LOS PROYECTOS

DE REFORMA
PENAL EN ESPANA:
UN RETROCESO

*

Juan Carlos Carbonell Mateu

Catedrdtico de Derecho penal
Universitat de Valéncia

Se anuncian reformas penales en Espafia y promiso con el Estado de Derecho o, lo que es

la lectura de los textos proyectados o incluso lo mismo, con la Libertad como valor superior.

los discursos gubernamentales que los anun-
cian resultan enormemente preocupantes.
Soplan vientos de reaccién profunda, de vuel-
ta atrds o, lo que es mucho peor, de absoluto
desdén por los derechos fundamentales y los
principios penales.

1.- Hace ya tiempo que se impone reflexio-
nar sobre la situacién del Derecho penal y la
labor que a los penalistas nos corresponde y de

Es menester ahora cumplir con ese compromi-
so y no permanecer callados ante el muy pro-
fundo retroceso que, de prosperar las reformas
que se anuncian, una ya con categorfa de Pro-
yecto y otra ain en estado embrionario, estdn
en trance de producirse.

El caso espafiol no estd aislado; forma par-
te de una direccién politico-criminal global y
muy regresiva. La relativizacién de los princi-

resaltar la necesidad de asumir nuestro com-

pios liberales —en el sentido més digno de ese

*  Las presentes reflexiones son, obviamente, un comentario de urgencia sobre el texto del proyecto de Ley Orgénica

por el que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, de Cédigo penal, publicado en el Boletin Oficial
del Congreso de los Diputados el 4 de octubre de 2013. No se incluyen, por ello, notas ni orientaciones biblio-
graficas. Para un andlisis del Anteroyecto de 2012, vid. por todos: ALVAREZ GARCIA, EJ. (Dtor), DOPICO-
GOMEZ ALLER, ]. (Coord.): Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012; Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012. Sobre la reforma del aborto anunciada, vid. LAURENZO COPELLO, P:: Dogmiitica y politica
criminal del aborto, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012; GARCIA RIVAS, N: “El aborto despenalizado: el derecho
de la mujer a una maternidad libremente decidida”, en PALOMAR OLMEDA, A., CANTERO MARTINEZ,
J: Tratado de Derecho sanitario, vol. 11, Thomson Reuters, 2012, pdgs. 273 y sgs. y sobre la constitucionalidad
de la regulacién vigente,; CARBONELL MATEU, J.C.: “Sobre la constitucionalidad y otras cuestiones de la
regulacién vigente de la interrupcion voluntaria del embarazo”, en Revista General de Derecho Penal, lustel, 17,
2011; HUERTA TOCILDO, S.: “La constitucionalidad de la regulacién del nuevo delito de aborto”, en Cons-
titucion y democracia, ayer y hoy (Libro Homenaje a A. Torres del Moral), vol. 2 Madrid, 2012, pdgs. 1753 y sgs;
VIVES ANTON, T.S., CUERDA ARNAU, M.L.: El debate acerca de la legalizacién del aborto, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012
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término—, el auge del Derecho penal del ene-
migo, la exacerbacién de la peor manera de en-
tender la seguridad y el correspondiente domi-
nio de la peligrosidad como fundamento casi
exclusivo y sobre todo ilimitado de la inter-
vencién punitiva son las notas caracteristicas
de una irrefrenable tendencia a la vuelta atrds
hacia los momentos mds oscuros del Derecho
penal desde el periodo anterior a la Ilustracién.
Cada dia es mds evidente que corremos el ries-
go de perder referencias fundamentales que
crefamos logros inamovibles. Y, como vamos
a ver, el principio de culpabilidad como ex-
presion rotunda de la dignidad de la persona,
que nunca puede ser privada de sus derechos
y de su estatuto civico si no es en virtud de
que lo merezca tras incumplir los deberes que
también como ciudadano le corresponden,
y justamente en esa medida, estd a punto de
ser ignorado de forma tan grosera que puede
anunciarse su completa desaparicidn, si pros-
pera la reforma pretendida en Espana.

Porque aunque el caso espafiol no esté ais-
lado, si es enormemente grave. Y supone una
ruptura radical con una tradicién secular que
fue, al menos formalmente, respetada hasta en
los momentos mds trigicos de la Historia. El
Anteproyecto maltrata todos los principios: el
de legalidad introduciendo tipos tan abiertos
que permiten su aplicacién a cualquier con-
ducta habitual, el de presuncién de inocencia
estableciendo supuestos de atribucién de cul-
pabilidad que ni siquiera admiten la prueba en
contrario, el de proporcionalidad incremen-
tando las penas mds all4 de todo limite razona-
ble, el de necesidad tipificando conductas que
estdn suficientemente prevenidas a través de
otras ramas menos costosas del Ordenamiento,
o el de humanidad de las penas introducien-
do una prisién permanente que viene a pro-
fundizar ain més en el tremendo foso que ya
actualmente supone la desmesurada duracién
de la privacién de libertad incrementada por la
aplicacién retroactiva de una interpretacion ju-
risprudencial regresiva y que acaba de ser obje-
to de condena por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, tal como era perfectamente

predecible excepto para quienes se empenaban
en ocultarlo.

Pero es, sobre todo, el principio de culpa-
bilidad el que, de prosperar la reforma, va a
salir peor parado. El defensismo a ultranza no
se detiene ante la culpabilidad como limite a
la intervencién penal. Que, no se olvide, deri-
va de la propia esencia de dignidad en sentido
kantiano: todo ciudadano ha de ser tratado
como tal mientras no haya merecido, con su
comportamiento, un trato diferente.

El Proyecto anunciado supondria, de ser
aprobado, el mayor retroceso histérico desde el
Cédigo penal de 1.944. Su texto nos retrotrae
a un Derecho penal totalitario, obsesionado
por la peligrosidad y la seguridad mal enten-
dida. Y, por supuesto, sin que la declaraciéon
de aquélla se fundamente en juicio cientifico
de ninguna clase ni ésta sea consecuencia de
una politica criminal coherente basada en cri-
terio constitucional alguno. De no ser porque
la pena de muerte estd vedada por la Consti-
tucién y, por consiguiente, no tiene cabida en
el texto penal propuesto, podria afirmarse que
éste constituye una respuesta mds despropor-
cionada y contraria a los principios penales que
el propio Cédigo franquista. Y, probablemen-
te, no sea exagerado afirmar que ofrece meno-
res garantias.

La “filosoffa” que emana no es otra que la
del puro populismo, recurriendo coherente-
mente al Derecho penal simbdlico, tipifican-
do innecesariamente conductas dudosamente
lesivas para los derechos de los ciudadanos y
endureciendo la respuesta en los 4dmbitos don-
de resulta menos necesario y en los que menor
incremento delictivo se ha producido, tales
como los delitos contra la vida, la libertad se-
xual o la propiedad o el terrorismo, al tiempo
que se ignora la corrupcién y la delincuencia
econdémica como fenémeno fundamental de
nuestro tiempo y principal problema del pais.

Tal “filosoffa” se ve reflejada de manera ro-
tunda y clara en la Exposicién de Motivos:

“[lJa necesidad de fortalecer la confianza en la
Administracion de Justicia hace preciso poner



a su disposicion un sistema legal que garantice
resoluciones judiciales previsibles que, ademads,
sean percibidas por la sociedad como justas. Con
esta finalidad, se lleva a cabo una profunda revi-
sion del sistema de consecuencias penales que
se articula a través de tres elementos: la incor-
poracion de la prision permanente revisable, re-
servada a delitos de excepcional gravedad, el sis-
tema de medidas de seguridad, con ampliacion
del dmbito de aplicacion de la libertad vigilada,
(e introduccion de la regulacion de la custodia de
seguridad, como medida de seguridad privativa
de libertad que puede ser impuesta, en supuestos
excepcionales, a delincuentes reincidentes peli-
grosos —referencia que contenia el Proyecto de
2012 suprimida en el Anteproyecto y el Proyecto
de 2013—) y la revision de la regulacion del de-
lito continuado.”

Con independencia de que entre una y
otra versién del proyecto —2012 y 2013—,
se haya “caido” la regulacion de la custodia de
seguridad que no su prevision en la escala de
medidas privativas de libertad, parece evidente
que para el autor de la Exposicién de Motivos
el fortalecimiento de la confianza de los ciuda-
danos en la Administracién de Justicia pasa por
Sentencias que sean percibidas como justas, lo
que se consigue con la prisién permanente, la
custodia de seguridad, el mantenimiento, en
fin, de los sujetos peligrosos el mayor tiempo
posible en la cdrcel y separados de la sociedad
y la imposicién de medidas vitalicias de seguri-
dad, como el internamiento perpetuo —mien-
tras dure el pronéstico de peligrosidad— en
un establecimiento psiquidtrico. El texto pone
de relieve, de manera bien patente, la relacién
existente entre la prevencién general positiva,
el Derecho penal del enemigo y las ideas pena-
les de los autores del Proyecto.

Cémo sefialdbamos mds arriba la prictica
totalidad de los principios penales cldsicos en-
tran con el texto anunciado en una profunda
crisis: la pretensién de “seguridad” se realiza a
través de la mds absoluta incerteza ante las res-
puestas punitivas del Estado. Es mds, ni siquie-
ra podemos hablar seriamente de “respuestas”
porque el propio hecho delictivo deja de ser
el presupuesto de la intervencién. Puesto que
pena y medida de seguridad obedecen a fun-

damentos distintos, la duracién de la primera
ha dejado de constituir un limite para la se-
gunda que deberd ser impuesta todo el tiempo
que resulte necesario para prevenir la comisién
de futuros hechos delictivos de acuerdo con
el criterio del Juez o Tribunal y su imposicién
conjunta mucho mds alld de esa duracién deja
de constituir, al menos de acuerdo con el cri-
terio del autor de la Exposicién de Motivos,
una infraccién del principio non bis in idem.
“[L]as medidas de sequridad deben ser proporcio-
nadas no sélo a la gravedad del hecho delictivo
cometido, sino también a la de aquéllos que se
prevea que pudiera llegar a cometer y, por tan-
to, a su peligrosidad.” La afirmacién no deja de
resultar curiosa y denota una clara confusiéon
entre los conceptos de acumulacién y adver-
sidad: “no sélo A sino también B” alcanza de
manera mdgica la significacién de “no A sino
B, y basta con B” porque el hecho cometido
deja de ejercer cualquier tipo de limitacién lo
que, por cierto y sobre todo respecto de las me-
didas postpenitenciarias a las que nos hemos
de referir inmediatamente, pone en duda el ca-
rdcter de postdelictuales: es verdad que resulta
necesario para su imposicién haber cometido
un hecho delictivo, pero a partir de ese mo-
mento cabe la consideracién de la peligrosidad
para hechos que nada tengan que ver con el
anterior que, como es sabido, no ejerce limite
de proporcionalidad alguno.

En definitiva, la comisién de un hecho
no lleva aparejada una consecuencia juridica
legalmente establecida. De ella podrdn deri-
varse consecuencias vitalicias absolutamente
indeterminadas; dependerdn exclusivamente
del juicio de peligrosidad —que tampoco obe-
dece a ningln criterio establecido— que co-
rresponde exclusivamente al Juez o Tribunal,
de acuerdo a su criterio personal, que deberd
quedar reflejado en la Sentencia. Obviamente
no cabrd exigir una motivacion cientifica, in-
compatible con la fundamentacién de la me-
dida en el prondstico judicial de peligrosidad y
dificilmente cohonestable con la m4s elemen-
tal confianza en la consecucién de la finalidad
resocializadora de la pena privativa de libertad
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cuya orientacion impone el articulo 25.2 de la
Constitucién espafiola de 1.978.

Analicemos las novedades mds importan-
tes: a saber, la introduccién de la prisién per-
manente revisable, la extensién de la libertad
vigilada y la modificacién de la regulacién de
las medidas de seguridad y de la libertad con-
dicional. Ademds, y pese a la desaparicién de
su regulacién en la versién definitiva del tex-
to proyectado, parece necesaria una referencia
minima a la custodia de seguridad, que apa-
recfa como uno de los pilares de la primera
versién. No parece, desde luego, que la cohe-
rencia y la confianza en su propia propuesta
sean puntos fuertes de la reforma. ;Creen en
ella sus propios autores, mds alld de su efica-
cia politica como puro ejercicio demagdgico al
elevado precio en garantias y libertades que va
a suponer, a su negativa eficiencia, por tanto?

2.- La introduccién de la pena de prisién
permanente revisable “para supuestos de ex-
cepcional gravedad”, a decir de la Exposicion
de Motivos “de ningiin modo renuncia a la rein-
sercion del penado”. De esta manera parecen los
autores del proyecto adelantarse a la cuestion
sobre su constitucionalidad, al resultar dudosa-
mente compatible con la redaccién del articulo
25.2 que afirma que “las penas privativas de li-
bertad y las medidas de seguridad estardn orien-
tadas a la readaptacion social del delincuente”.
Si ya resulta sumamente dudosa la adecuacién
constitucional de los larguisimos perfodos de
cumplimiento efectivo —e integro— actual-
mente vigentes atin ha de serlo mds la nueva
pena que, se presente como se presente, es una
cadena perpetua.

La primera cuestion a plantearse es la de
su necesidad, tal como ha hecho incluso una
institucion tan poco sospechosa como el Con-
sejo de Estado. Espafa no es, precisamente,
un pais con una tasa excesivamente elevada de
asesinatos, y el actual articulo 140 ya permite
llegar a los 25 afios de privacién de libertad.
Y su aplicacién no depende tanto de la grave-
dad del hecho —la lesién de la vida humana
se colma con el homicidio simple y la pena

que a este hecho corresponde es la de diez a
quince afios—, sino por reproches morales que
dificilmente justifican una respuesta penal tan
dispar. La previsién para el homicidio del Jefe
del Estado, Jefe de Estado extranjero, delitos
de lesa humanidad o genocidio, no deja de ser
puramente simbdlica por no decir anecdética.
Y, por fin, que aparezca como consecuencia
prevista para determinados supuestos de te-
rrorismo podria ser incluso l6gica desde que se
acepte la inaceptable introduccién si entende-
mos que NOos eNcoNtramos ante SUPuUEstos muy
graves.

Pero es aqui precisamente donde se pone
de relieve la incoherencia de la introduccién
de la pena en un sistema que hasta ahora la
desconoce. Espafia, la construccién de la De-
mocracia, ha sufrido durante afios el tremen-
do impacto de un terrorismo despiadado que
ha costado cientos de vidas y ha sumido a los
ciudadanos en un terror que cuestionaba la
libertad de sus decisiones en muchos aspec-
tos. Al margen del terrible hecho acaecido el
11 de marzo de 2002, llevado a cabo por Al
Qaeda y, por tanto, proveniente del terroris-
mo internacional, ha sido el interno el que ha
golpeado de manera mds dura y, sobre todo,
permanente. ETA ha sido contumaz, ha causa-
do mucho dafo a la libertad, ademds de segar
muchas vidas y lo ha hecho de manera a veces
selectiva y a veces indiscriminada. Y, al final, ha
sucumbido ante el Estado de Derecho y ante
la respuesta dura pero proporcionada de la
ley penal. Curiosamente, cuando han llegado
las interpretaciones jurisprudenciales dudosa-
mente ajustadas a los principios penales —si-
quiera sea muy brevemente, me referiré a ellas
mas adelante—, ha sido cuando la banda es-
taba ya derrotada y cuando, por tanto, menos
necesario resultaba.

Pues bien, justamente cuando el terroris-
mo ha dejado de ser el primer motivo de pre-
ocupacién de los ciudadanos, cuando el pro-
blema practicamente ha desaparecido, cuando
la banda se encuentra técnicamente “en tre-
gua permanente irreversible” y en la prictica
extinguida, cuando lo que parece necesario



es abordar una politica criminal que permita
asegurar dicha extincién y adecuar las penas
que se elevaron con motivo del incremento del
terrorismo a una situacién diferente, cuando
probablemente se impongan revisar criterios
de ejecucidn penitenciaria y buscar la integra-
cién de los penados en la sociedad, es cuando
al Gobierno de Espafia se le antoja oportuno
elevar atin mds las penas, introducir la cadena
perpetua y someter su ejecucion a una rigidez
que significa dar por supuesta la permanencia
de una peligrosidad que parece, por el contra-
rio, desaparecida.

Debe destacarse por ello la tremenda ino-
portunidad de la introduccién de una pena
ya de por si de mds que probable inconstitu-
cionalidad y en todo caso absolutamente re-
chazable desde la éptica de la libertad como
valor superior del Ordenamiento juridico y
del Estado de Derecho. Es verdad que se trata
de una prisién permanente revisable, lo que
parece disminuir los efectos perversos de la
cadena perpetua y salvar, con ello, la incons-
titucionalidad que comportaria el abandono
de la finalidad de readaptacién social de una
pena privativa de libertad. De nuevo el recurso
al texto de la Exposicién de Motivos, que en
este punto hace gala de un particular cinismo,
puede resultar esclarecedor: “la prisién perma-
nente revisable, cuya regulacion se anuncia, de
ningtin modo renuncia a la reinsercion del pe-
nado: una vez cumplida una parte minima de
la condena un Tribunal colegiado deberd valo-
rar nuevamente las circunstancias del penado y
del delito cometido y podrd revisar su situacion
personal” “En la prision permanente revisable,
cumplida esa primera parte minima de la pena,
si el Tribunal considera que no concurren los re-
quisitos necesarios para que el penado pueda re-
cuperar la libertad se fijard un plazo para llevar a
cabo una nueva revision de su situacion; y si, por
el contrario, el Tribunal valora que cumple los
requisitos necesarios para quedar en libertad, s
establecerd un plazo de libertad condicional en el
que se impondydn condiciones y medidas de con-
trol orientadas tanto a garantizar la seguridad de
la sociedad, como a asistir al penado en esta fase

final de su reinsercion social” “La pena de prision
permanente revisable no constituye, por ello, una
suerte de “‘pena definitiva” en la que el Estado se
desentiende del penado. Al contrario, se trata de
una institucion que compatibiliza la existencia
de una respuesta penal ajustada a la gravedad de
la culpabilidad, con la finalidad de reeducacion
a la que debe ser orientada la ejecucion de las
penas de prision.”

La lectura del texto hace pensar en un tra-
tamiento ajustado a la gravedad del hecho, la
culpabilidad del autor y la orientacién reso-
cializadora de la privacién de libertad: cum-
plimiento de una parte minima de la condena
(a modo de periodo de seguridad), revisiones
continuas de la situacién del penado y pase a
la libertad condicional. Todo parece encajar en
un sistema avanzado y respetuoso con los de-
rechos inalienables de todo ciudadano, atin del
que ha cometido un hecho de extraordinaria
gravedad. Mds adelante me referiré a las pecu-
liaridades de la nueva regulacién de la libertad
condicional: baste, por el momento, con dejar
claro que la revisién de la prisién permanente
no devuelve al penado a la situacién de liber-
tad plena, sino que le somete a perfodos de li-
bertad condicional —que deja de ser la tltima
fase de la ejecucion de la privacién de libertad
para convertirse en una pena sustitutiva de la
prisidon—, y que la decisién en torno a la con-
tinuidad de la prisién depende exclusivamente
del Tribunal sin que exista regulacién alguna
que permita otorgar derechos en uno u otro
sentido, posibilidades de recurso ni mayores
exigencias de justificacién. No puede olvidarse
que se parte de una situacion legal de prisién
permanente, de cadena perpetua.

El articulo 92 del Proyecto establece el
régimen juridico de la suspensién: es necesa-
rio que el sujeto se encuentre en tercer grado
penitenciario, lo que en determinados casos
—entre los que se encuentran los delitos de te-
rrorismo— no va a producirse sino después de
treinta y dos afios de prisién; no puede produ-
cirse antes de que se cumplan la parte minima
de la condena ejecutada que es, en situaciones
normales, de veinticinco afios; y en los supues-
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tos en los que se den las circunstancias del
articulo 78 bis de al menos treinta y cinco; y
que el Tribunal, a la vista de la personalidad del
penado, sus antecedentes, las circunstancias
del delito cometido, la relevancia de los bie-
nes juridicos que podrfan verse afectados por
una reiteracién en el delito (que es de suponer
que serd muy considerable dada la pena que el
hecho llevaba acarreada), su conducta durante
el cumplimiento de la pena, sus circunstan-
cias familiares y sociales (tras treinta y cinco
afios de cdrcel), y los efectos que quepa esperar
de la propia suspensién de la ejecucion y del
cumplimiento de las medidas que fueren im-
puestas, pueda fundar, previa valoracién de los
informes de evolucién remitidos por el Centro
Penitenciario y por aquellos especialistas que el
propio Tribunal determine, la existencia de un
prondstico favorable de reinsercién social. Ello
se resolverd tras un procedimiento oral contra-
dictorio en el que intervendrdn el Ministerio
Fiscal y el penado, asistido por su abogado.
Pero no basta con todo eso en los supuestos de
terrorismo o de pertenencia a organizaciones
0 grupos terroristas: en estos casos, serd ade-
miés necesario que el penado muestre signos
inequivocos de haber abandonado los fines
(¢s6lo los ilegales o también los que se ajustan
a la legalidad vigente?) y los medios de la acti-
vidad terrorista y haya colaborado activamente
con las autoridades, bien para impedir la pro-
duccién de otros delitos, bien para atenuar los
efectos de su delito, bien para la identificacién,
captura y procesamiento de delitos terroristas,
para obtener pruebas o para impedir la actua-
cién o el desarrollo de las organizaciones o
asociaciones a que haya pertenecido o con las
que haya colaborado, lo que podrd acreditarse
mediante una declaracién expresa de repudio
de sus actividades delictivas y de abandono de
la violencia y una peticién expresa de perdén
a las victimas de su delito, asi como por los
informes técnicos que acrediten que el preso
estd realmente desvinculado de la organizacién
terrorista y del entorno y actividades de asocia-
ciones y colectivos ilegales que la rodean y su
colaboracién con las autoridades. Y recuérdese

que todo ello deberd producirse, en la primera
revision, tras el cumplimiento efectivo mini-
mo de treinta y cinco afos de prisién, siempre
que, tras al menos treinta y dos, se le hubiera
concedido el pase a tercer grado penitenciario.

Superado todo eso, el penado pasaria a la
situacién de libertad condicional, la suspen-
sién tendrd una duracién de cinco a diez afios
y el Tribunal deberd verificar, al menos cada
dos anos, sobre el cumplimiento de los requisi-
tos de la libertad condicional.

Obviamente, nada de esto tiene que ver con
la pretension de modernidad y de adecuacién
constitucional a los que alude la Exposicién de
Motivos. Ni con los supuestos a los que la mis-
ma se refiere en los que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos parece haber acogido
favorablemente la institucién que cuestiona-
mos. Por el contrario, la regulacién que se nos
propone es, al menos en mi opinidn, incons-
titucional por permanente y, por consiguiente
incompatible con la readaptacién social; lo es
por las condiciones de revisabilidad, en las que
reina la incerteza y el decisionismo sin que en
ningln caso quepa la suspensién obligatoria;
lo es porque establece requisitos que resultan
de imposible cumplimiento tras treinta y cin-
co afios de vida penitenciaria; lo es por hacer
depender la concesién de la libertad de sen-
timientos y acciones morales que nada tienen
que ver ni con la culpabilidad ni con la peligro-
sidad del sujeto; y lo es, por su clara contradic-
cién con el principio de legalidad que impone
el conocimiento potencial de las consecuencias
que se derivardn de la comisién de un hecho
delictivo, en el momento de dicha comisién.

Insisto en que se trata de una pena injusta,
contraria a los principios penales: legalidad,
necesidad, proporcionalidad, culpabilidad,
humanidad de las penas, responsabilidad por
el hecho, orientacién a a la readapracién social
de las penas privativas de libertad; cuya intro-
duccién resulta particularmente inoportuna,
innecesaria y disfuncional, y que es radical-
mente contraria a la concepcién del Estado
de Derecho fundado en la libertad como valor



superior. Es, por el contrario, obediente a una
perversa utilizacién del Derecho penal simbé-
lico, de Derecho penal del enemigo y anclado
en una concepcién en la que se abandona el
cardcter protector de bienes juridicos que co-
rresponde al Derecho penal, por una funcién
exclusivamente de prevencién general positiva,
que hace depender la libertad de los ciuda-
danos de la confianza —no importa por qué
medios— de la vigencia de las normas. En ese
sentido, y para disipar cualquier duda al res-
pecto, cabe destacar la imposicién del articulo
80.4 al establecer literalmente que: no se sus-
penderd la ejecucion de las penas privativas de li-
bertad superiores a un arno cuando aquélla resulte
necesaria para asegurar la confianza general en
la vigencia de la norma infringida por el deliro.

3. La libertad vigilada, que fue introducida
por la Ley orgdnica 10/2003, es ahora objeto
de una considerable ampliacién.

Se trata de la imposicién de restricciones
a la libertad que deberdn producirse una vez
ejecutada la pena de prisién y haber sido im-
puestas en la Sentencia condenatoria, por tan-
to habrd de preverse con anos de anticipacién.
Nuevamente se demuestra la escasa confianza
que el legislador tiene en el cumplimiento de
los fines constitucionales de la privacién de li-
bertad. La salida de la cdrcel de delincuentes
que, tras el cumplimiento de la pena, siguen
siendo considerados peligrosos —cumpliendo
el prondstico formulado en el momento de su
condena— vendrd, pues, acompanada de las
medidas que prevé el articulo 104 bis. Tam-
bién se impondrd a imputables o cuando se
suspenda una pena privativa de libertad o se
cumpla el plazo mdximo de la medida priva-
tiva de libertad impuesta y resulte necesario.

Ahora se amplia la medida como conse-
cuencia de muy diversos delitos (hasta este
momento estd limitada a delitos contra la
indemnidad sexual y terrorismo): vida, lesio-
nes, maltrato de obra en violencia de género,
detenciones ilegales o secuestros, trata de seres
humanos, hurto, robo, extorsién, utilizacién
ilegitima de vehiculo de motor (j!), defrau-

daciones, receptacién y blanqueo de dinero y
delitos contra la seguridad colectiva y el orden
publico. El catdlogo de figuras resulta suma-
mente dudoso y heterogéneo. Aunque tam-
bién lo sean las medidas, tendrd un efecto muy
dispar ante el blanqueo —que escapard ficil-
mente al control— y un delito contra el orden
publico —producido, por ejemplo, para pro-
testar contra los blanqueadores a través de los
conocidos “escraches” o de una simple protesta
en los muy ampliados por el Proyecto delitos
de desobediencia o atentado, que si denotan
alguna peligrosidad es mds bien ideolégica—.

La duracién tedrica de la libertad vigilada
es de entre tres y cinco afos, si bien la apre-
ciacién de incumplimientos y condiciones per-
miten sucesivas prorrogas de hasta cinco afios,
con cardcter ilimitado

En todo caso de trata de la imposicién
de medidas de seguridad a imputables que,
como vengo diciendo, es una de las caracteris-
ticas fundamentales de la Reforma. Toda una
nueva concepcién del dualismo, en las que
conviven penas y medidas, no excluyéndose
o complementdndose como hasta ahora, sino
acumuldndose coetdnea o sucesivamente. La
Exposicién de Motivos aclara que puesto que
obedecen a fundamentos distintos —culpabi-
lidad y peligrosidad— es légico que se acumu-
len, sin que ello suponga merma alguna del
principio non bis in idem. Efecto fundamental
de esta concepcién es que a un mismo sujeto
le pueden ser aplicadas penas, medidas, penas
y medidas simultdneas o penas y medidas su-
cesivas; éstas, por cierto, sin mayor limite que
el de la apreciacién por el Juez o Tribunal de
su peligrosidad potencial. Entre estas medidas
figura, por ejemplo, el internamiento en un
establecimiento psiquidtrico que, al no tener
limite establecido al ser posibles las prérrogas
sucesivas de cinco afios indefinidamente, pue-
de devenir una medida perpetua sin que la gra-
vedad del hecho previamente cometido juegue
papel alguno. Estamos ante el descubrimiento
tardio del Derecho penal soviético.
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También el sistema vicarial de ejecucién va
a sufrir, ldgicamente, alteraciones importantes:
por regla general, y como hasta ahora, la impo-
sicién conjunta de pena y medida que supon-
gan internamiento supone el cumplimiento
primero de la medida, cuyo tiempo contard
como cémputo del de la pena —si bien en la
reforma propuesta hasta el limite de las tres
cuartas partes de la duraciéon de la misma—. A
partir de ese momento o se suspenderd la eje-
cucién o se aplicardn las reglas previstas para el
incumplimiento de condiciones de la libertad
condicional, es decir, cumplimento efectivo
del plazo restante. A lo que hay que anadir el
régimen especial recogido en el articulo 101.2:
si la pena es superior a cinco anos y la medida
lo es de internamiento en centro de deshabi-
tuacion, el Juez o Tribunal podrd acordar que
se cumpla primero una parte de la pena y se-
guidamente la medida de seguridad. La parte
de pena se determinard de forma que sumado
el tiempo de la medida corresponda a las dos
terceras partes del total de la condena. Trans-
currido el plazo, queda la decisién de cumplir
o no el resto al acuerdo del Juez o Tribunal.
Ademis de complicado, el sistema apuesta por
la ¢jecucion inmediata de la pena en una parte
lo que, sencillamente, destroza la razén de ser
del sistema vicarial.

4.- La libertad condicional altera, como ya
hemos dicho, su naturaleza. Deja de ser la ul-
tima fase en la ejecucién de la pena privativa
de libertad para convertirse en una modalidad
de suspensién de la ejecucién del resto de la
pena, con el efecto de que un incumplimiento
de alguna de las condiciones implica la pérdida
del tiempo transcurrido en libertad, debiéndo-
se cumplir la totalidad del periodo suspendido.
Resulta dificil no pensar que pasamos de un
sistema donde la libertad condicional era préc-
ticamente la regla en la ejecucion de la pena
de prisién, a otro en que va a convertirse en
excepcional. Recuérdese, por otra parte, que
la suspension de las penas superiores a un afio
vendrd condicionada por la confianza general
en la vigencia de la norma que se infringié por
el delito. Y que, pese a su naturaleza de sus-

pensidn, serd la situacién en la que quedarin
todos los sometidos a una prisién permanente
revisada.

5. El Proyecto de 2012 introducia tam-
bién la “custodia de seguridad”, procedente
de otros cuerpos legislativos de los que tuvo
que decaer como consecuencia de condenas
del TEDH lo que, al menos en ese momen-
to, no parecié dbice para su consideracién.
Las criticas recibidas, la sensatez recuperada
o la estrategia legislativa han hecho que la re-
gulacién propuesta desapareciera del texto del
Anteproyecto de 2013 v, por consiguiente, del
del Proyecto remitido a las Cortes Generales,
asi como de la Exposicién de Motivos. En la
primera version, procedfa imperativamente la
imposicién de la medida, cuando el sujeto hu-
biera sido condenado a una pena minima de
tres afios (no se decia si de prisién o de cual-
quier otra clase de pena) como consecuencia
de alguno de los delitos que especificamente
se recogfan en un catdlogo, y hubiera sido an-
teriormente condenado por uno o varios de
esos delitos a una pena minima total de dos
afios, de la que hubiera extinguido ya en pri-
sién dieciocho meses. También se impondria
cuando el penado lo fuera a una pena minima
de cinco afios, por varios delitos de algunas de
las clases especificadas. En todo caso, eso si, se
exigfa “un prondstico de comportamiento fu-
turo que revela la probabilidad de comisién fu-
tura (sic)” de alguno de los delitos referidos. La
medida tendrfa una duracién méxima de diez
afios, si bien transcurridos éstos se le impon-
drifa al sujeto una medida de libertad vigilada
con una duracién mdxima de cinco afios. El
cumplimiento de la custodia de seguridad se
realizarfa en un centro especial, conforme a un
plan individualizado de tratamiento orientado
a la reinsercién social del sometido a la medida
(art. 101.4, pdg. 1). Tan “bella musica” venia,
sin embargo, seguida de un desajuste sonoro
importante (art. 101,4, pdg. 2): también podrd
ser cumplida en un establecimiento de cum-
plimiento de penas; verdadero eufemismo para
referirse a la prisién.



La custodia de seguridad no era —y es-
peremos que no vuelva a aparecer— sino una
simple prolongacién por diez afios de priva-
cién de libertad aplicable a ciertos delitos con
pena inicial de a partir de tres afios (cabe supo-
ner que, pese al silencio legal, de prisién), y se-
guida de cinco mds de vigilancia penitenciaria.
Y no se trataba de una prolongacién que vinie-
ra limitada por la culpabilidad del agente, o
justificada realmente por su peligrosidad, sino
de una consecuencia gravisima de la idea de
defensa social y de prevencién general positi-
va. Afortunadamente, el prelegislador espafiol
parece haber recapacitado, aunque desde luego
no quedemos liberados de un prondstico de
peligrosidad en futuras ediciones del texto y,
sobre todo, durante su tramitacidn.

6.- Los limites del presente trabajo no me
permiten entrar en la regulacién de las figuras
delictivas, donde se producen quiebras im-
portantes de los principios penales. Baste se-
fialar que la linea politico-criminal adoptada
apuesta por un incremento considerable de la
dureza en delitos contra la vida, sexuales o la
propiedad, y especialmente en delitos de des-
obediencia o contra el orden publico con un
tamiz visiblemente autoritario, extendiendo la
proteccion a la autoridad a cualquier persona
que colabore con ella, de forma evidente o de
manera oculta; mientras que la delincuencia
econdmica mds grave, los abusos bancarios, los
engafos econémicos o las diferentes manifes-
taciones de la corrupcidn apenas son objeto de
atencion.

El Proyecto de 2013 altera sustancialmente
la regulacién actual y la del texto proyectado
de 2012 de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, introduciendo lo que la Expo-
sicién de Motivos denomina “mejora técnica’.
Tal mejora no es otra que el acogimiento del
sistema de modelos de prevencién, con una
compleja estructura que prcticamente impo-
sibilitard que la responsabilidad recaiga en la
empresa; sobre todo, en la gran empresa. Pue-
de ser coherente con una forma de concebir el
fundamento de la responsabilidad empresarial
lejano a la atribucién penal directa por hecho

propio y anclado en la consideraciéon del de-
fecto de organizacién como razén tltima de
tal atribucién. Con eso, se olvida que el suje-
to activo debe ser la propia persona juridica,
que su voluntad tiene reconocimiento legal a
todos los efectos, y que los hechos que se le
atribuyen no son imprudentes sino la mayor
parte de las ocasiones dolosos y no de defecto
de control, sino de estafa, apropiacién indebi-
da, contra la seguridad de los trabajadores, el
medio ambiente, la ordenacién del territorio
o la Hacienda Publica o la Seguridad Social.
Y nada de eso tiene que ver con los modelos
de prevencién, organizacién o gestién, acredi-
tados o no.

Hemos senalado el desdén que el Proyec-
to demuestra hacia los principios penales, el
primero de los cuales debe ser el de legalidad.
Sefialemos como ejemplo la desaparicién de
todo criterio objetivo de diferenciacién de la
gravedad de las lesiones. Actualmente sirve
para diferenciar el delito de la falta la necesidad
o0 no de una segunda asistencia facultativa o de
tratamiento médico o quirtrgico. La reforma
elimina las faltas, pero crea los delitos leves al
tiempo que elimina los criterios de cuantifica-
cién de la gravedad que permitan clasificar la
conducta y castigarla con pena grave, menos
grave o leve.

Particularmente destacable en este sentido
es la redaccién dada al nuevo delito de acoso
por el articulo 172 ter, que castiga con penas
que pueden llegar a los tres afios de prisién sin
perjuicio de las que pudieran corresponder a
los delitos en que se hubieran concretado los
actos de acoso, al que Sin estar legitimamente
autorizado, acose a una persona, llevando a cabo
de forma insiste y reiterada alguna de las conduc-
tas siguientes y, de este modo, altere gravemente el
desarrollo de su vida cotidiana”. No habria nada
que objetar a la redaccién y a las exigencias de
gravedad si no fuera por la “descripcion” de las
conductas tipicas, algunas de las cuales son ‘Yz
vigile, la persiga 0 busque su cercania fisica’, “es-
tablezca o intente establecer contacto con ella a
través de cualquier medio de comunicacién, o por
medio de terceras personas” y por si tamana falta
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de concrecién no fuera suficiente para permi-
tir incluir conductas objetivamente inocuas
—cuya consideracion delictiva va a depender
exclusivamente del grado de “sensibilidad”
del sujeto pasivo o de su representante legal
—y que todos tenemos por socialmente ade-
cuadas y hasta habituales como recibir ofertas
comerciales a través del teléfono— se anade
una cldusula de analogfa (“realice cualquier otra
conducta andloga a las anteriores”) que supone
el logro de un grado de incerteza notablemen-
te superior al alcanzado en su dia por el viejo
delito de escdndalo publico.

7.- Con lo hasta aqui afirmado parece clara
mi opinidn severamente contraria al Proyecto
que se nos anuncia. Estamos ante una reforma
profundamente regresiva en materia de prin-
cipios penales; que abandona completamen-
te la idea de la culpabilidad como limite a la
intervencién punitiva lo que, a mi entender,
equivale al abandono de la dignidad como
fundamento del Estado de Derecho; que lesio-
na gravemente principios tan fundamentales
como la legalidad, la intervencién minima, la
proporcionalidad, la necesidad y humanidad
de las penas, la readaptacién social y la igual-
dad. Y lo hace rindiendo culto a la prevencién
general positiva, en la que lo que mds importa
es la confianza de los ciudadanos en la admi-
nistracién de justicia, a través de la imposicion
de sentencias que sean sentidas como justas lo
que, para el prelegislador, supone condenas
muy por encima de lo que podamos considerar
justo y, sobre todo, necesario.

8. No quiero terminar esta reflexién sin
una referencia, necesariamente breve, a otra re-
forma que se nos anuncia y a la que el Ministro
de Justicia ha unido, en declaraciones publicas,
su futuro: la despenalizacién parcial del abor-
to, con abandono del vigente sistema de plazo
con informacién a la embarazada y el regreso
a un sistema de indicaciones mds rigido que el
que estuvo vigente desde 1985 hasta 2010 y
que no incluirfa la despenalizacién en caso de
graves malformaciones en el feto, la mal llama-
da “indicacién eugenésica’.

Actualmente rige en Espafa la L.O.
2/2010, de Salud Sexual y Reproductiva y de
la Interrupcién Voluntaria del Embarazo, que
introdujo un sistema de plazo con informa-
cién, en cierta manera derivado de la Sentencia
del Tribunal Constitucional alemdn (BVfG) de
1995, considerando ciertos votos particulares
presentados en su dia por tres de los nueve Ma-
gistrados: no es punible el aborto practicado
durante las catorce primeras semanas de emba-
razo siempre que se cumplan determinados re-
quisitos, el mds importante de los cuales es que
la mujer haya sido informada de sus opciones y
hayan transcurrido 72 horas hasta que adopte
su decisidn. El sistema se combina con indica-
ciones transcurridas esas catorce semanas.

La vuelta al sistema de indicaciones se rea-
liza, segin la declaracién gubernamental, “para
adaptar la legislacién a la jurisprudencia cons-
titucional”. Y, justamente eso, resulta sorpren-
dente por demds. Porque la finalidad expresada
constituye una auténtica falacia, toda vez que
el Tribunal Constitucional espafiol jamds se ha
pronunciado sobre la vigente regulacién de la
interrupcién voluntaria del embarazo. Y en su
doctrina en materia de aborto expresada funda-
mentalmente en la Sentencia 53/1985 de 15 de
abril, no se contiene la menor referencia al sis-
tema del plazo en general ni al del plazo con in-
formacion previa obligatoria a la embarazada de
manera especifica. El Tribunal tan sélo obligd
al legislador a que exigiera mayores garantias en
la comprobacién de la veracidad de los supues-
tos alegados. De ahf no puede inducirse, como
ahora se pretende, que considerara agotadas las
posibilidades constitucionales de no punicién.

Lo que si resulta meridianamente claro
en la aludida doctrina del Tribunal Constitu-
cional es la consideracién de la vida prenatal
como un “interés constitucional” y no como
un derecho fundamental, toda vez que el pre-
tendido titular del mismo no tiene la condi-
cién de persona; condicién que sélo puede ser
atribuida desde el nacimiento.

En toda interrupcién voluntaria de un
embarazo nos encontramos ante un conflicto



entre los derechos fundamentales de la mujer:
vida, salud y libre desarrollo de la personalidad
concretado en la consideracién de la materni-
dad como una opcién personal y libre; frente
al interés constitucional en la continuidad de
la vida prenatal, que es valorada en la medida
que conducird al reconocimiento del derecho
fundamental a la vida desde el nacimiento. La
solucién del plazo, considerando impune el
aborto siempre que haya habido asesoramien-
to o informacién, como la de las indicaciones
reservando la impunidad a supuestos especi-
ficos en los que la continuidad del embarazo
supone una mayor carga para la embarazada,
son formas legales de resolucién del conflicto;
supuestos de estado de necesidad especificos.
Y ambos sistemas ofrecen ventajas e inconve-
nientes.

El sistema del plazo ofrece una mayor se-
guridad juridica. Y descansa en el reconoci-
miento de la maternidad como una opcién
personal, por lo que, durante las primeras se-
manas de embarazo, el aborto es un derecho.
Es verdad que tal como sefald el BVIG ello no
puede comportar el total abandono de la tutela
juridica de la vida prenatal. Precisamente por
ello, se introduce la exigencia de informacién a
la embarazada —asesoramiento, en el sistema
alemdn— pretendiendo que su decisién sea li-
bre y responsable, lo que debe comportar una
tutela efectiva de la vida prenatal més eficaz y,
sobre todo, més eficiente, que la penalizacién.
A partir de cierto momento se invierte la valo-
racion, de manera que debe prevalecer el inte-
rés constitucional en la continuidad de la vida
prenatal y sélo en circunstancias excepcionales
—en el sistema espanol vigente, riesgo grave
para la vida o salud de la embarazada, malfor-
maciones fetales, o falta de viabilidad fetal o
padecimiento de enfermedades incurables y de
especial gravedad— cederd ante la no exigibi-
lidad de la continuidad del embarazo. El siste-
ma de las indicaciones opera con este criterio
desde el principio, limitando los supuestos de
impunidad a la concurrencia de alguno de los
motivos aludidos. En el sistema espafiol ante-
rior también era impune el aborto durante las

doce primeras semanas de embarazo si éste ha-
bia sido consecuencia de una violacién.

Ahora se anuncia el regreso desde el sis-
tema del plazo al de las indicaciones, supri-
miendo, respecto de la regulacién anterior, el
supuesto de malformaciones fetales. De apro-
barse la reforma, este supuesto serfa punible:
existirfa una obligacién exigible a la embara-
zada de continuar con su embarazo y dar a
luz una criatura con graves patologfas, y con
independencia incluso de su viabilidad. Lo
que me parece intolerable en la medida que el
fundamento de la valoracién constitucional de
la vida prenatal radica precisamente en la via-
bilidad. Y, aun en caso de que ésta concurra,
porque supone un tratamiento de la mujer em-
barazada como simple objeto portador de vida
prenatal, una especie de incubadora humana,
cuya dignidad se ignora en la medida en que
se le exige un comportamiento que va a trun-
car el libre desarrollo de su personalidad y se le
obliga a soportar una carga que va mucho mds
alld de lo personalmente exigible. Y, recuérde-
se, la mujer es persona con plenos derechos; el
feto, no.

Por eso resulta atiin mds falaz fundamen-
tar la pretensién de eliminar la impunidad
del aborto en caso de malformacién fetal en
la Declaracién de la ONU sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad de 2006 que,
obviamente, sélo es aplicable a las personas;
es decir, a los nacidos. Pero ademds se ignora
que la no punicién del aborto en caso de mal-
formaciones fetales —como todos los demds
casos de impunidad— no radica en discrimi-
nacién alguna por razén de la “calidad fetal”,
sino en la no exigibilidad a la embarazada de
una conducta gravemente contraria a su dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad que,
obviamente, tiene una manifestacién de ex-
traordinario calibre en la libre opcién por la
maternidad; muy especialmente cuando ésta
va a comportar tan duras consecuencias vitales.
El supuesto, por tanto, no tiene un fundamen-
to diferente a la no punicién de la interrupcién
voluntaria de un embarazo consecuente a una
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violacidén. ;O es qué el Gobierno entiende que
el feto si es en este caso de peor condicién?

La vida prenatal es un interés constitucio-
nal digno de tutela penal y necesitado, en todo
caso, de tutela juridica. Pero sélo cuando re-
sulta indispensable y, sobre todo justo y util,
resulta adecuado el recurso al Derecho penal.
La vigente L.O. 2/2010 proporciona dicha tu-
tela al imponer determinados requisitos para
que el aborto sea conforme a derecho, cuya
vulneracién da lugar a responsabilidad penal.
Se garantiza asf una tutela adecuada, suficiente
y compatible con el derecho a la vida, integri-
dad y libre desarrollo de la personalidad de la

mujer embarazada.

El sistema de indicaciones conduce, por el
contrario, a elevadas cotas de inseguridad ju-
ridica y desplaza la decisién fuera del dmbito
de la libertad de la mujer. Un sistema de in-
dicaciones como el que se nos anuncia, subor-

Fecha recepcién: 1/11/2013
Fecha aceptacién: 8/11/2013

dinando los derechos de la persona al interés
en llegar al nacimiento a cualquier precio seria
obediente a una determinada doctrina religio-
sa y, por consiguiente, serfa incompatible con
la aconfesionalidad del Estado— y supondria
lisa y llanamente la negacién de la dignidad
de la mujer embarazada, que pasaria a recibir
peor consideracién que el feto que, no puede
olvidarse, no tiene la condicién constitucional
de persona.

No queda sino formular el deseo de que
ninguna de las reformas penales anunciadas,
una en forma de Proyecto, la otra de mera de-
claracién, prosperen. Y expresar, una vez mds,
mi preocupacién por la orientacién politico-
criminal y por el abandono de los principios bé-
sicos que heredamos del Derecho constitucional
liberal y que han inspirado los valores penales
durante mds de doscientos anos. Con las excep-
ciones histdricas que, por su inconmensurable
gravedad, nunca deberfamos olvidar.



