracter
por tener su origen en el Derecho Internacional, le denomina
«crimenes internacionales de primer grado», y los que tienen
este caracter por su forma de comisién, «crimenes internacio-
nales de segundo grado». Con amplitud sobre estos delitos ver
los distintos trabajos que se recogen en PEREZ CEPEDA, A. (dir.).
Politica criminal ante el reto de la delincuencia transnacional. Salaman-
ca, Universidad de Salamanca, 2016.; en especial son clarifi-
cadoras las paginas que dedica al tema la directora, p. 23 y ss.



evolucion del modelo de Estado, que consolida
al Estado social, lo que en el campo penal se
traduce, en especial a partir de la década de los
setenta del pasado siglo, en el desarrollo y pro-
teccion de los bienes juridicos colectivos®. Este
hecho trae consigo una expansiéon del Derecho
penal, politicamente demandada por un sector
doctrinal® y que en su incorporacién a las le-
gislaciones penales plantea nuevos problemas
dogmaticos y politico criminales, lo que hace
que se hable del «moderno Derecho penal»®

% La mejor y mas sintética explicacioén de estos bienes juridi-
cos la efecttia Bustos Ramirez, J. «Los bienes juridicos colecti-
vos». Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
n’ 11, 1986.

8 Un importante papel en la demanda de esta expansion pro-
pugnada desde postulados de izquierda la tuvo la denominada
«Escuela de Bolonia», a través de la revista La Questione Crimi-
nale. Sobre este punto tiene interés el articulo de BARATTA, A.
«Criminologia liberale e ideologia della diffesa sociale». La
Questione Criminale, 19755 p. 7y ss.

8 Ver las paginas que le dedico en Berdugo Gémez de la Torre,
2012, op. cit., p. 193 y ss., en el capitulo que titulo; «La expansion
del Derecho penal: nuevos delitos, nuevos problemas». Sirvan
de muestra de los problemas de diversa indole que presenta este
moderno Derecho penal dos obras, ZUN1Ga RopriGuez, L. Cri-
minalidad orgamizada y sistema de Derecho penal: contribucion a la determi-
nacion del injusto penal de organizacion criminal. Granada, Comares,
2009 y FerrE: Ouvis, J. C. Tratado de los delitos contra la Hacienda y
contra la Seguridad Social. Valencia, Tirant lo Blanch, 2018.



que, ademas, ha venido acompanado de un en-
durecimiento de la respuesta penal®, a la que
mas adelante haré referencia.

La nueva situacién hace que surjan dificul-
tades anadidas ante estos nuevos delitos y estos
nuevos delincuentes en los procesos de crimi-
nalizacion secundaria, es decir en la aplicacion
del Derecho, maxime si se tiene en cuenta que
estamos en la mayor parte de los casos ante
manifestaciones de la conocida como «crimi-
nalidad de cuello blanco»®*. Esta expansion era
necesaria, aunque conlleva el riesgo, como en
otras manifestaciones legislativas, de quedar
reducida a una mera utilizaciéon simbolica del
Derecho penal.

Abordar todos los problemas de diversa in-
dole que presenta esta nueva realidad delictiva,
excederia los limites razonables de esta leccion
inaugural, por ello centraré mi analisis en una

% Por todos ver PEREZ CEPEDA, A. La seguridad como_fundamento de
la derwa del Derecho penal posmoderno. Madrid, Tustel, 2007.

% La denominacién arranca de SUTHERLAND, E. H. «Whi-
te Collar Criminality». America Sociological Review, vol. 5, n° 1,
1940, p. 9: «En contraste con el poder que tienen los delincuen-
tes de cuello blanco esté la debilidad de sus victimas. Consumi-
dores, inversores y accionistas estan desorganizados, carecen de
conocimientos técnicos y no pueden protegerse a si mismos».



nueva figura delictiva, la corrupcién en las tran-
sacciones comerciales internacionales, pues, en
esta modalidad de corrupcion, confluyen mu-
chos de los nuevos rasgos de nuestra sociedad y
del moderno Derecho penal.

Aunque la corrupciéon en cuanto uso des-
viado del poder sea tan antigua como el poder
mismo, clertamente en las altimas décadas ha
tenido lugar lo que se ha calificado como una
explosion de la corrupcion®; que ha afectado
tanto a la ampliacion de los sujetos susceptibles
de corromperse, como al bien juridico protegi-
do, con el paso a primer plano de la dimension
socioeconomica de las conductas de corrupcion.
También han pasado a primer plano sus conse-
cuencias politicas por la gravedad de sus efectos
institucionales y por afectar a los fundamentos
del Estado social. A todo lo cual hay que unir
su incidencia en los casos mas graves sobre las
relaciones economicas y politicas de caracter in-
ternacional. Aparecen hoy una serie de compor-
tamientos que pueden ser considerados como

# Esta explosion del contenido de la corrupcion ya lo aborda-
mos BERDUGO GOMEZ DE 1A TORRE, I.; FABIAN CAPARROS, E.
«Corrupcion y Derecho penal: nuevos perfiles, nuevas respues-
tas». Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 81, 2009; pp. 7'y ss.
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manifestacion de la «gran corrupciéon», carac-
terizada por un alto nivel de impunidad, debido
al poder de las personas implicadas y por las
grandes cantidades de dinero que suponen™.

Pero, vayamos a los casos, a finales de 2016,
la realidad politica de muchos paises latinoa-
mericanos se conmociona al hacerse publico,
en el marco del caso Lavajato, que la construc-
tora brasilefia Odebrecht, la mayor de Amé-
rica Latina, habia pagado ingentes cantidades
en sobornos a distintos gobiernos latinoameri-
canos para la obtenciéon de contratos de obra
publica. El caso es puesto en conocimiento de
las autoridades de los distintos paises por las
autoridades estadounidenses y ha tenido im-
portantes consecuencias juridicas y politicas en
varios de ellos®.

% Puesto de relieve en un muy interesante articulo por Ucaz

SANCHEZ-MORENO, J.; Hava Garcia, E. «Como definir la gran
corrupcion». En: ZUNIGA RODRIGUEZ, L. (dir.). Ley contra el cri-
men organizado (Ley N.” 30077). Lima, Instituto Pacifico, 2016;
p- 283 y ss., caracterizan esta corrupcion por la presencia de
cinco factores A. El factor econémico. B. El factor politico. C.
El factor sistémico. D. El factor social. E. El factor impunidad
% Ciertamente las consecuencias juridicas més que en los
concretos tipo penales se han centrado en aspectos procesales
referidos a la prueba, en el uso de la prisiéon preventiva y en el
recurso a la delaciéon premiada. Por todos, como ejemplo, pue-



Los sobornos para conseguir o mantener
grandes contratos ha sido durante décadas una
practica frecuente en el mercado internacional,
en palabras del responsable de la multinacio-
nal Siemens, es «vital para la competitividad
de Siemens en el extranjero». La competencia
en su dimensién internacional, llevada a cabo
muchas veces por grandes multinacionales, es
la que se ve afectada por estos sobornos y al
distorsionarse esta afectando en ultimo térmi-
no al ciudadano particular de un tercer pais,
muchas veces del tercer mundo. No debe olvi-
darse que los efectos de la gran corrupcion son
el paradigma de la desigualdad, afectando a los
sectores mas desfavorecidos de la sociedad™.

den verse los estudios contenidos en el nimero monografico
dedicado al caso Lavajato, por la Revista Brasileira de Ciencias
Criminais, n° 122, 2016.

% En este sentido son particularmente significativas las pala-
bras de Peter Eigen, antiguo presidente de Transparencia In-
ternacional, que, en la presentacion del Indice de Corrupcion
de 2001, afirmaba: «FEl virus del VIH SIDA estd matando mi-
llones de africanos, y en muchos de los paises donde el SIDA
es mas devastador, el problema se ve agravado por el hecho
de que los niveles de corrupcién se perciben como muy altos.
Mientras es imperativo que los paises mas ricos proporcionen
los frutos de la investigaciéon médica a un precio razonable para
afrontar esta tragedia humana, es también esencial que los go-
biernos corruptos no roben a su propia gente. Esta es ahora



El origen de este delito hay que buscarlo en
la internacionalizacion de la economia y en el
cambio politico criminal que se experimenta en
Estados Unidos, en la década de los setenta del
pasado siglo, con la aprobacién en 1977 de la
Forewgn Corrupt Practices Act (Ley de Practicas Co-
rruptas en el Extranjero), por la que se criminali-
zaba la actuacion de las empresas estadouniden-
se que llevaran a cabo practicas de corrupcion
en el extranjero®. Con el contenido de esta ley
se inicia el camino hacia una politica interna-
cional frente a un delito transnacional™, pues, si

una prioridad urgente si de salvar vidas se trata». A lo largo de
todo su discurso Eigen reitera varias veces los efectos de la co-
rrupcion sobre los mas pobres, como es un factor generado de
desigualdad. Transparency International Secretariat. £/ indice
de percepeion de la corrupcidn. 2001. Disponible en [https://www.
transparency.org/news/pressrelease/el_indice_de_percep-
cion_de_la_corrupcion_del_ano_2001_clasifica_91_paises].
Consultado [03-07-2018].

8 El origen de la ley estadounidense radica en el escandalo que
supuso el soborno por parte de la empresa Lockheed a miem-
bros del gobierno japonés para asegurarse la venta de un deter-
minado modelo de avién. Sobre esta ley, su contenido y debates
puede consultares BENITO SANCHEZ, D. El delito de corrupeion en las
transacciones internacionales. Madrid, Tustel, 2012; pp. 54-63.

% Sobre la evolucion de la politica criminal frente a esta corrup-
ci6on en las distintas instituciones internacionales véase la sintesis
que lleva a cabo BeNtro SANCHEZ, D. «Andlisis de las novedades
incorporadas al delito de corrupcion en las transacciones co-



no se generaliza a distintos paises, sit(a a las em-
presas en distinta posicion competitiva para la
obtencion de los contratos internacionales. Ade-
mas, con esta norma se quebraba el principio de
que, en estos casos de corrupcion, se trataba sélo
de un problema que tenia que afrontar el pais
del que era el funcionario corrupto.

El papel clave en este ambito, con instru-
mentos que obligan a nuestro pais, lo van a
desempenar la OCDE vy las distintas institucio-
nes europeas’’. Después de un largo y complejo
proceso de elaboracion la OCDE adoptaba, en
1997, el Convenio de lucha contra la corrup-
cion de agentes publicos extranjeros en las tran-
sacciones comerciales internacionales™, que es
el instrumento clave contra la corrupcion in-
ternacional. A través de ¢l, se busca proteger
la lealtad en la competencia internacional. El

merciales internacionales por la ley organica 1/2015 de 30 de
marzo». Estudios de Deusto, vol. 63, n° 1, 2015; p. 207 y ss.

" El tema lo he abordado en BERDUGO GOMEZ DE 1.A TORRE, 1.
«Corrupcion y Derecho penal. Condicionantes internaciona-
les y reformas del Codigo penal». Revista penal, n° 37, 2016;
p- 23y ss.

9 Espana lo firmé el 3 de marzo de 2000, publicado en el Bo-
letin Oficial del Estado, el 22 de febrero de 2002.
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convenio es reforzado mas tarde por el con-
tenido de la Convencion de Naciones Unidas
contra la corrupcion de 2003%.

Estos convenios, elaborados en el marco de
la OCDE y de Naciones Unidas, imponen a los
Estados firmantes la tipificaciéon como delito
de la conducta de corrupcién activa, del que
corrompe a un funcionario de otro pais, pues
la del corrupto, la corrupcién pasiva, debe ser
abordada por el pais en el que se produce la
corrupcion. También quedan fuera de las dis-
posiciones de estos convenios las conductas de
corrupcién que impliquen a funcionarios de
organizaciones internacionales y el objeto so-
bre el que se proyecta la corrupcion se limita
exclusivamente a las actividades comerciales
internacionales®.

En el ambito europeo se ha dado un paso
mas a través de los instrumentos contra la co-
rrupcion que han generado tanto la Union Eu-
ropea como el Consejo de Europa. La Union
Europea, en un primer momento, ha buscado

% Firmado por Espana en 2006, publicado en el Boletin Ofi-
cial del Estado, el 19 de julio de 2006.
% Analizado por Benito Sanchez, 2015, op. cit., p. 210 y ss.
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proteger sus intereses financieros y criminalizar
la posible corrupcién de sus funcionarios, y de
los funcionarios de cualquier Estado miembro,
pues es este el espacio geografico en el que esta
buscando garantizar la competencia y el buen
funcionamiento de la Administraciéon. En un
segundo momento, la incorporaciéon mas tar-
de de propuestas contra la corrupcion privada
hace que la proteccion penal se centre en la
dimensién econémica al garantizar exclusiva-
mente la competencia.

Con toda probabilidad, es el Consejo de Eu-
ropa la institucion supranacional que ha man-
tenido una posicién mas beligerante contra la
corrupcion, baste con reproducir unas lineas
del Preambulo de su Convencién penal contra
la corrupcion de 1999, que, en relacion a la
misma, afirma:

constituye una amenaza para la primacia del
derecho, la democracia y los derechos huma-
nos, que la misma socaba los principios de
una buena administracion, de la equidad y
de la justicia social que falsea la competen-
cia, obstaculiza el desarrollo econdémico y
pone en peligro la estabilidad de las institu-
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ciones democraticas y los fundamentos mo-
rales de la sociedad™.

En los casos de las instituciones europeas
el ambito de actuacion sobre el que contem-
pla la corrupcién, es de mayor amplitud que
el expuesto de la OCDE y Naciones Unidas,
pues, respecto a los sujetos que llevan a cabo
las conductas de corrupciéon, comprende tanto
la corrupcion activa, el que corrompe, como la
pasiva, la del corrupto, e incorpora, junto a los
funcionarios estatales, a los funcionarios de or-
ganizaciones internacionales y a la corrupcion
privada. También tiene mas amplitud respecto
al contenido de las conductas, pues comprende
a todos los sobornos con independencia de cual
sea la razon del mismo™.

Esta pretension internacional, con distintas
fuentes, de tutelar las relaciones economicas
internacionales, buscando el que no estén afec-
tadas por comportamientos de corrupcion que
lesionen la libre competencia, llevo a que el le-
gislador espanol, ya introdujera este delito en el

% Ratificada por Espafia en 2005 y en vigor desde 1 de abril
de 2010.

% Analizado por Benito Sanchez, 2015, op. cit., en especial,
p- 213 yss.



ano 2000 en el art. 445, creando un titulo para
el mismo, el XIX bis, «De la corrupcion en las
transacciones internacionales»”’.

Desde esta primera redaccion, y hasta hoy,
han sido varios los convenios firmados por Es-
pafa, varios los informes criticos de organis-
mos internacionales™ y varias las reformas y
retoques del texto del Codigo Penal, que, final-
mente, se ha traducido en una ultima reforma
y cambio de lugar de esta joven figura delicti-

7 Sobre la primera redaccién de este delito por todos FABIAN
CAPARROS, E. La corrupcion de agente piblico extranjero e internacional.
Valencia, Tirant lo Blanch, 2003. passim.

% A resaltar el demoledor informe de la OCDE, Rapport de phase
3 sur la muse en oeuvre par ’Espagne de la convention de "OCDE sur la lut-
te contre la corruption, 2012; p. 5, textualmente afirma: «El Grupo
de trabajo esta extremadamente preocupado por el hecho de
que después de casi 13 afios desde la entrada en vigor de la in-
fraccion de corrupcién transnacional en Espana, ninguna per-
sona fisica o moral haya sido perseguida o condenada por ese
tema»; en pp. 10-11, constata la existencia de varios asuntos en
que se 1nici6 la investigacion pero concluyd en archivo. Cinco
se refieren a relaciones comerciales con distintos paises, Costa
Rica, Libia, Angola, Marruecos y Letonia y dos a programas
internacionales de contenido econémico. Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos. Rapport de phase 5
sur la mase en oeuvre par I’Espagne de la convention de 'OCDE sur la lutte
contre la corruption, 2012. Disponible en [https://www.oecd.org/
fr/dat/ anti-corruption/Espagne-Phase-3-FR.pdf]. Consultado
[01-07-2018].



va. Hoy, tras la reforma de 2015, esta recogi-
da en el art. 286 ter, en el Capitulo XI «de la
corrupcién en los negocios», dentro del Titulo
XII «Delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconoémico».

Pero, junto a este entusiasmo legislativo de
sucesivas reformas, en dieciocho anos de vi-
gencia, tan solo se ha producido una sentencia
condenatoria, la de la Audiencia Nacional, de
23 de febrero de 2017%, estamos, todo parece
indicarlo, ante una mera utilizacion simbolica
del Derecho penal. Ante la manifestacion de
una regla que no se debe olvidar, no basta con
tener buenas leyes, que no es que esta lo sea,
sino que ademas hay que aplicarlas y si no se
hace, hay que estudiar y determinar cuales son
los motivos y afrontarlos. Lo que, por cierto, no
me consta que se esté llevando a cabo.

% La sentencia de la Audiencia Nacional condena a dos
directivos de APYCE, dictada en conformidad con la fisca-
lia, impone a los acusados una pena de multa, realmen-
te simbolica. Sentencia 3/2017, de 23 de febrero de 2017. Au-
diencia Nacional de Espana. Disponible en [http://www.
asodeguesegundaetapa.org/la-audiencia-nacional-espano-
la-condena-a-dos-empresarios-por-corrupcion-en-las-transac-
ciones-internacionales-por-transferir-70-000-euros-a-altos-
cargos-del-ministerio-de-educacion-de-guinea-ecuatorial /].

Consultado [03-07-2018].



La nueva situacién, y redaccion del delito,
no esta exenta de problemas técnicos, en espe-
cial, si se tiene en cuenta el contenido de las re-
formas llevadas a cabo en el delito de cohecho.
El cambio de ubicacién, ahora esta dentro de
la corrupcion en los negocios, hay que valorar-
lo positivamente al poner el acento en el bien
juridico protegido, la libre y leal competencia
en las relaciones econémicas internacionales,
con lo que pasa a un segundo plano el funcio-
namiento de la Administracion. Ahora bien, el
problema surge cuando se tiene en cuenta los
cambios que de forma paralela se introdujeron
en el delito de cohecho, donde se incluye, tanto
en el cohecho activo como en el pasivo al fun-
cionario de cualquier pais u organismo interna-
cional', con lo que la conducta de corrupcién

190" Fl cohecho en sus distintas modalidades aparece recogido
en los arts. 419 y siguientes, Capitulo v del Titulo XIX «Deli-
tos contra la Administraciéon ptblica». En el art. 427, a) esta-
blece que lo dispuesto en el cohecho sera también aplicable a
«cualquier persona que ostente un cargo o empleo legislativo,
administrativo o judicial de un pais de la Unién Europea o de
cualquier otro pais extranjero, tanto por nombramiento como
por eleccién», y anade en los siguientes apartados a cualquier
persona que ejerza funcion publica en cualquier pais y a «cual-
quier funcionario de la Unién Europea o de una organizacion
internacional publica».

_ 86 _



internacional también podria quedar incluida
en el cohecho activo. Ademas, hay que tener
en cuenta que en el 286 ter solo se contempla
la conducta de corrupcién activa, mientras que
en el cohecho se recoge la de los dos, la del que
corrompe y la del corrupto.

Con lo que podria plantearse la hipdtesis,
en caso de llegar a juzgar a los dos implicados,
el que corrompe y el corrupto, de aplicar a uno
la corrupcion internacional y al otro el cohe-
cho. La solucién es compleja pese a la regla de
subsidiariedad que establece el articulo 286 ter,
«salvo que ya lo estuvieran con una pena mas
grave en otro precepto de este Codigo».

La solucion a estos problemas técnicos pue-
de llevarnos, no sin dificultades, a la via del
concurso de delitos, para el caso del sujeto que
corrompe, es decir, de la corrupciéon activa, st
se estima que el bien juridico del cohecho y el
bien juridico de la corrupcion en los negocios

internacionales es distinto!®!.

Pero, problemas técnicos aparte, cabe pre-
guntarse cuales son las razones que llevan a
la no aplicacion de este precepto, porque no

" Ver en este sentido, Benito Sanchez, 2015, op. cit., p. 221
y sS.



pasa de jugar un papel simbolico. Como puede
constatarse en el cuadro que acompafia y que
refleja el grado de cumplimiento del Convenio
de la OCDE, tan sé6lo un grupo reducido de pai-
ses, Estados Unidos, Alemania, Reino Unido,
Corea, Suiza e Italia han aplicado la normativa
de forma satisfactoria, la inmensa mayoria de
los miembros de la OCDE, lo han aplicado de
forma muy limitada.

¢DONDE SE HAN PRODUCIDO LAS CONDENAS?
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Fuente: OCDE, sobre casos de soborno internacional concluidos
desde 15/02/1999 hasta 01/06/2014. Naciones Unidas, Indice
de Desarrollo Humano.

Entiendo que existen distintas causas que
pueden explicar, la poca o nula aplicaciéon de
esta figura delictiva en Espana y en otros paises.
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En primer lugar, concurren en estos deli-
tos todas las dificultades propias de los deli-
tos transnacionales, ademads con la dificultad
anadida, propia de la criminalidad de cuello
blanco, de la importancia y poder que sue-
len tener las personas implicadas. Tampoco
puede excluirse el modo de ver los problemas
reflejado en la conocida cita del directivo de
la General Motors, Charles Erwin Wilson, de
que, «lo que es bueno para la General Motors
es bueno para Estados Unidos». Pero, ;qué
medidas facilitarian la aplicaciéon de la ley?
Obviamente, potenciar todos los escalones
implicados en la criminalizacién secundaria,
policia, fiscalia y magistratura'®. Junto a ello

1% Transparencia Internacional en su Gltimo Informe presen-

ta un documento con propuestas concretas para afrontar el
problema de la corrupcién en Espana, en el que dedica un
apartado a la «Escasez de recursos humanos y lentitud de la
Justicia», cuyo contenido transcribo: «Resulta urgente afron-
tar por parte de la clase politica y los grupos parlamentarios
la inadmisible escasez de recursos humanos y materiales de la
Justicia en Espana: Hay en este pais aproximadamente la mi-
tad de jueces (11) que la media de la Unién Europea (21) por
cada cien mil habitantes. Algo similar ocurre con los Fiscales,
ya que en Europa hay 12 Fiscales por cada cien mil habitantes
frente a los 5 Fiscales que hay en Espana; y ademas el personal
de apoyo se estima en 0,7 funcionarios por Fiscal mientras



hay que profundizar en las medidas proce-
sales contra la gran corrupciéon que impidan
que los procesos se eternicen y hagan surgir
una sensacién de impunidad en la opinion
publica'”.

Procesalmente habria que abordar también
el debate sobre la via de la proteccion a los de-
nunciantes y a los que colaboran con la admi-
nistracion de justicia'”!. Finalmente, en el cam-

la media europea es de 1,5. Ello contribuye a una excesiva e
inadmisible lentitud de la Justicia en este pais. En este sentido,
y dada la intolerable demora existente en la instruccion y el
enjuiciamiento, resulta tan necesario como urgente adoptar
medidas legales e institucionales para duplicar como minimo
la plantilla de jueces y fiscales en un corto periodo de tiempo.
La justicia lenta no es justicia, y si se trata de la Justicia penal
ello conlleva que el tltimo resorte de intervenciéon y de garan-
tia del Estado no funciona». Puede consultarse la totalidad
del documento en [https://transparencia.org.es] Consultado
[04-07-2018].

!5 Esta lentitud en la respuesta penal frente a conductas de co-
rrupcion es subrayada en los Informes anuales de Transparen-
cia Internacional. Ver los informes en [https://transparencia.
org.es] Consultado [04-07-2018].

1% Este es el camino que parece seguir el Parlamento Europeo
en su resolucion de 24 de octubre de 2017, sobre medidas legi-
timas para la proteccion de los denunciantes de irregularidades
que, en aras del interés pablico revelan informacién confiden-
cial sobre empresas y organismos publicos. 2016/2224INI en



po internacional, existe la necesidad de una
colaboracion entre Estados que debe comple-
tarse con la lucha contra los paraisos fiscales y
con las medidas de recuperacion de activos'™.

Por tanto, «hoy decimos» que estamos ante
conductas que requieren una respuesta pe-
nal, pero que la respuesta no puede ser solo
esta, salvo que se pretenda tnicamente llevar
a cabo una utilizacién simbolica del recurso
a las penas. Una politica eficaz frente a estos
comportamientos exige reformas en otras ra-
mas del ordenamiento juridico y una efectiva
voluntad entre los Estados de colaboracion

internacional.

[www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?’pubRef] Consulta-
do [04-07-2018].

1 La recuperacion de activos es un principio esencial para
la Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcion de
acuerdo con su articulo 51. Sobre los caminos seguidos para
esta finalidad en las legislaciones nacionales, bien la via del de-
lito de enriquecimiento ilicito o la del decomiso, ver con ampli-
tud, BERDUGO GOMEZ DE 1A TORRE, 1. «Politica criminal frente
ala corrupcion. La reforma del decomiso». Revista penal, n® 40,

2017;p. 22y ss.






| 4. UNA MANIFESTACION
DEL ENTUSIASMO PUNITIVO:
LA PRISION PERMANENTE REVISABLE |

N 2015, EL LEGISLADOR espanol da un

paso en su politica de progresivo endu-

recimiento de la legislacion penal, para,
segun sus palabras en la Exposicion de Motivos
de la reforma penal, dar respuesta a

La necesidad de fortalecer la confianza
en la Administracion de Justicia hace preciso
poner a su disposicién un sistema legal que
garantice resoluciones judiciales previsibles
que, ademas, sean percibidas en la sociedad
como justas. Con esta finalidad, siguiendo el
modelo de otros paises de nuestro entorno
europeo, se introduce la prision permanen-
te revisable para aquellos delitos de extrema
gravedad, en los que los ciudadanos deman-
daban una pena proporcional al hecho co-
metido

y mas adelante, en la misma Exposicion de
Motivos anade,

La pena de prisién permanente revisable
no constituye, por ello, una suerte de ‘pena
definitiva’ en la que el Estado se desentien-



de del penado. Al contrario, se trata de una
institucién que compatibiliza la existencia de
una respuesta penal ajustada a la gravedad
de la culpabilidad, con la finalidad de reedu-
cacion a la que debe ser orientada la ejecu-
cion de las penas de prision.

La vuelta a nuestra legislacién de una pena
de esta duracion pareciera, por el contenido
que le dedica a su justificacion, que es una de
las modificaciones estrella de la reforma. Real-
mente, es una reforma hecha con una finalidad
puramente simbolica, buscando una legitima-
cion en la opinion publica; es, ademas, una re-
forma no necesaria y de una constitucionalidad
mas que dudosa.

La pena de cadena perpetua habia estado
presente en nuestros Codigos decimononicos,
desapareciendo en el Codigo de 1928'°, y no

' La informaciéon mas amplia y completa sobre la historia
de esta pena en nuestra legislacién puede encontrarse en GAR-
GALLO VAAMONDE, L.; OLIVER Ormo, P La cadena perpetua en
FEspania: fuentes para la investigacion histérica. Grupo de Estudio so-
bre Historia de la prisién y las Instituciones punitivas. Ciudad
Real, Universidad de Castilla la Mancha, 2017. Disponible
en [https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=662030].
Consultado [05-07-2018]. El Codigo de 1870 suprimi6 la ar-
golla en la ejecucion de esta pena y estableci6 el inulto a los



se vuelve a incorporar a nuestra legislacion
hasta la ya citada reforma de 2015, eso si, con
la denominacién de «prision permanente revi-
sable», término este tltimo al que el legislador
pretende vincular la conformidad con la Cons-
titucion de la nueva/vieja pena.

Para quien escribe estas paginas no es gra-
tuito recordar ahora como las cadenas que lle-
vaban estos condenados en nuestros primeros
codigos, desaparecieron en el Codigo de 1870
y que, siendo Victoria Kent directora de pri-
siones, las de la Carcel Modelo de Madrid sir-
vieron, en 1934'Y, para la construcciéon de la
estatua de Concepcién Arenal, situada en el
madrilefio Parque del Oeste.

La incorporacion de la prision permanente
revisable al catdlogo de penas supone una re-
cuperacion de rasgos de un Derecho penal que
muchos creiamos superado. Se trata, por tanto,

treinta anos de cumplimiento de la pena, «a no ser que, por su
conducta u otras circunstancias graves, no fuesen dignos del
indulto, a juicio del Gobierno», art. 29.

7 Vinena, M. A. «Adios a las cadenas». Kl Pais, 14 de
enero de 2007. Disponible en [https://elpais.com/dia-
ri0/2007/01/14/domingo/1168750361_850215.html]. Con-
sultado [19-06-2017].



de una vuelta al contenido y a la finalidad que
tuvieron las penas en el pasado, al de los pri-
meros pasos de la codificacion, donde todavia
estaban presentes restos del Derecho penal de
las Monarquias Absolutas.

La incorporacion al Codigo penal de esta
nueva pena completa la politica criminal de en-
durecimiento del Codigo de 1995, que ya en su
primera redaccioén era un codigo severo como
queda reflejado en la duracién de las penas.
Este endurecimiento tuvo una primera mani-
festacion en la reforma de 2003 y se culmina
en 2015. Con caracter general, el contenido de
esta politica criminal ha sido valorado critica-
mente por la mayor parte de la doctrina'®.

Es importante recordar ahora lo ya ade-
lantado sobre la legitimacion de las leyes, pues
para la incorporacion al Codigo penal de una
pena como la prision permanente revisable,
no basta con «vencer» por el peso de los votos
de una mayoria absoluta, se requiere «conven-

% Por todos ver ACALE SANCHEZ, M. La prision permanente re-
visable: pena o cadalso. Madrid, Tustel, 2016, en especial p. 198
y ss. y GAMARA ARROYO, S.; FERNANDEZ BERMEJO, D. La prisiin
permanente revisable: el ocaso del humanitarismo penal y penitenciario.
Pamplona, Aranzadi, 2016; en especial p. 79 y ss.
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cer» con la fuerza de la razén, en este caso con
la de la necesidad de incorporar esta pena a
nuestro codigo y con la de la adecuacion de
su contenido a las exigencias constitucionales.
Estas son las dos interrogantes a resolver; era
necesaria esta nueva penay en cualquier caso,
fuera o no necesaria, si respeta las exigencias
constitucionales'”.

La primera cuestion sobre la que debo pro-
nunciarme es, por tanto, si era necesaria la re-
cuperacion de una pena con este contenido. La
respuesta hay que vincularla a la finalidad que
se pretenda alcanzar con la misma. No me re-
sisto a reproducir las palabras de un parlamen-
tario de la mayoria que introdujo esta pena en
el primer intento, entonces frustrado, de llevar-
lo a cabo, decia:

El grupo parlamentario Popular quiere
un sistema de penas, en donde la retribucion
—que es su finalidad principal para nosotros—
signifique ni mas ni menos que aquello que

1% Tanto en esta parrafo como en otros referidos a esta pena

reproduzco parte del contenido que expuse en BERDUGO GO-
MEZ DE LA TORRE, I. «Vencer no es convencer y otras cuestio-
nes», prologo a Acale Sanchez, 2016, op. ait., p. 17 y ss.



recogia Cela en Pascual Duarte, que el que la
haga la pague. Con una prevencién general
que significa que se sepa por todos que el que
la hace la paga, Y una prevencién especial
que significa, que los terroristas, que los vio-
ladores y los pederastas que causen muerte,
que van a tener que arrepentirse cada dia en
la carcel'".

Es importante constatar la omision en estas
palabras de cualquier referencia a la preven-
ci6n especial positiva, a la reinsercion social, lo
que teoéricamente hoy es el contenido que jus-
tifica la revision de la permanencia en prision.
Aqui no se trata de la sentencia indeterminada
en cuanto la duracion de la pena que en su dia
defendi6 Dorado, con la creencia, en buena
medida utépica, en una pena como bien para
el que la sufre y que es aplicada por quien ac-
tua como médico, aqui es la pena como castigo,
como ciega retribucion y que pretende simple-
mente responder a un mal con un mal, «el que
la haga que la pague». Pero, era necesaria la re-
incorporacion de esta pena; el legislador, como

"0 Reproducidas por MiR Puic, C. Derecho penitenciario. El
cumplimiento de la pena privativa de libertad. Barcelona, Atelier,

2015; p. 52.



afirma en la Exposicion de Motivos, vincula su
necesidad a fortalecer la confianza en la Ad-
ministracion de justicia. Esta confianza la hace
depender de que exista una garantia de «reso-
luciones judiciales previsibles que, ademas, sean
percibidas en la sociedad como justas».

Luego, si damos por buenas esas afirma-
ciones, se tiene que aceptar que hasta ahora,
las resoluciones judiciales no son previsibles, o
s se prefiere, las que tienen por objeto delitos
particularmente graves, son poco previsibles, y
que, ademas, con caracter general, son percibi-
das por la sociedad como injustas. Espero que
estas afirmaciones se refieran solo a los delitos
para los que a partir de ahora se contempla la

prision permanente revisable'''. Ciertamen-

" Los delitos para los que se establece esta pena son: Ase-
sinato de menor de 16 afios o persona especialmente vulne-
rable por razon de su edad, enfermedad o discapacidad (art.
140.1.1%); asesinato subsiguiente a un delito contra la libertad
sexual (art. 140.1.2%); asesinato cometido por quien pertenecie-
re a un grupo u organizacion criminal (art. 140.1.3%); al reo de
asesinato que hubiera sido condenado por la muerte de mas de
dos personas (art. 140.2); homicidio del Jefe del Estado o de su
heredero (art. 485); homicidio de Jefe de Estado extranjero u
otras personas internacionalmente protegidas por un tratado
(605.1); genocidio cuando se matare a alguno de los miembros



te, si el tribunal tiene que condenar por uno
de estos delitos, lo que si va a ser totalmente
previsible es la pena a imponer, pues la prision
permanente revisable aparece siempre como
pena unica. Esto es una manifestacion mas de
lo erréneo de la decision adoptada por el legis-
lador ya que excluye toda posibilidad de que
el juez lleva a cabo una individualizacion de
la pena dentro de los margenes de un marco
penal. No puede hacerlo, sencillamente porque
el marco no existe, solo esta la prision perma-
nente revisable como pena unica.

Ante esta reforma es conveniente volver a
razonar desde los principios. El delito es siem-
pre una relacion entre dos protagonistas: el de-
lincuente y la victima, y sobre la pena, recordar
lo ya expuesto al hablar sobre la obra de Anton
Oneca.

El Derecho penal, para muchos de los que
reflexionamos sobre el mismo, contempla el

del grupo que se pretende destruir, se agrediera sexualmente
o se produjera algunas de las lesiones del art. 149 (607.1.1° y
2°); delito de lesa humanidad, si causare la muerte de alguna
persona (art. 607 bis.2.1°). Ademas, con la referencia a prisién
al tiempo maximo previsto en este Codigo, los delitos de terro-
rismo, si se causara la muerte de una persona (573 bis.1.1%).

— I00 —



comportamiento que se quiere evitar y plasma
las interrogantes, que materialmente son las ga-
rantias del ciudadano que ha delinquido, que
debe resolver afirmativamente el juez para po-
der imponer una pena. Respecto a la victima,
el Estado ha asumido llevar a cabo la respuesta
a dar frente al delincuente. El que la respues-
ta sea publica, garantiza la igualdad, y, como
acertadamente sostiene la profesora Acale''?,
conceder a la victima un papel protagonista en
la duracién o en el contenido de una pena, no
hace sino prolongar en el tiempo su condicion
de victima. Una vez mas volvemos al pasado,
a tiempos que muchos crefamos que estaban
definitivamente superados.

Entiendo, por tanto, que esta reforma en
cuanto no necesaria es erronea, no debia ha-
berse producido, pero puedo aceptar por ra-
zones dialécticas que esta valoraciéon no sea
universalmente compartida. Lo que necesaria-
mente nos lleva a plantearnos su constituciona-
lidad, pues como veiamos, en cualquier caso,
todas las decisiones del legislador deben pasar
por el filtro de su conformidad con el texto
constitucional.

12 Acale Sanchez, 2016, op. cit., p. 136y ss.
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Es cierto que muchos paises de la Union Eu-
ropea contemplan en su legislacion penas de
privacion de libertad de caracter perpetuo'” y
también es cierto que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos se ha pronunciado, en bas-
tantes casos, de modo favorable a su presencia
en la legislacion penal. Ambos argumentos a los
que como acabamos de ver se refiere la Exposi-

ci6n de Motivos deben ser objeto de matizacion.

Respecto a la presencia en otros paises, hay
que formular dos observaciones de peso: la
primera, que en la mayor parte de ellos su in-
corporacion a la legislacion penal hay que vin-
cularla a la derogaciéon de la pena capital, a la
que remplaza, es consecuencia de un proceso
de humanizacion del Derecho penal, lo que en
su dia no ocurri6 en Espana''*. También debe

1% Una completa informacion sobre la presencia de esta pena
en otros ordenamientos puede la proporciona el magistrado de
Sala segunda del Tribunal Supremo, PALOMO DEL ArRCO, A. La
pena de prision permanente revisable. Una penainnecesaria. Disponible en
[https:/ /www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/
descarga/Ponencia%20Palomo%20del%20Arco,%20An-
dr%C3%A9s.pdf ?idFile=329a7{6c-1€53-404f-b 1 1e-0de937a-
cl2aa]. Consultado [10-06-2018].

""" Cuerpa Riezu, A. La cadena perpetua y las penas muy largas de
prisidn: porque son inconstituctonales en Espafia. Barcelona, Atelier,
2011.
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recordarse, que la revision de la permanencia
en prision, salvo en Inglaterra y Gales, requiere
un periodo de privaciéon de libertad bastante
menor que el previsto en nuestra legislacion y
que los requisitos para la puesta en libertad'”
en otros ordenamientos son de una menor
complejidad. El art. 92. 1 del Codigo Penal es-
tablece los requisitos para la suspension de la
ejecucion de la prision permanente revisable:
que haya cumplido al menos veinticinco anos
de la condena; en algunos casos este plazo se
prolongara hasta los treinta y cinco; que esté
clasificado en tercer grado y que el tribunal
determine la existencia de un pronéstico fa-
vorable de reinsercion social, en razéon de una
amplia serie de informes y requisitos que se
tornan mas complejos cuando el condenado lo
sea por delitos de terrorismo. Simplemente la
lectura del articulo hace surgir algo mas que
una duda razonable sobre la posibilidad real
de esta suspension.

' Baste la lectura del amplio y documentado articulo de Roic
TorrEs, M. «El pronostico de reinsercion social en la prision
permanente revisable». InDret, Revista para el Andlisis del Derecho,
Barcelona, 1/ 2018. Disponible en [http://www.indret.com/
pdf/1361.pdf). passim. Consultado [10-06-2018].



También es matizable la referencia a la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. El art. 3 de la Convencion Europea
de Derechos Humanos establece: «prohibicion
de la tortura. Nadie puede ser sometido a tor-
tura ni a penas o tratamientos inhumanos o de-
gradantes». En relaciéon a este precepto, como
recuerda la doctrina''®, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha sostenido, caso Iorgov
contra Bulgaria, que «una pena perpetua irre-
ductible, que priva al interesado de toda espe-
ranza de ser puesto en libertad, podria vulnerar
el art. 3 de la Convencion». Aunque la numero-
sa jurisprudencia del Tribunal en esta materia
no pueda estimarse como totalmente homo-
génea la clave para que sea compatible con el
mencionado articulo se va a hacer depender de
que sea real la posibilidad de revision, aunque
fuera via ejercicio del derecho de gracia'’.

La posicion del Tribunal Europeo, aunque
parece iniciar un cambio en su orientaciéon con
la sentencia del caso «James, Wells y Lee ver-

1o Mir Puig, 2015, op. cit., p. 48.
"7 Con amplia referencia jurisprudencial véase Palomo del
Arco, op. cit., p. 14y ss.



sus Reino Unido»''®; debe ser objeto de critica,
pues, con caracter general, no entra a analizar
s1 se dan las condiciones materiales y de du-
racion que hagan posible la revision, es decir,
si por parte de la Administracién se dan las
condiciones para que sea posible la reinsercién
social del condenado, o la amplitud del plazo
requerido o las condiciones que en el mismo se
exigen tornan que en la practica sea imposible

la revision!'9.

Pero, la cuestion a abordar es mas proxima,
sl una pena de estas caracteristicas es compa-
tible con la reinsercion social del art. 25. 2 de
nuestro texto constitucional, que impide que
esta finalidad, aunque pueda concurrir con
otros fines de la sancion penal, sea excluida por

18 Ver el andlisis que lleva a cabo Daunis RobriGuEz, A. «La
prision permanente revisable. Principales argumentos en con-
tra de su incorporacion al acervo punitivo espanol». Revista de
Derecho penal y criminologia, 3" Epoca, n® 10, 2013; p. 88, de la
sentencia de 18 de septiembre de 2012, al exigir para poder
afirmar la compatibilidad de la indeterminacion de la dura-
ci6n con la Convencion, la obligacion por parte del Estado de
crear las condiciones materiales para que se den condiciones
que se haga posible la reinsercion y por tanto la revision de la
pena.

19 Idem, p. 87 y ss.



estos. Dificilmente puede estimarse que este
contenido constitucional de la reinserciéon so-
cial esté siendo respetado por el supuesto ca-
racter «revisable» de la prision permanente.
Coincido con el muy amplio sector doctrinal'*’
que entiende que la revision sera en la practica
muy improbable y no objetiva, sino aleatoria.
A esta afirmacion llevan los plazos legalmente
establecidos para acceder a la revision y los re-
quisitos para que sea concedida'?', que propor-
clonan protagonismo a rasgos que poco o nada
tienen que ver con la reinsercion social, al me-
nos, con el contenido que muchos de nosotros
creemos que esta debe tener en un modelo de
Estado en el que los Derechos del hombre y el
pluralismo constituyen un signo de identidad.

En mi opinién, existen argumentos adicio-
nales que hacen que sea dificil sostener que una
pena con este contenido pueda pasar el otro fil-
tro constitucional, el de la exclusion de las penas
que por su contenido sean inhumanas o degra-

20" Por todos ver, Idem, p. 92 y ss; Acale Sanchez, 2016, op. cit.,
p-163. y ss.

21 Basta con la lectura del analisis de los requisitos que efectia
Palomo del Arco, op. cit., p. 16 y ss.; o la que lleva a cabo Mir
Puig, 2015, op. cit., p. 53 y ss.
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dantes del art. 15 de la Constituciéon'??, como ya
lo puso de relieve el pensamiento ilustrado'®. Es
particularmente significativo e imposible de refu-
tar el contenido de la carta que los condenados
al «ergastolo», la prisibn permanente revisable
italiana, dirigieron al Presidente de la Republica,
baste recordar su primer parrafo: «Sefior presi-
dente de la Republica, estamos cansados de mo-
rir un poco todos los dias. Hemos decidido morir
de una sola vez, pedimos que nuestra pena a ca-
dena perpetua se convierta en pena de muerte'*.

122 Ver la contundente argumentacion de Daunis Rodriguez,
2013, op. cit., p. 90 y ss: «El argumento que se utiliza para de-
fender la constitucionalidad de la pena de prision permanente
es profundamente hipécrita y falaz: la pena perpetua no es in-
constitucional porque no siempre es perpetuar.

1% Baste recordar las palabras finales del libro de BECCARIA,
C.. De los delitos y las penas, edicion a cargo de Tomds y Valiente; (4
reimp). Madrid, Aguilar, 1969, capitulo XLVII, «Para que toda
pena no sea violencia de uno o de muchos, contra un particular
ciudadano, debe esencialmente ser publica, pronta, necesaria,
la mas pequena de las posibles en las circunstancias actuales,
proporcionada a los delitos, dictada por las leyes».

2t La carta de 310 condenados a esta pena la reproduce Palo-
mo del Arco, op. cit., p. 12, y continua: «La cadena perpetua es
el invento de un no-Dios, tan malvado que no se puede imagi-
nar. Es una muerte que hay que tragarse poco a poco. Es una
victoria sobre la muerte porque es mas fuerte todavia que la
misma muerte. Suefos que empiezan donde terminan / pri-



Con contundencia hay que afirmar que la
prision permanente revisable es una pena con-
traria a la Constitucion y que, por mucho que
se esfuerce el legislador, ni los argumentos de
Derecho comparado, ni la afirmacién de la
posible revisiéon salvan que su contenido pue-
da ser considerado una pena inhumana o de-
gradante, que ademas excluya la finalidad de
reinsercion social, la Gnica que por imperativo
constitucional esta obligada a posibilitar.

Por tanto, la forma de elaboracién y los ar-
gumentos a los que recurre el legislador para
explicar su decisién, no obedecen a criterios
politico criminales, sino simplemente a politi-
ca, pero a politica con minuscula, a mala po-
litica. Pues es mala politica modificar la legis-
lacién penal buscando la legitimacion de una
decision, en este caso, la incorporacion de la
«prisiéon permanente revisable», en supuestas
demandas de la opinién publica, linea de jus-
tificacion que, junto a la reiterada, que en este
caso no concurren, de obligaciones internacio-
nales, ha sido, al menos hasta ahora, particu-

sioneros para siempre / no nos matan, peor: nos dejan morir
para siempre».
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larmente querida por nuestro legislador cuan-
do pretende justificar o explicar sus reformas.

En realidad, la incorporacién de la pena es
manifestacion del cambio que, con caracter ge-
neral, reflejan las ultimas reformas de nuestra
legislacion, de un endurecimiento que obede-
ce a una falsa idea de seguridad, en la que lo
importante no es la seguridad objetiva, sino la
busqueda de generar a corto plazo la sensacion
de seguridad, aunque esta no se corresponda

con los datos que suministra el examen de la
realidad.

De hecho, en el conjunto del Derecho pe-
nal, esta orientacién cambia el destinatario de
la pena, esta deja de ser un mensaje de preven-
ci6on que tiene como destinatario al ciudada-
no como potencial delincuente. En su lugar, la
pena se busca que genere efectos sobre el ciu-
dadano como potencial victima, por eso pasa a
ser clave el papel que desarrolla la opinion pu-
blica, la pretension de incidir en su contenido
y de recurrir a ella como principio legitimador.

Frente a esta situacion es deseable recupe-
rar el viejo camino en cuya construcciéon co-
laboraron de forma decisiva profesores de este



Estudio, el camino de las garantias que tam-

bién deben proyectarse sobre el ciudadano que

delinqui6 y recuperar las politicas de preven-

cién que no son solo politicas que traigan con-

sigo el recurso a las penas o la agravacion de
las mismas.
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Partr 11

| REFLEXTONES FINALES.
«DIRAN MANANA» |






S CIERTO QUE LA CRIMINALIDAD tiene hoy

otras manifestaciones y otros contenidos,

que nuestras sociedades han cambiado y
que en un futuro continuaran haciéndolo y que
sobre los futuros cambios tendra que pronun-
ciarse el ordenamiento penal.

Nuestra sociedad de hoy es muy distinta de
aquella para la que se construyeron los prime-
ros Codigos sobre los que se proyectaban los
derechos del hombre, que hoy contintian cons-
tituyendo la base de nuestros ordenamientos.
Con certeza la sociedad del futuro sera distin-
ta de en la que hoy vivimos, también es muy
previsible que las respuestas que proponga la
politica criminal y las que establezca el orde-
namiento juridico, no sean las mismas, que hoy
utilizamos.

La cuestion, que dejo relativamente abier-
ta, es que «diran mafana», los que en nuestras
aulas reflexionen sobre el derecho de castigar,
su fundamento y sus limites. Mafana, igual
que hoy, hay derechos a cuyo mantenimiento y
proteccion ni nuestra sociedad, ni las leyes que
en un futuro se elaboren, ni pueden ni deben
renunciar. Desde ellos hay que dar respuesta
a los nuevos problemas y seguir dandoselo a



aquellos conflictos que continten estando en
nuestras sociedades. Este punto de partida tie-
ne que estar presente en todos nosotros, en lo
que hoy decimos y espero que contintie estan-
do presente en lo que «diran manana», los que
reflexionen sobre el Derecho penal.

La aspiracion a alcanzar la vigencia real de
los Derechos del hombre, internacional y consti-
tucionalmente consagrados, constituye una idea
basica, objetivo y limite, que tenemos que inten-
tar trasmitir a quienes estan en nuestras aulas y
no solo a ellos, también al conjunto de nuestra
sociedad. Esta es nuestra responsabilidad.

No olvidemos que la universidad no solo in-
cide positivamente en la sociedad a la que sir-
ve y que justifica su existencia, impulsando en
la investigacion y en la docencia el desarrollo
tecnologico o los nuevos saberes o profesiones,
también lo hace o lo debe hacer, manteniendo,
dudando y potenciando aquellos saberes, a los
que, el recordado Tomas y Valiente, se referia
el dia en que fue investido doctor honoris cau-
sa en este mismo lugar, y que calificaba como
«aparentemente indutiles sin los cuales no ha-
bria ni ciencia ni cultura ni vida en verdad hu-
mana.



Hoy, he rebuscado en mis raices, en mis va-
lores, tal vez haya trasmitido como certezas, lo
que son mis dudas. Permitanme que concluya
con una cita de Norberto Bobbio que expresa
mis certezas, mejor mis no dudas:

Mejor una libertad siempre en peligro,
pero expansiva, que una libertad protegida,
pero incapaz de desarrollarse. Sélo una li-
bertad en peligro es capaz de renovarse. Una
libertad incapaz de renovarse se transforma
tarde o temprano en esclavitud'®.

1% Bosslo, N. «Las razones de la tolerancia». El tiempo de los
derechos. Madrid, Ed. Sistema, 1991; pp. 253-254.
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