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- El Derecho penal en tiempos de colera’

FRANCISCO MUNOZ CONDE
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SIS INVOLUCIONISTA EN EL DERECHO PENITENCIARIO Y EN EL DERECHO PENAL JUVENIL. VIII.
CONCLUSION.

L. INTRODUCCION

En primer lugar, quisiera pedir perdén al Maestro Gabriel Garcia
Mirquez por haberme apropiado, aunque con alguna variante, del titu-
% de su famosa novela “El amor en los tiempos del célera”. En realidad,
womo ustedes habrin podido adivinar, no me refiero al célera como
smfermedad, sino a la célera como sentimiento de irritacién, de indig-

Este texto recoge, con algunas variantes, la Lectio magistralis que pronuncié en
el Parlamento Latinoamericano de la Ciudad de Panamad, el 26 de octubre del
2018, en el acto en el que se me concedié el doctorado honoris causa que me
habia conferido un afio antes el Instituto de Estudio e Investigacién Juridica
(INE]), Managua, Nicaragua. Dicho acto, por razones que no vienen ahora al
caso. no pudo celebrarse en Managua, sino en la Ciudad de Panamd, Repii-
blica de Panama. Agradezco al Rector del INEJ, Dr. Mario Houed Vega, y a su
Vicerrector General, el Profesor Sergio Cuarezma Teran, la concesion de este
doctorado honorifico; asi como al Ministro de Seguridad de la Republica de
Panamd, que me impuso en dicho acto la Orden al Mérito Servicio a la labor de
Seguridad Piblica, Condecoracion Internacional al Méritoy a la Alcaldesa de la Ciu-
dad de Panamd, que me hizo entrega también en el mismo acto de las llaves
¥ el nombramiento de Ciudadano de Honor de dicha ciudad, las atenciones
recibidas; y a mi discipulo mexicano y Vicerrector de Investigacién del INE],
Dr. Manuel Vidaurri Aréchiga la laudatio pronunciada en dicho acto.
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nacion, de enfado permanente, que actualmente, ante la inseguridad
creciente y la pavorosa crisis, no sélo, econémica, recorre el mundo
como un fantasma. Una cdélera que repercute sobre todo en una con-
cepcion del Derecho penal que se mueve entre la Tolerancia cero y el
Derecho penal del enemigo,” y que amenaza con retrotraernos a los
tiempos de un Derecho penal de sangre y de ligrimas, de palo y tente-
tieso, del que parecia que poco a poco ibamos saliendo como se sale de
un mal recuerdo, de una pesadilla, de la que como decia Cervantes, mas
vale no acordarse.

Y es que no s6lo no hemos llegado todavia a aquella fase en la que el
famoso Fil6sofo del Derecho y penalista aleman Gustav Radbruch decia
que “en el futuro no habria ya un Derecho penal mejor, sino algo mejor
que el Derecho penal”, sino que mas bien estamos en una etapa de la
que podria decirse, con Groucho Marx, que “el Derecho penal esta sa-
liendo de la pobreza, para entrar en la mds negra miseria”.

Exponer por qué hemos llegado o estamos llegando a esa fase de re-
gresion del Derecho penal a nivel mundial, averiguar sus causas y ofre-
cer algunas alternativas, constituye el objeto central de mi conferencia,
aunque no hace falta decirles a ustedes que no poseo una varita magica,
ni puedo ir mds alla de lo que mis luces me permiten para ofrecer una
solucién mds justa y, al mismo tiempo, mas humana a los problemas que
actualmente nos acucian y que afectan directamente a esa parte del De-
recho y de la Justicia que se llama Derecho y Justicia penal.

II. DERECHO PENAL Y CONTROL SOCIAL?

Antes de seguir quiero dejar clara una cosa: No soy abolicionista. Al
contrario, creo que en los actuales momentos el Derecho penal tiene

Véase mi articulo: La generalizacion del Derecho penal de excepcion; tendencias legis-
lativas y doctrinales; entre la Tolerancia cero y el Derecho penal del enemigo, en Estudios
de Derecho judicial, Madrid 2007; también De la tolerancia cero al Derecho penal del
enemigo, Instituto de Estudio e Investigacién Juridica (INE]), Managua, Nicara-
gua, 2009.

Sobre el contenido de este epigrafe me remito a mi libro Derecho penal y control
soctal, Jerez de la Frontera 1985 (reeditado con el mismo titulo, en Bogota,
2000). Una exposicion resumida de mis tesis puede encontrarse también en
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“na mision importante que cumplir y que debe cumplirla con la mayor
=fhcacia. Ciertamente, seria mejor que le gente se abstuviera de matar,
de secuestrar, de robar o de violar, no por miedo al castigo, sino por
respeto y amor al préjimo. Pero en una sociedad de seres imperfectos
como es la sociedad humana, no se puede esperar sélo de la buena vo-
funtad, del amor al préjimo y el respeto hacia los demads, del sentimien-
%o de solidaridad, que la gente se abstenga de infringir las prohibiciones
mas elementales que posibilitan la convivencia humana.

El mandato evangélico de “poner la otra mejilla” es loable en el pla-
mo religioso y quizas en el moral, pero no en el juridico. El Derecho no
solo establece normas de conducta, como simples recomendaciones de
Swen comportamiento, sino normas de obligado cumplimiento, cuya
miraccion debe ser sancionada para restablecer la vigencia de la nor-
ma. Seria inimaginable una norma juridica que simplemente dijera “No
mataras”, y que luego no estableciera una sancién para el caso de que
alguien mate a un semejante.

El Derecho penal es ante todo y sobre todo, como su propio nombre
mdica, un Derecho punitivo, sancionatorio y represivo, que restablece y
asegura a través de la pena la vigencia de las normas bésicas que regulan
& convivencia de los seres humanos. Antes de las normas del Derecho
penal hay otras normas sociales y juridicas, pero ninguna de éstas tiene
& contundencia de las normas penales, y tampoco tendrian eficacia si
=o fueran aseguradas, en ultima instancia, por las normas penales. Ima-
ginense como seria el camplimiento de las obligaciones o el pago de los
smpuestos, si no fueran afianzadas en casos de grave incumplimiento
por las normas penales que castigan los fraudes o el delito fiscal.

Afortunadamente, todavia vivimos en sociedades en las que la mayo-
mia de sus miembros respetan las normas sociales y juridicas fundamen-
tles, no porque teman el castigo, sino porque creen firmemente, por
convencimiento moral, religioso o de otro tipo, que deben ser cumpli-
das. Aviada estaria una sociedad si sus miembros se abstuvieran de matar
@ de robar sélo porque lo prohibe y castiga el Codigo penal. El Derecho
penal por si s6lo no tiene eficacia motivadora del comportamiento hu-

Munoz Conde/Garcia Aran, Derecho penal, Parte General, 9 ed., Valencia 2010.,
p- 29s.
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mano; la tiene en la medida en que va acompanado de otros factores de
caracter cultural, ideolégico o moral que como un continuum van confi-
gurando el Super Yo y el proceso de socializacién de los seres humanos.

Unas veces la coincidencia entre los factores motivadores de caracter
social y los penales puede ser muy grande, y entonces el Derecho penal
tendrd gran eficacia motivadora, culminado el proceso de aprendizaje y
socializacion que llamamos control social.

En cambio, cuando no hay ese coincidencia entre los diversos facto-
res de control social, o entre estos y los de cardcter penal, entonces la
eficacia del Derecho penal merma considerablemente o se convierte
en practicamente nula. Este es el verdadero problema que surge en las
sociedades poco homogéneas, en las que abundan las subculturas con-
tradictorias entre si y algunas incluso opuestas a las prohibiciones pe-
nales; pero, sobre todo, sucede esto en las sociedades con grandes des-
igualdades econémicas y sociales, en las que unos pocos tienen mucho y
muchos no tienen nada o casi nada. :Cémo puede ser eficaz el Derecho
penal y cumplir una correcta funcién motivadora del comportamiento
de las ciudadanos, en una sociedad de este tipo?

III. DERECHO PENAL Y VIOLENCIA*

Pero ni siquiera en las sociedades mas homogéneas econémica y cul-
turalmente se puede prescindir del Derecho penal. Hasta en las socieda-
des mas perfectas existe un nimero mas o menos grande de conductas
desviadas, que van desde la inadaptacion y la marginacién social hasta
las mds graves formas de delincuencia contra la vida, la libertad y la
propiedad de las personas. De prevenir estas tltimas y de sancionarlas
cuando se realicen se ocupa principalmente el Derecho penal; y en esta
tarea aparece en su faz mas torva y dramatica, en forma de represion y
castigo, empleando la coaccién, la intimidacion y la violencia.

Hablar del Derecho penal supone, pues, hablar, de un modo u otro,
de violencia, pues violentos son los casos de los que se ocupa princi-

4 Sobre el contenido de este epigrafe me remito a las obras citadas en nota ante-
rior, sobre todo a las paginas iniciales de Munoz Conde, Garcia Aran, Derecho
penal, Parte General a. cit.
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-mie el Derecho penal (asesinatos, robos, secuestros, violaciones,
msmo), y violenta es también la forma en la que el Derecho penal
“wpa de esos casos con penas como, todavia en muchos casos, la
& de muerte y la reclusion perpetua, y en todos los paises del mundo
penas de prision, inhabilitaciones para ejercer determinados de-

mulias de elevada cuantia, etc.

i . " .
&1 Derecho penal es, pues, violencia, tanto en los casos que sanciona,
«n la forma de sancionarlos.

. Peso la violencia que emplea el Derecho penal para restablecer la
= de las normas juridicas, para proteger un determinado sistema
% comwivencia y los intereses fundamentales de la misma, no es una
Wemcia ciega, irracional, coyuntural y espontinea.

- &spmobable que en el origen del Derecho penal se encuentre la ven-
: pero en la medida en que las sociedades han ido evolucionando
“%a ado creando instituciones encargadas de reaccionar objetivamen-
forma imparcial y desapasionada frente al delito; la respuesta pu-
# = ha ido formalizando, cristalizando en normasy procedimientos
comsutuyen la médula y la razén de ser del moderno Estado de De-
que precisamente se caracteriza frente a otras formas de Estados
os, autoritarios, de corte teocratico o dictatorial, por someter su
e poder punitivo a unas determinadas normas, que como las re-
@ &l juego tiene que ser respetadas por todos, empezando por el
wo Estado que las crea, en nombre del pueblo y de los valores que

¢ sewen de fundamento: Libertad, pluralismo, Justicia y democracia.

il
g
_

LA FORMALIZACION DEL PODER PUNITIVO DEL ESTADO

. Esw formalizacién del poder punitivo del Estado se traduce sobre
en el principio de legalidad de los delitos y las penas (nullun eri-
wuila poena sine lege), reconocido actualmente como principio bi-
@l Derecho penal a nivel nacional e internacional, en todas las
ssmciones y Declaraciones universales de los Derechos humanos.

Fexo este principio no sélo se traduce en que sélo el legislador, es
% Jos Organos legislativos constituidos por los representantes del
o elegidos en unas elecciones libres y democriticas, tiene la po-

para crear las leyes penales, sino también en los principios de
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certeza y seguridad juridicas, de forma que el ciudadano pueda saber
a qué atenerse, que es lo que se castiga como delito y qué penas puede
aplicarsele al que lo cometa. De ellos se derivan a su vez otros principios
como los que brevemente paso a exponer:

1. La prohibicion de retroactividad y sus excepciones

La seguridad y certeza juridicas exige ademas que la ley asi creada
solo pueda aplicarse a los hechos que se cometan a partir de la entrada
en vigor de esa ley. Esto es lo que se llama prohibicion de retroactividad de
las leyes penales, en la medida en que tipifiquen nuevos delitos o agraven
la pena de los ya existentes, es decir en la medida en que sean perjudi-
ciales o restrinjan derechos ya adquiridos.® Es importante recalcar este
principio, porque es frecuente que determinados sucesos que producen
gran alarma social impulsen al legislador a crear nuevas figuras delic-
tivas 0 a incrementar la gravedad de las penas ya existentes. Pero este
recurso, movido muchas veces por razones electoralistas para conseguir
la simpatia o aquietar la indignacién popular, s6lo puede tener efecto
para los hechos que se cometan a partir del momento de la entrada en
vigor de las nuevas leyes, no respecto a los que se hayan cometido antes,
por mds que sean estos los que hayan motivado la creacién de las nuevas
leyes.

Todo esto, que es una verdad de Perogrullo para cualquier jurista o
ciudadano con un conocimiento elemental de las reglas juridicas, debe
dejarsele muy claro al pueblo y no darle a entender que lo que motivé
la creacion de esas leyes penales puede ser juzgado y condenado ahora
en base a las mismas.

Y hay que insistir en ello, incluso cuando se trata de ampliar con
efecto retroactivo los plazos de prescripcion de algunos delitos graves

Este principio se encuentra recogido de un modo general enel art. 9, 3 de la
Constitucion espanola: “La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la
Jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las dis-
posiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales,
la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes publicos”.
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para juzgar hechos que se cometieron en el pasado cuando los plazos
de prescripcion eran otros y ya se han sobrepasado.

Razones de seguridad juridica avalan también, a mi juicio, la prohi-
bicion de retroactividad de nuevos plazos de prescripcién que alarguen
los que regian en el momento en que se cometieron los hechos, para
poder juzgar esos hechos conforme a los nuevos plazos.

:Qué duda cabe que la impunidad en que quedaron muchas atroci-
dades cometidas en el pasado choca con el sentimiento elemental de
Justicia, sobre todo cuando se trata de Genocidios y Crimenes contra la
Humanidad?

Personalmente, me parece bien que se declaren imprescriptibles, tal
como se hace ahora en el Estatuto de Roma® que dio origen a la crea-
con de la Corte Penal Internacional, pero esta no prescripcion de los
delitos que son competencia de este tribunal sélo puede aplicarse, en
mi opinion, a los hechos que se cometan a partir de su entrada en vigor.

¥ si digo esto respecto a los Crimenes internacionales a juzgar por
un Tribunal Internacional, con mucho mayor énfasis lo digo respecto
2 los delitos en el dmbito nacional que deben juzgados por un Tribu-
mal nacional, Por supuesto, que me gustaria que el General Franco y
sus complices en el Golpe de Estado del 18 de julio de 1936 hubieran
sudo juzgados y condenados por los hechos que se cometieron entonces;
pero ello solo seria posible en este momento si ademds de que vivie-
Tan v tuvieran capacidad para ser juzgados, los plazos de prescripcion
e habia entonces para este tipo de delitos (rebelién, delitos contra la
Sorma de gobierno, asesinatos, detenciones ilegales, et)c’” no hubieran

El art. 29 del Estatuto de Roma dice expresamente que “Los crimenes de la
competencia de la Corte no prescribirdan”, pero no dice que esta no prescrip-
©30n pueda aplicarse con efectos retroactivos a los delitos que se hayan cometi-
@o antes de su entrada en vigor, y desde luego en ningtin caso existe en el De-
recho penal espanol una disposicién que admita expresamente la aplicacién
remroactiva de esta no prescripeion (cfr. texto del art. 9, 32, de la Constitucién
espanola, en nota anterior).

(Sertamente, muchos de estos delitos, sobre todo por lo que se refiere a la
forma sistemdtica en que fueron ejecutados para eliminar fisicamente a los
parudarios del Gobierno legitimo de la Republica, podrian hoy calificarse al
menos como Crimenes contra la Humanidad, pero ésta tipicidad ha sido una
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transcurridos. Y lo mismo mantengo respecto a los crimenes cometidos
por los nazis o por cualquier otro grupo criminal en cualquier parte del
mundo en €pocas en las que los plazos de prescripcion vigentes ya han
transcurridos en el momento actual, por mas que algunos de ellos han
sido declarados imprescriptibles después, bien sea por Convenios inter-
nacionales o por reformas nacionales.

El argumento de que al tratarse la prescripcion de una institucion
procesal que sélo afecta a la perseguibilidad del delito, pero no a su
contenido material de ilicitud, que fue utilizado por los Juristas alema-
nes en los anos sesenta del pasado siglo para poder perseguir a los cri-
minales nazis después de haberse cumplido los plazos de prescripcién
vigentes cuando se cometieron los hechos,® no me parece convincente,
porque ademas de ser un argumento puramente formalista, desatiende

creacion reciente de los Tribunales internacionales a partir de los Juicios de
Nuremberg y mucho mas tarde ha sido acogida en el Estatuto de Roma (Véase
Werle, Tratado de Derecho penal internacional, Valencia 2005, pp- 349 ss.).
En el Derecho espanol estos delitos fueron introducidos, tras la ratificacion
del Estatuto de Roma, en el Codigo penal espanol en la reforma del 2003 (art.
607 bis) (véase Murioz Conde, Derecho penal, Parte especial, 18. ed., Valencia
2010, p. 780 s.) Dificilmente puede, por tanto, aplicarse esta calificacién a
hechos que se cometieron muchos afos antes, aunque luego en su moderna
tipificacion como delitos lesa humanidad se hayan declarado imprescriptibles
(véase, por ejemplo, art. 131, 4 del Caodigo penal espanol).

8 Véase al respecto sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemin, BVer-
fGE 25, 1969, 269. La doctrina alemana sigue en general esta opinién, si bien
distingue entre la aplicacién con efecto retroactivo de los nuevos plazos de
prescripcion cuando atin no han transcurrido los que habia en el momento
en que se cometio el delito, y la aplicacion con efecto retroactivo de los nuevos
plazos de prescripcion o de la no prescripcion cuando los plazos de prescrip-
cion vigentes en el momento en que se cometié el hecho ya han transcurri-
do, admitiendo la primera pero no la segunda; véase, por ejemplo, Jescheck,
Tratado de Derecho penal, traduccién de Mir Puig y Munoz Conde, Barcelona
1983, vol. II, p. 1239; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. ed.,2006, p. 167
Respecto a la no aplicacién de esta tesis en algunos paises del Este europeo
tras la caida de los regimenes comunistas, y particularmente en el caso de
Hungria, véase Fletcher, Conceplos bésicos de Derecho penal, traduccion de Munoz
Conde, Valencia 1997, p- 31, quien se inclina por el caricter procesal de la
prescripcion y, en consecuencia, admite la ampliacién retroactiva de los plazos
de la misma (véase mi nota contraria a esta tesis, p. 31-32 del libro citado de
Fletcher).
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sarones que fundamentan la prohibiciéon de retroactividad de las
= desfavorables: El que no pueden aplicarse retroactivamente las le-
perjudican o restringen los derechos adquiridos conforme a las
s anteriores. Y si, por ejemplo, por las razones que sean, no he sido
0 en el plazo de veinte anos que marca la ley para la prescripcion
* delito que cometa hoy, una ley posterior no puede decir dentro de
smiin o treinta anos que si puedo ser juzgado, porque eso obviamen-
pemudica mi derecho a la seguridad juridica, y dejaria siempre una
w5 abierta a que cualquier modificacién legal en el futuro permitie-
surgar lo que conforme a la legislacion vigente en el momento en que
wemetieron los hechos ya habria prescrito.

Sew consciente de que lo que acabo de decir no goza de las simpatias

mandes sectores de la poblacién e incluso es contrario a la opinién

“mmachos y cualificados juristas, pero creo que en el argumento de la

wiad juridica y la propia institucién de la prescripcion deben ser
os en serios en un Estado de Derecho.

Dkesde luego, ningin problema tengo en admitir que el hecho sca
zado. cuando el plazo de prescripcion ha sido interrumpido, bien
se hayan cometidos nuevos delitos (como puede ser el caso de
Swiadura franquista que duré casi cuarenta anos), bien porque se
querido oponer obstaculos a su persecucién otorgandose los pro-
«rminales antes del transcurso de los plazos de prescripcion Leyes
&hto final o de Autoamnistia, o se hayan aprobado éstas ya en la
- clapa democritica por debilidad de los nuevos regimenes demo-

o Aqui nos encontramos con otro problema, como es el de la

£ este argumento se apoy6 la Corte Suprema argentina para anular la llama-
@ Ley de Punto de Final y de Obediencia debida que se habia aprobado para
esar sin castigo las violaciones de derechos humanos y los crimenes de lesa
Ssmanidad que se habian cometido durante el mandato de la Junta militar
‘Semtencia de la Corte Suprema de Justicia argentina de 14 junio del 2005).
For supuesto que el mismo argumento se podria utilizar en aquellos otros
passes en los que la no persecucion de estos delitos se debi6 a la imposibilidad
@ hacerlo mientras estuvo vigente el régimen politico que los amparé. En
=== caso, deberia aplicarse el mismo criterio que se utiliza ahora para poder
pesseguir los delitos contra menores, incluso aunque hayan transcurrido los
plazos de prescripeion de los mismos, computindolos no desde el momento
“= que se cometieron, sino desde el momento en que el menor haya cum-
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llamada Justicia de la Transicion, que plantea el dilema de si para pasar
de las Dictaduras a la democracia es mejor hacer un borrén y cuenta
nueva, la conciliaciéon entre las partes enfrentadas, el perdon o el casti-
go de los criminales de ayer. En las transiciones habidas en los tiltimos
anos en los ultimos anos en muchos paises latinoamericanos, pero tam-
bién en Espana, Portugal y en los paises del Este de Europa tras la caida
del Muro de Berlin, se han ensayado diversos modelos de transicion, y
ninguno ha sido plenamente satisfactorio para las partes implicadas.'’
Pero en todo caso esto no deberia afectar a la vigencia de los plazos de
prescripcion vigentes cuando se cometieron los hechos.

Y recalco todo esto con especial énfasis en unos momentos en los que
en Espana se esta planteando la posibilidad de abrir procesos penales
a los responsables del Golpe de Estado de 1936, pero también en unos
momentos en los que una reciente reforma del Coédigo penal, declara
imprescriptibles los delitos de terrorismo con resultado muerte.'’ No
entraré ahora en si esto es una Politica criminal acertada, solamente
senalo que esta no prescripcion del terrorismo con resultado muerte,

plido la mayoria de edad o, en caso de fallecimiento, éste hubiera fallecido
(véase, por ejemplo, art. 132, 1, segundo parrafo del Codigo penal espanol).
Sin embargo, me parece excesivo la ampliacion del plazo de prescripcién de
los delitos de los que haya sido victima un menor a treinta o incluso cincuenta
anos, tal como se prevé en un Proyecto de Ley de protecciéon del menor que
en estos momentos (enero 2019) prepara el Gobierno espanol. En todo caso,
estos nuevos plazos, caso de que el Proyecto se convierta en Ley, no podran
ser aplicados a los delitos que se hayan cometido antes de la entrada en vigor
de esa Ley. Sobre las distintas causas de suspension e interrupcion de los pla-
zos de prescripcion, me remito a la nueva regulacién que prevé el art. 132, 2
del Codigo penal espanol tras la reforma del 2010, y a mi comentario a esta
regulacién en el Anteproyecto de esta reforma: Munoz Conde, Andlisis de algu-
nos aspectos del Anteproyecto de Reforma del Codigo penal espariol, en Revista Penal,
2009, pp. 117 ss.

Véase al respecto Munoz Conde, Vormbaum, Humboldt-Kolleg, La transfor-
macion juridica de las dictaduras en democracias y la elaboracion juridica del pasado,
Valencia 2009 (hay también edicion en aleman, Berlin 2010).

Véase art. 131, 4, parrafo segundo: “Tampoco prescribirdn los delitos de terro-
rismo, si hubieran causado la muerte de una persona”. Téngase en cuenta que
el estricto tenor literal del precepto permite considerar que tampoco prescri-
ben los casos en los que la muerte de una persona se haya causado de forma
imprudente o incluso fortuitamente.

10
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solo serd aplicable a los delitos de esta indole que se cometan a partir
de la entrada en vigor de esa reforma, por tanto, s6lo cuando hayan
transcurrido los muchos anos que, de todos modos, también con la re-
gulacion anterior, tenia que pasar para que estos delitos prescribieran,
se podra valorar la realidad politica y la necesidad politico criminal de
esta declaracion de no prescripcién. Evidentemente, la actual declara-
aon de imprescriptibilidad trata mds de calmar las exigencias punitivas
que en la opinién piiblica espanola suscitan los actos terroristas asesinos
que colmar cualquier otra finalidad preventiva de intimidacién de los
lerroristas, que se mueven en otras coordenadas ideolégicas o mentales.

Las mismas razones que avalan que no se apliquen con efecto re-
froactivo la ampliacion de los plazos de prescripcién de un delito come-
udo anteriormente, son las que, a mi juicio, impiden aplicar con efecto
retroactivo medidas de seguridad que no existan en el momento en que
sc comete un delito.'? Igualmente, la cuestién es discutida y el argumen-
% en que se apoyan los partidarios de la aplicacion retroactiva de las
medidas de seguridad es que no se trata de aqui de una modificacion
del contenido material de la ilicitud del delito cometido, sino sélo de
prevenir una peligrosidad del autor de ese delito que puede no haberse
detectado en el momento en que fue condenado, sino posteriormen-
%" Se olvida, sin embargo, que una medida de seguridad puede ser
mcluso mds gravosa que una pena, sobre todo cuando se trata de una

(1]

En este sentido se expresa claramente el art. 2, 1 del Cédigo penal espaiiol:
“Carecerin, igualmente, de efecto retroactivo las Leyes que establezcan medi-
das de seguridad”.

Este es el argumento empleado fundamentalmente por la doctrina penal ale-
mana, cuyo Codigo penal permite en su paragrafo 2, 6 la aplicacién retroactiva
de las medidas de seguridad: “Sobre las medidas de mejora y seguridad debe
decidirse, en tanto legalmente no se diga otra cosa, conforme a la Ley que esté
vigente en el momento de la decisién”. Roxin, Strafrecht cit., p. 166, muestra,
sin embargo, sus reservas respecto a que se pueda aplicar con efecto retroacti-
vo la medida de internamiento en custodia de seguridad, dada la similitud de
&2 misma, en cuanto a sus efectos sobre el condenado, con la pena de prisién.
A favor de la aplicacién retroactiva de esta medida a los que no fueron conde-
nados a la misma en el momento de la sentencia, pero muestran peligrosidad
tras haber cumplido la pena de prision que se les impuso, la sentencia del
Imbunal Constitucional Federal Alemdn, BVerfGE, 109, 133, anulada poste-
mormente por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, véase infra.

[
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medida privativa de libertad, y que aunque el motivo de su imposicion
con efecto retroactivo sea prevenir una peligrosidad actual (en todo
caso no referida al delito cometido, sino a los que se esperan se puedan
cometer en el futuro), el impacto en el derecho a la seguridad y a la li-
bertad del afectado es el mismo o incluso mds gravoso que la aplicacién
de la pena misma.' Si lo que se estd pensando es, por ejemplo, en una
enfermedad mental sobrevenida durante el cumplimiento de la pena,
basta con que se apliquen el internamiento psiquidtrico ya desde el mo-
mento en que se detecte esa enfermedad, con el consiguiente proceso
previo de incapacitacién;'® pero lo que no puede decirse es que ese
internamiento tiene su origen en el delito cometido y por el que ya fue
condenado s6lo a una pena privativa de libertad. Por eso, me parece
criticable la regulacién alemana que, tras sucesivas reformas efectuadas
en el 2002y en el 2003, para evitar la puesta en libertad de delincuentes
(generalmente autores de delitos sexuales, pero también habituales de
delitos contra la propiedad) que estaban a punto de cumplir su pena,
permitié que el tribunal sentenciador aplicara con efecto retroactivo
a los que en el momento de su condena no se les habia impuesto, la
medida llamada de “custodia de seguridad”, que permite una privacién
de libertad por tiempo indefinido.'® Con razén el Tribunal Europeo de
Derechos humanos ha considerado que esta regulacién infringe prin-
cipios elementales de la Convencién europea de Derechos humanos.!”

Esta distincion entre impacto y motivo es lo que llevé a la Corte Suprema
estadounidense a declarar que también a los menores delincuentes debe con-
cedérseles los mismos derechos v garantias constitucionales, menos el derecho
al jurado, que se concede a los adultos imputados por un delito, teniendo en
cuenta que aunque el motivo de su imputacion sea principalmente la reeduca-
cion, el impacto en sus derechos y en su persona de una privacion de libertad
a través de un internamiento en un centro de menores es igual que el impacto
que produce el internamiento en un centro carcelario de adultos, véase Sen-
tencia de la Corte Suprema americana, In Re Gault, 387, U.S: 1, 27, 1967: vel
comentario a la misma de Fletcher, Conceptos basicos cit., pp. 50 ss.

Vease la regulacion de este procedimiento en el art. 763. de la Ley espanola de
enjuiciamiento civil.

16 Sobre la redaccién originaria del paragrafo 66 del Codigo penal aleman, véase
Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, 5. ed., 1996, pp- 811 ss.; y sobre las
sucesivas reformas y su aplicacion retroactiva, Roxin, lug. cit.

Véase sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 19 diciembre
del 2009, y comentario a la misma de Silva Sanchez, en nota editorial de la
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Por las mismas razones, s6lo podra aplicarse la nueva medida de li-
bertad vigilada adicional al camplimiento de la pena introducida en el
art. 105, 2 del Codigo penal espanol por la reforma del 2010, a los suje-
tos que hayan cometido los delitos en los que dicha medida es aplicable
{sexuales y terrorismo), a partir de la entrada en vigor de esa reforma
(23 de diciembre 2010).!8

2. La prohibicién de la analogia: El control del poder judicial por parte del
poder legislativo

Otro principio importante que se deriva del de legalidad de los deli-
tosy las penas es la prohibicion de la analogia en 1a aplicacion de las leyes
penales.

Ciertamente, es dificil distinguir entre la interpretacion de la ley, que
s mueve dentro del sentido literal posible de los términos legales, y la
analogia, que se salta ese sentido literal posible de la ley para aplicarla
2 casos similares a los previstos en la misma, pero que no entran dentro
de sus previsiones. Al ejemplo clisico que se dio cuando los Tribunales
de Justicia de muchos paises incluyeron en el delito de hurto la utiliza-
@2on ilicita de la energia eléctrica, se afiaden hoy los casos derivados del
empleo de nuevas tecnologias, especialmente las derivadas de Internet,
para cometer delitos contra la intimidad o la propiedad con ataques
‘hackers, introduccién de virus, etc,) que dificilmente se pueden in-
<huir en las definiciones tradicionales de los delitos ya existentes. Cier-
amente, el legislador de hoy en dia, consciente de las lagunas que esto
suscita, se estd esforzando por introducir en las leyes penales nuevas tipi-
“wdades delictivas, en casos como el acceso al correo y datos de terceras
personas por los llamados hackers, el sabotaje informatico o la utilizacion
@ Internet para cometer fraudes econémicos. 9

Revista en Internet, Indret.com, 2010.

Sobre los inconvenientes de cardcter constitucional y politicocriminal tanto
de esta medida, como de la alemana de internamiento en “custodia de seguri-
dad”, véase infra epigrafe 5, b).

Para colmar estas lagunas, dificilmente solucionables con una mera interpre-
tacion de los preceptos existentes en el Cédigo penal, la reforma del Cédigo
penal espanol operada por Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, ha introduci-
do nuevos tipos de delitos como el acceso a datos y sistemas informaticos (art.
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Pero la prohibicion de analogia es sobre todo un mandato dirigido
al Juez, para que éste se abstenga de aplicar otra cosa que no sea la Ley,
y no la sustituya por su personal criterio de Justicia. Dentro del esquema
de la division de poderes que propuso Montesquieu, al Juez, al Poder ju-
dicial s6lo le corresponde la tarea de aplicar la Ley, y si ésta no prevé un
hecho como delito o los plazos de prescripcion previstos para el delito
en el momento en que se cometié han transcurrido claramente, el Juez
tiene que abstenerse de iniciar cualquier procedimiento, por mds que
le repugne la impunidad o considere que el hecho deberia ser objeto
de sancién.

Sin embargo, en las ltimas reformas legislativas, al menos en Espa-
na, se estd observando un fenémeno curioso, provocado por la descon-
fianza que tiene el legislador en la posibilidad de que los Jueces haga
una interpretacion de las leyes penales que no se corresponda con la
que el legislador piensa o quiere. Igual que sucedié en los primeros
Caodigos penales que pretendian controlar el arbitrio judicial haciendo
que los Jueces no fueran otra cosa que, como decia Montesquieu, “la
boca que pronuncia las palabras de la ley”, a través de leyes casuisticas
con marcos penales muy estrechos, el actual legislador piensa que no se
puede fiar demasiado de la capacidad de los Jueces para adaptar a través
de su interpretacion la leyes penales a la realidad actual, y que éstos, a
diferencia de lo que hicieron a principios del siglo XX considerando
como hurto la utilizacién indebida de energia eléctrica, se aferren al
estricto tenor literal legal y dejen impunes hechos que con una interpre-
tacion extensiva (incluso rayana en la analogia) podrian incluirse en el
precepto penal correspondiente.

Asi, sucedid, por ejemplo, con la interpretaciéon estrictamente lite-
ral del Tribunal Supremo espanol que tras una reforma del delito de
violacion que consideraba como tal la introduccién de objetos en las

197, 3), y el sabotaje informitico (art. 264). Ya en la reforma del 2003 (Ley
Organica 15/2003, de 25 noviembre), se introdujo dentro del delito de estafa
una nueva tipicidad que castiga con las mismas penas que el delito de estafa
consumado la posesiéon de programas de ordenador especificamente destina-
dos a la comision de estafas (art. 248, 3): Véase sobre estas nuevas tipicidades,
Munoz Conde, Derecho penal, Parte especial 10" cit., pp. 277, 430 y 479 y s.; y 21*
ed., editorial Tirant Lo Blanch Valencia 2017 (3* edicién mejicana en la misma
editorial).
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cavidades vaginal o anal, consideré reiteradamente que la introduccion
de dedos en la citadas cavidades no constituian este delito (cfr.,, por
sjemplo, STS 14 febrero 1994). Ello obligé al legislador, en la reforma
del Codigo penal del 2003, a mencionar expresamente en el art. 179 del
Cadigo penal junto a la introduccién de objetos también la de “miem-
bros corporales, con lo que queda claro la equiparacién valorativa entre
@mbas formas de conductas, que la interpretacién excesivamente literal
del TS habia rechazado.?

Y aunque por razones distintas, o, en todo caso, para evitar inter-
pretaciones demasiado literales, en la reforma del Cédigo penal espa-
=0l realizada en el 2003 se itrodujo expresamente en el art. 149, 2, la
“mutilacién genital” como mutilacién de organo principal, aunque, a
i juicio, no hay ninguna duda de que, por ejemplo, la ablacién del
litoris, que es el supuesto que estd en el origen de esta reforma, puede
estimarse tal con una mera interpretacién literal del concepto de “6rga-
mo principal”.?!

Aiin més claramente se ve este direccionismo legislativo, limitador
@e la discrecionalidad judicial en la valoracién de las pruebas, en la re-
“orma de los delitos contra la seguridad vial operada por LO 15/2007,
& 30 noviembre. Frente a una Jurisprudencia que con los mismos indi-
we= de alcoholemia o de conduccion con excesiva velocidad, unas veces
#preciaba, teniendo en cuenta otras circunstancias, la existencia de un
@=lito contra la seguridad vial y otras no,?? la citada reforma establecié
g legis, en el art. 379, 1 que conducir un vehiculo de motor o un ciclo-
smotor a velocidad superior en sesenta kilémetros por hora en via urba-
%2 o a ochenta kilémetros por hora en via interurbana a la permitida

Sobre la interpretacién Jjurisprudencial anterior a la reforma del 2003, véase
Munoz Conde, Derecho penal, Parte Especial cit.

~ Mo cabe duda de que en esta reforma tuvieron un peso decisivo las reivindica-
ciones feministas, pero también la realidad de que tales practicas se realizaban
con las hijas de las familias emigrantes procedentes de paises Africa central; lo
que llevé a ampliar el principio de extraterritorialidad en una reforma de la
Ley Organica del Poder Judicial para juzgar en Espana estos hechos cuando
s cometieran fuera del territorio espafol. Sobre esta reforma, véase Munoz
Conde, Parte especial cit., p- 116.

Vease al respecto Munoz Conde, Derecho penal, Parte especial, cit., 16. ed., Valen-
cia 2005, pp. 673 ss.

L
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reglamentariamente, constituye un delito de conduccién temeraria. Y
lo mismo hizo respecto a la conduccion bajo el efecto de bebidas alco-
hdélicas, estableciendo que existe el delito de conduccién bajo el efecto
de bebidas alcoholicas cuando la tasa de alcohol en aire aspirado fuese
superior a (.60 miligramos por litro, o en sangre superior a 1, 2 gramos
por litro.*

Pero este direccionismo legislativo se puede observar como una ten-
dencia politicocriminal bastante generalizada en las ultimas reformas,
y que ha dado lugar a los que la Escuela de Frankfurt con Hassemer
a la cabeza ha denominado y no en sentido laudatorio “Moderno De-
recho penal”, y que muchas veces, con el afin de evitar lagunas puni-
tivas, ha provocado la introducciéon de “nuevos” delitos que tipifican
conductas que con una interpretacion de los tipos ya existentes podrian
igualmente haberse castigad.?* Asi, por ejemplo, sucedié con el delito
de administracion desleal societaria (art. 295) introducido en el Codigo
penal de 1995, y que, en el fondo, coincidia con el delito ya existente
anteriormente de apropiacion indebida: o con el delito introducido en
la reforma del 2010 de la estafa de inversores (art. 282 bis), que igual-
mente podria, a mi juicio, castigarse como una estafa comun. El pro-
blema que plantean estas tipicidades es que, ademas de las dificultades
interpretativas que suscitan para distinguirlas de las tipicidades tradicio-
nales de apropiacion indebida y estafa, es que dan la impresién de que
estas conductas, antes de su tipificacién expresa, no eran constitutivas
de delitos.”

Obviamente, este direccionismo excesivo por parte del poder legis-
lativo estd influenciado por campanas mediaticas que presionan sobre
el legislador para que tipifique expresamente (casi con nombres y ape-

% Sobre esta reforma véase Muiioz Conde, Derecho penal, Parte especial cit. 18.
ed. 2007, pp. 702 ss.

 Véase, por ejemplo, Hassemer/Munoz Conde, La responsabilidad por el producto
en Derecho penal, Valencia 1995.

% Sobre ello véase Munoz Conde, Parte especial cit., pp. 512 5., 544 ss. Tras la re-
forma del Cddigo penal del 2015, se ha derogado el delito de administracion
desleal como delito societario, y se ha transformado en un delito similar al de
apropiacion indebida, tipificindolo en el art. 252, ampliando su aplicacion y
suprimiendo cualquier 6bice procesal para su persecucion penal (véase Mu-
noz Conde, Parte especial, cit., 217 ed., pp. 396 ss.
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Sidos de los responsables) hechos que han tenido gran repercusion y
a2 provocado y provocan alarma social. Esto es lo que explica que, por
semplo, en los ultimos tiempos, por la presion también de los movi-
muentos feministas, se hayan hecho reformas en relacién con la violen-
@@ de género, que de un modo discutible discriminan positivamente
# &2 mujer como sujeto pasivo de la misma, y obligan al juez a calificar
“omo delito y castigar con pena de prision las amenazas y coacciones
Jewes. que cuando no tienen como sujeto pasivo a la mujer, se califican
“wmo delito leve y no tienen pena de prision .?° Las mismas presiones
Seministas provocaron también la introduccién del acoso o el hostiga-
muento sexual, ampliando el ambito de los delitos contra la libertad
sexual, mas alla de los ataques en los que se utilizara la violencia o la
sumidacion.”” Pero esta forma perturbacién de la libertad y la tranqui-
Ssfad en las manifestaciones de la vida cotidiana por conductas no di-
seciamente intimidatorios o violentos, sino molestas ha llevado también
& cmminalizar el acoso en otros ambitos como el laboral (mobbing) y el
mmmobiliario.?

El efecto de esta expansion e intensificacién del Derecho penal a
- mwed legislativo puede tener, sin embargo, repercusiones negativas en el
ambito judicial, ya que muchos Jueces, bien por dificultades de prucba,
- W por parecerles excesiva la respuesta penal, absuelvan o sigan apli-
- =amdo los tipos tradicionales, ignorando olimpicamente los nuevos, lo
- e Gertamente puede convertir estas reformas en “papel mojado” o en
- = Spsco ejemplo de un “Derecho penal simbélico” puramente electo-
~ malisez sin ninguna influencia en la realidad penal.

% % oans. 171, 4, 172, 2 y 173, 3. Sobre esta regulacién véase Munoz Conde,
. Deecho penal, Parte especial cit, 21° ed. pp- 179 ss.

" Sebee este delito véase Muiloz Conde, Parte especial cit. 21° pp. 215 ss. En esta
semdencia se encuadra el Proyecto de reforma del Cédigo penal que actual-
memse (enero 2019) prepara el Gobierno espanol para suprimir la distincién
smire agresion sexual, abuso y acoso sexual, incluyendo en un mismo concep-
W5 &= agresion sexual cualquier ataque a la libertad sexual, y calificando como
“aiacion todos los supuestos en los que haya penetracién.

s muevas tipicidades fueron introducidas el Cédigo penal espafiol por la
sefurma del 2010 (art. 173, 1), y posteriormente en la reforma del 2015 se han
“m=ado otras como el matrimonio forzado (art. 172 bis) o un tipo genérico
e acoso conocido como stalking (art. 172 ter). Sobre estas nuevas tipicidades
wease Munioz Conde, Parte especial cit. 21° ed. pp. 147 ss.
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Ambos procedimientos: la de una excesiva discrecionalidad del poder
Jjudicial, que se quiere evitar con la prohibicién de analogia, y el excesi-
vo direccionismo legislativo, que quiere imponer criterios que limiten
la discrecionalidad judicial en la interpretacion de las normas, reflejan
las tensiones existentes entre los dos poderes que constitucionalmente
mas inciden en el Derecho penal. El desequilibrio o el desacuerdo entre
ambos puede ser ciertamente una causa de la ineficacia del Derecho pe-
nal, pero también un dato a tener en cuenta para analizar el papel que
tiene el poder judicial en la configuracién de una Politica criminal, que
constitucionalmente tiene vedada.??

3. La busqueda de la verdad en el proceso penal

Y si todo lo que acabo de decir respecto a la formalizacién del De-
recho penal material es importante a la hora de interpretar y aplicar la
Ley penal, con igual o mayor razén debe tenerse en cuenta cuando se
Instruya una causa o se ponga en marcha un procedimiento penal hasta
llegar a la condena firme de un imputado. Desde luego, la busqueda de
la verdad, es decir, la averiguacion de los hechos constitutivos de delitos
y la autoria de los mismos, es una tarea fundamental del proceso penal.
Pero esta busqueda no puede hacerse a toda costa o a cualquier previo.
Hay hechos, cuya comprobacion empirica podria ser ficil, si no existie-
ran determinados principios juridicos que prohiben la utilizacién de
medios investigadores que violen derechos fundamentales.

? Un claro ejemplo de esta clase de discrepancia, ha dado lugar a la reforma del

n°4 delart. 23 de la Ley Organica del Poder Judicial, operada por LO 1,/2009,
de 3 noviembre, por la que se restringe el ambito de competencias de la Juris-
diccién espaiiola, en relacién con la aplicacién del principio de Justicia uni-
versal, consagrado en dicho articulo, evitando asi que la Justicia espanola (o
mejor dicho, la Audiencia Nacional) se convierta en una especie de Tribunal
internacional para Juzgar cualesquiera de los delitos mencionados en dicho
articulo, pero sobre todo los de Genocidio y Lesa Humanidad, cometidos por
extranjeros fuera del territorio nacional, exigiendo, entre otros requisitos, que
se de “un vinculo de conexién relevante con Espana” (sobre el alcance de esta
reforma, véase Isidoro Blanco Cordero, Sobre la muerte de la Jurisdiccion univer-
sal, en Revista de Derecho penal, n° 12, 2009).
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En el moderno proceso penal del Estado de Derecho existen las la-
muadas “prohibiciones probatorias”, entre las que destaca la prohibicién
- e La tortura como forma de obtencién de pruebas incriminatorias. Esta
- peolubicion tiene rango de prohibicién absoluta, invalidando cualquier
~ pmecha que se haya obtenido, directa o indirectamente, a través del em-
- #eo de tortura.”’ Frente al sistema probatorio utilizado por la Inquisi-
@, del que en los murales del Palacio Presidencial mejicano Diego
- ®wera dejé muestras impresionantes, el proceso penal acusatorio del
- Esado de Derecho pone por encima de la bisqueda de la verdad la
- igmidad e integridad moral de la persona del acusado, aunque se trate
e alguien acusado de un delito de la maxima gravedad. El derecho a
- pemmanccer en silencio, a no declarar contra uno mismo, a la presencia
e wm abogado en los interrogatorios y a ser informado de los cargos de
s gue se le acusan, son una consecuencia directa de la prohibicién de
% sostura, y deben ser observados a toda costa so pena de nulidad de las
- pmebas obtenidas mediante violacién de estos derechos.

. S embargo, si pueden ser valoradas como prucbas los datos obte-
“sfos mediante intromision legitima en algunos otros derechos como
# & 2 intimidad, me refiero especialmente a la entrada en domicilio,
& segistro de papeles y la apertura de la correspondencia, incluidos
mensajes electronicos, y la grabacién de imdgenes y conversaciones
smidad y a la privacidad requieren para la obtencién de estas prue-
“e una serie de garantias, entre las que se encuentran sobre todo
& macrvencion y el control judicial, la limitacién en el caso de empleo
e Las escuchas telefénicas a la investigacion de los delitos graves, la au-

42 no pude ser admitida como tal, por mucho que materialmente
a hechos delictivos.?!

Wease Munoz Conde, De las prohibiciones probatorias al Derecho procesal del enemigo,
Bwenos Aires 2008 (también publicado en Revista Penal 2008).

Swbwe los limites juridicos a la valoracion de este tipo de prucbas, véase Mufioz
Cemde. Valoracion de las grabaciones audiovisuales en el proceso penal, 2% ed., Bue-
s Aires 2007 (también publicado en Revista Penal, 2007).
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En definitiva, en la bisqueda de la verdad® los Jueces estin vincula-
dos a los hechos que pueden ser constitutivos de delitos e intentar ave-
riguar la responsabilidad penal de los que los realizaron, pero en esta
tarea, ademas de a las leyes de la légica y cientifico naturales, también
estan vinculados a la ley y a los derechos y garantias fundamentales del
imputado en el proceso penal.

Todo lo que acabo de decir parece elemental y debe ser conocido
por cualquier jurista y por cualquier ciudadano de un Estado de Dere-
cho, porque constituye la médula del mismo, y por eso mismo se recoge
cn los textos juridicos fundamentales, nacionales e internacionales. Sin
embargo, a pesar de su cardcter bdsico y fundamental, se estd produ-
ciendo en los actuales momentos una importante brecha que poco a
poco va agrietando los cimientos del Estado de Derecho, y la princi-
pal consecuencia de ese debilitamiento de los principios es la presencia
cada vez mas evidente en la legislacion de muchos paises de un Derecho
penal especial; un Derecho penal que conscientemente pretende hacer
tabla rasa de estos principios fundamentales y que se justifica como un
Derecho de lucha para los tiempos de célera que vivimos en los momen-
tos actuales.

Desde luego, esto no empezé el 11 de septiembre del 2001 con el
atentado terrorista a las Torres Gemelas de Nueva York, pero no cabe
duda de que ese atentado constituye todo un simbolo que determiné
un antes y un después, a partir del cual se puede decir que todo ha co-
menzado a cambiar.

Asi, desde el primer momento, se aprobé en el Estado vecino una
Ley (la llamada Acta Patri6tica), que claramente desmontaba principios
basicos del Estado de Derecho, adoptando medidas que conculcaban y
conculcan derechos fundamentales a la intimidad, a la integridad fisica,
al habeas corpus, a un Tribunal de Justicia ordinario. Las torturas en la
prision de Abu Chraig, la privacién de los derechos basicos reconocidos
en la Convencion de Ginebra a los detenidos en la base de Guantana-
mo, los juicios de los mismos ante Comisiones militares, han sido los
casos mas evidentes y conocidos directamente provocados por esa Legis-

% Véase Munoz Conde, La bisqueda de la verdad en el proceso penal, 3* ed., Buenos
Aires, 2008.
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- Smie excepcional. Las cérceles secretas y los transportes clandestinos
waiando a otros paises han sido otros menos conocidos.??

" Es verdad que los propios tribunales norteamericanos, y concreta-
- mwemie Ia Corte Suprema USA ha anulado algunas de estas disposiciones
- % e fa Administracion Obama dio 6rdenes para se investigaran estos
wses 0 en todo caso para que cesara los mds sangrantes, pero el cen-
e de detencion, verdadero campo de concentracion, de Guantinamo,
e existiendo y ahora con la Admistracion Trump es de temer que
mwimso se amplie, o que se creen campos similares para acoger a los
- #mmgranies ilegales procedentes de Centroamérica.

Fero Ia célera y el miedo no sélo no han cesado en ese pais, sino que
- s ol acceso de Donald Trump a la Presidencia se han convertido en
mm peeiexio para que se adopten cada vez medidas mas duras contra la
~ “mzracion ilegal y se proponga incluso para luchar contra la misma la
ssmstruccion de un Muro entre Estados Unidos y M¢jico. Y lo que es
g e o que estas tendencias autoritarias y limitadoras de los derechos
i :lnos se han extendido a otros paises, tanto en Latinoamérica (caso
& Beasil con su nuevo Presidente Bolsonaro), como en paises europeos
 fcoemo Hungria, Polonia o Italia), en los que por doquier, para evitar el
“mereso de personas que huyen de las guerras y de la pobreza existentes
I'f_m paises, se crean leyes de excepcion o medidas anti emigratorias
e conculcan derechos fundamentales, llegando incluso, como es el
@m0 de Italia, a que el Ministro de Interior Salvino, niegue permiso
- @mra que atraquen en los puertos italianos a los barcos que recogen a
smmerantes en pleno Mar Mediterraneo cuando estin a punto de morir
- Lo mismo sucede cuando se utiliza el terrorismo nacional e interna-
@zl como pretexto para crear leyes penales que socavan principios
L S@sicos del Derecho penal del Estado de Derecho, introduciendo en
- = Cadigos penales instrumentos legales que no estan en consonancia
W esos principios. La pregunta que queda en el aire es: ;Puede luchar

-« Estado de Derecho contra sus enemigos utilizando armas que no son
- Ws en el Estado de Derecho?

- ®  Véase Munoz Conde, La situacion de los Presos de Guanténamo, en Teoria y derecho,
' =" 3, 2008 (también recogido en Muiioz Conde, De las prohibiciones probatorias
o, pp. 129 ss.
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Me temo que la respuesta a esta pregunta puede ser contestada po-
sitivamente por muchos sectores de la poblacién, pero también de la
politica y de la Justicia y el Derecho; y no me extranaria que alguna
Oficina de los Servicios de Seguridad de la Policia y del Ejercito, se esté
preparando para una guerra total contra el enemigo, en la que se pue-
den emplear todos los medios, licitos e ilicitos, con tal de ganarla.

Esto es lo que propugna, o por lo menos lo que constata como una
realidad inevitable, el Profesor aleman Giinter Jakobs, cuando habla de
la necesidad de admitir, incluso en las sociedades democraticas confi-
guradas como Estados de Derecho, un “Derecho penal del enemigo”
(Feindstrafrecht), que se caracterizaria por una derogacion parcial o
total de los principios y garantias basicas del Estado de Derecho, como
el derecho del acusado a no declarar contra si mismo, a la presuncion
de inocencia, a no ser condenado con pruebas obtenidas ilicitamen-
te, el principio de proteccién exclusiva de bienes juridicos, castigando
meras opiniones o conductas que ni siquiera de lejos ponen en peligro
concretos bienes juridicos, o el de proporcionalidad imponiendo penas
desproporcionadas (“draconianas”) respecto a la gravedad del delito
cometido.?!

Pero :qué pasara si a pesar de todo este desmantelamiento de los
principios basicos del Estado de Derecho la guerra finalmente no se
gana? ;Cudles serdn las consecuencias que tendrd para el Estado de De-
recho esta guerra contra un enemigo invisible que cada vez parece que
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Esta tesis en su formulacién actual fue expuesta por Jakobs en un Congreso
celebrado en Berlin en octubre de 1999 (véase Jakobs, La Ciencia del Derecho
penal ante los retos del futuro, traduccion de Teresa Manso, en Eser/Hassemer/
Burkhardt, La Ciencia del Derecho ante el cambio de milenio, version espanola de las
Actas del Congreso de Berlin, coordinada por Mufoz Conde, Valencia 2004,
pp. 59 ss.) y luego las ha mantenido a lo largo de estos diez ultimos anos, con
ligeras variantes, en otras publicaciones. Al respecto me he pronunciado criti-
camente en diversas publicaciones, a las que me remito, véase Munoz Conde,
De nuevo sobre el Derecho penal del enemigo, 3" ed. Buenos Aires, 2008, (hay tra-
duccién alemana de Moritz Vormbaum, Uber das Feindstrafrecht, Berlin 2005, y
portuguesa de Karina Sposato, Sao Paulo 200’). También Munoz Conde, De
las prohibiciones probatorias, cit. Mas recientemente Munoz Conde, Los origenes
ideologicos del Derecho penal del enemigo, en Revista Penal, 2010 (publicado como
monografia en Méjico, Instituto de Formacién Profesional, 2010).
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Bene mas fuerza y cada vez estd mis lejos de la derrota? ¢Como se dis-
smgue al delincuente amigo del delincuente enemigo a los efectos de
#plicar uno u otro modelo de Derecho penal?

Mucho me temo que, sino se rectifica a tiempo, esta Politica criminal
smcida a la que actualmente estamos asistiendo, el resultado final sea un
“Estado de Desecho”, sobre cuyas ruinas habra que empezar a construir
&= nuevo el verdadero Estado de Derecho. Una guerra, en definitiva, en
% que todos perdemos mucho y apenas ganamos nada; o quizds si: una
gz debil y triste que mas puede parecerse a la paz de los cementerios
@=e a la de una vida civil alegre y confiada.

. EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA DEL DERECHO
PENAL Y LA PROHIBICION DE PENAS DRACONIANAS

Todo esto puede pasar, no sélo porque se desmonten los principios
¥ garantias del Estado de Derecho, sino también porque quizas se tiene
. #meesiva confianza en el papel del Derecho penal para acabar con los
~ gmandes males que aquejan a la Humanidad.

£l refrdn dice que “a grandes males, grandes remedios”, pero esto no
mere decir que los remedios tengan que ser siempre los mas contun-
~Wemies lesivos y agresivos de cuantos dispone la sociedad y el Estado de
: para combatir los problemas que plantea la delincuencia.

~ ¥aantes he dicho que el Derecho penal no es mis que la parte tltima
e sodo un proceso de socializacién y control social, que comienza con
/ acion en el seno familiar y en la escuela, que sigue con el ¢jer-
@ un trabajo digno y suficientemente pagado para vivir, y con el
a #zaje de normas sociales y juridicas entre las que penales ocupan

Segar importante, pero tltimo, pues de nada servirian éstas tltimas
MiEscasan todas las anteriores,

- ®so significa que muchos de los problemas sociales se pueden resol-

= tener que recurrir al Derecho penal. Siempre se ha dicho que
wor Politica criminal es una buena Politica social, una mejor y mas
sedistribucion de la riqueza, una buena politica educativa. Esto
@ficilmente se puede conseguir en un solo pais, es practicamente

ade 2 nivel mundial.,
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Las diferencias entre paises ricos y pobres son cada vez mayores en
un mundo globalizado y las injusticias sociales provocan malestar y de-
lincuencia.

En este caso la célera no es la del Estado, o la de los politicos que lo
dirigen, sino la de los menesterosos, la de los pobres, que se ven exclui-
dos en un mundo en el sélo pueden participar como simples especta-
dores.

éSobre quiénes estd recayendo si no la actual crisis economica finan-
ciera que se ha desatado el ltimo afio en pleno centro del mundo bur-
satil y bancario? ;Cémo puede admitirse que sea el Estado con el dinero
de todos el que salve la economia de los Bancos que se han dedicado a
especulary a enriquecerse utilizando, incluso de forma fraudulenta, el
de dinero de los clientes e impositores?

Probablemente, a mis de uno se le ocurrira que el papel del Dere-
cho penal en estos momentos es el de encarcelar a los responsables de
esta crisis y a los politicos corruptos que la han favorecido. Y no seria
yo quien me opondria a ello. Pero creo que esta tactica de buscar algiin
“chivo expiatorio” que pague por los pecados de todos, sélo serviria
para aquietar nuestros sentimientos de venganza, y para lavar algo la
cara de un sistema neoliberal capitalista, cuyo complejo y deficitario
funcionamiento esti en el origen de la actual crisis econémica.

¢Y después qué? ;A esperar otra crisis? ;Confiar en que un Derecho
penal mas duro intimide a los que en el futuro puedan volver a desen-
cadenarla?

Mucho me temo que en estos momentos el Derecho penal no pueda
SEIVir para otra cosa que para castigar a algunos responsables (y quizas
no a los mas importantes) de la actual crisis, pero no para mucho mais.

Y es que el origen de la misma no est en las insuficiencias del De-
recho penal, sino en las entrafias mismas del sistema y en los fallos de
los controles politicos y juridicos que no han funcionado como teérica-
mente deberian haber funcionado, infiltrados por los grandes poderes
€conGmicos y sus practicas corruptas.

Pero no nos enganemos, mientras sigan existiendo las actuales in-
Justicias sociales, inherentes al propio sistema econémico, poco puede
hacer el Derecho penal para resolverlas. Al contrario, es posible que
una vez mas el Derecho penal se utilice para reprimir los movimientos
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¥ protestas sociales de lo sectores mads débiles de la sociedad y mas afec-
%ados por la crisis econémica. Y una vez mds se comprobara la verdad
@e aquella afirmacién de que el Derecho penal es como “una red hecha
para atrapar a los peces pequetios y dejar libres a los mas grandes”.

L. La nueva Politica criminal: La Tolerancia cero y el Derecho penal del
enemigo

Y esto es lo que en definitiva propugnan, aunque con distintas pers-
pectvas y fundamentos, las dos tendencias que actualmente dominan la
Folitica criminal a nivel mundial: La Tolerancia cero y el Derecho penal
@l enemigo.

Ambas tendencias tienen en comiin que pretenden criminalizar con-
“cias que ni siquiera merecen ser consideradas como delictivas, bien
geor tratarse de mera marginacion social, bien porque ni de lejos ponen
#= peligro bienes juridicos. Este afin criminalizador pervierte el prin-
“peo de intervencion minima del Derecho penal y su principal conse-
“wendia el principio de ofensividad material o de proteccién de bienes
pxidicos.

Conforme a este principio, que ya formulé hace mas de cuarenta
#50s. el Derecho penal sélo debe intervenir en casos de ataques muy
&wes a bienes juridicos muy importantes, y siempre de forma pro-
swwcional a la gravedad del ataque y a la importancia del bien Juridico
* Eesionado o puesto en peligro. De acuerdo con ello un hurto nunca
 diebe ser castigado con la misma pena de un homicidio doloso o un
- ssesimalo, y tampoco la tentativa de un delito debe ser castigada con la
- mssna pena que un delito consumado. Pero tampoco deben ser castiga-
- = penalmente conductas de mera marginacion social que ni siquiera
i al nivel de delictivas, como la mendicidad, la venta ambulante o
& &ogodependencia. La idea de la Tolerancia cero no tiene en cuenta
- &= dferencias entre marginacion social y conducta delictiva y pretende
Sscomar ambas con penas desalentadoras, mads alld de la idea de pro-
peecionalidad y de culpabilidad, simplemente porque considera que de

& Munoz Conde, Introduccién al Derecho penal, Barcelona 1975 (reimpresion
&= Buenos Aires, 2000).
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la una se pasa a la otra con facilidad y que es mejor atajar el mal en sus
origenes antes de que se transforme en un mal social de mayor entidad,
convirtiendo asi el Estado social en un Estado penal o policial, ahorran-
dose en gasto social lo que luego invierte en gasto policial y represivo.>®

Pero tampoco esti muy lejos de esta tendencia el llamado Derecho
penal del enemigo, que con el afin de luchar contra un “enemigo”, al
que no se define con claridad, pretende adelantar la intervencién del
Derecho penal a conductas que ni siquiera constituyen un peligro para
bienes juridicos, sino meras manifestaciones de discrepancia ideol6gica
o un gjercicio legitimo de la libertad de expresién.”

b) La pena de muerte y la reclusién perpetua en la lucha contra la
criminalidad grave: La privacién indefinida de la privacion de libertad
a través de las medidas de seguridad como sucedineo de la reclusion
perpetua.

Ambas tendencias politico criminales tienen en comiin también la
demanda de un endurecimiento de las penas mas alla de la idea de
proporcionalidad, sancionando las conductas delictivas con “penas dra-
conianas”, entre las que naturalmente no se excluyen la pena de muertey
la reclusion perpetua.

Con ello ignoran dos principios que son consustanciales al Estado
de Derecho: el principio de proporcionalidad y el principio de Hu-
manidad. Es éste ltimo el que ha hecho que a nivel mundial se haya
proscrito la tortura y las penas inhumas, crueles y degradantes, como la
pena de muerte. Respecto a esta tiltima es verdad que todavia existe y
se aplica en los paises mas poderosos del mundo, que no quieren decir
que sean los mds justos, como los Estados Unidos de Norteamérica y la
Republica Popular China. Pero también existen Convenciones interna-
cionales que piden su abolicién o su aplicacién restrictiva, o, como es el
caso en la Propuesta hecha por el Presidente del Gobierno espafiol en
su calidad de Presidente en el primer semestre del 2010 de la Unién eu-
ropea, Sr. Rodriguez Zapatero, una moratoria universal de diez aiios. En
general, y a pesar de los tiempos de cdlera en los que vivimos, se observa

L B Wacquant, Las cdrceles de la miseria, 2001; también Hassemer/Murnioz Con-
de, Introduccion a la Criminologia, Valencia 2003, pp. 328 ss.
% Cfr. lo dicho supra y nota 32,
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una tendencia progresiva hacia su abolicién.3® Y las razones no son solo
Bumanitarias, sino también pragmaticas. No se ha demostrado que con
lla decrezcan los delitos mas graves, y ademds es irreversible y no per-
mite corregir los errores judiciales que se cometen en su aplicacion que
son muchos. Pero sobre todo niega al ser humano el soporte biologico
de todos sus demis derechos empezando por el de su propia dignidad y
& posibilidad de cambio, de reinsercién social y rehabilitacion.

Esto tltimo sucede también con el suceddneo de la pena de muerte
que es la reclusion perpetua; es decir, el internamiento de por vida en
centro penitenciario de maxima seguridad del condenado a ella.
£s verdad que a diferencia de lo que sucede con la pena de muerte la
reclusion perpetua es una pena bastante extendida en muchos paises y
en los paises que han abolido la pena de muerte, como es el caso de la

®epublica Federal de Alemania. Pero conviene hacer algunas precisio-
mes al respecto.

La reclusién perpetua, asumida literalmente como su nombre indi-
“&. supone una privacion de libertad hasta la muerte del condenado a
#8a v eso es tan inhumano o mas (jlle la propia pena de muerte, pues
sspone la muerte en vida del condenado, al privarle, salvo de su vida, de
#ados los demis derechos que le corresponden como ser humano; entre
weros el derecho a cambiar, a rehabilitarse, al menos como posibilidad,
wm derecho que todo ser humano tiene por el hecho de serlo. Nadie
% como era a los veinte, a los treinta afos. Y menciono este tramo de
#fad porque es la edad en la que una prision perpetua puede ser efec-
Ssamente perpetua. El condenado a esta pena que ya tiene cuarenta
@ incuenta anos, no va a cumplir mds alla de los veinte o treinta que
#im le queden de vida, que es lo que normalmente dura una pena de
pesion de larga duracion. Por tanto, la prision perpetua seria tal prin-
“palmente para los delincuentes jévenes entre los veinte y treinta anos.
=% les puede negar a este tipo de delincuentes en este tramo de edad

Vease el libro colectivo, Hacia la abolicién universal de la pena capital, coordinado
por Antonio Munioz Aunién, y editado por Luis Arroyo, Paloma Biglino y Wi-
fam Chabas, con una presentacién de José Luis Rodriguez Zapatero, Valencia
2010. En este libro se recogen diversas contribuciones de representantes de
wanos paises, en los que atin subsiste la pena de muerte, como Estados Unidos,

hina o Japon, en las que se exponen los diversos intentos y posibilidades abo-

-
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la posibilidad de cambiar, la esperanza de modificar su conducta, de
rehabilitarse?

Precisamente, este inconveniente es lo que ha hecho que en los pai-
ses donde existe esta pena se hayan planteado dudas sobre su constitu-
cionalidad, por su incompatibilidad con la idea de reinsercién social
que se considera hoy, incluso a nivel constitucional, como sucede en las
Constituciones mejicana y espaiiola, como el fin primordial de la pena
de prision. Sin embargo, en estos mismos paises se han venido produ-
ciendo en los Gltimos afios una serie de reformas que, por la via de la
prolongacién de la duracién de la pena de prisién, estan introduciendo
de hecho la reclusién durante el periodo de vida que razonablemente
puede vivir un ser humano. Asi, por ¢jemplo, en la reforma ya aludida
que se hizo del Codigo penal espaiiol en el 2003, se introdujo en el art.
76, 1 ¢) y d) para los delitos de terrorismo y alguno de ellos tenga asig-
nada una pena de prision de mds de veinte afios, y para el caso de que
el sujeto haya cometido dos o mis delitos cuando dos de ellos tengan
penas de mas de veinte anos, la pena de prision de hasta cuarenta anos,
restringiendo enormemente las posibilidades de la concesién de la li-
bertad condicional en el tltimo periodo de la condena, que, en todo
caso no sera inferior a treinta y cinco anos, lo que supera incluso el cum-
plimiento efectivo que tiene la pena de reclusién perpetua en los paises
que ain la mantienen. Esta tendencia hacia el incremento de la dura-
cion de la pena de prision, hasta convertirla practicamente en perpetua,
culminé en Espana con la reforma del 2015, que tras muchas polémicas,
introdujo la pena de “prision permanente reciclable”, aiin pendiente
de pronunciamiento sobre su constitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional espanol, La adicion del término “revisable”, pretende
salvar la objecién de que es una pena contraria al principio de “reinser-
cion social del condenado” que recoge el art. 25, 1, de la Constitucién
espaniola como fin primordial de las penas y medidas privativas de liber-
tad, pero, en realidad, la posibilidad de una revisién dilatada hasta que
por lo menos el condenado haya cumplido veinticinco o treinta aiios de
cumplimiento efectivo, deja al albur de una posterior decisién judicial
el que pueda o no ser revisada, quedando el condenado a la mas absolu-
ta incertidumbre respecto a cudl serd la duracién real de su pena, que,
en todo caso, dependerd de criterios bastante inseguros respecto a si en
ese tiempo consiguié reinsertarse o atin puede volver a reincidir.
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fodavia peor es la regulacién que tienen algunos Codigo penales
. Wemcanos que prevén para algunos delitos de secuestro, homicidio cua-
i - eic, penas de prision que pueden llegar o incluso superar los
' em anos. Naturalmente, estos “suceddneos” de la reclusién perpetua,
s tan rechazables como la reclusién perpetua misma y constituyen
SA‘ Burla del espiritu resocializador que anida en las Constituciones de
s dos paises.

L2 imcompatibilidad de la reclusién perpetua con el principio reso-
izador que debe inspirar en todo caso la pena de prisién ha motivado
g ejemplo, el Tribunal Federal Constitucional Alemén decidiera
#5977 que la prision perpetua, prevista en el Codigo penal aleman
pena tinica para el asesinato o el genocidio, sélo es admisible si
W s revision a partir de los quince afios de cumplimiento efectivo,
wsendo que tras ese periodo minimo de cumplimiento el sujeto
obtener la libertad condicional o pasar a un sistema de semili-
= sus posibilidades de reinsercién social son buenas. Y esto ha
realmente ahora mismo haya un escaso niimero de personas

Wadas a prision perpetua que lleven mas de veinte afios en las
s alemanas.

“Zad que en la misma Alemania se ha inventado una medida de
lamada de “internamiento en custodia de seguridad” (“Si-
ng”) que permite prolongar diez afios la primera vez
siamente la segunda que se aplique a suyjetos multirreinciden-
o fras el cumplimiento de una pena de prisién superior a dos
1a peligrosidad criminal del sujeto.® Este sistema, en todo
WSS 2 un estricto control judicial y a una revisién anual del pro-
% peligrosidad del condenado, una vez que el penado haya
s primeros quince aios de su pena, no deja de ser de todos
=monable, porque ademis de ir muchas veces contra el prin-
:_F:lportionalidad, al permitir una larga o indefinida privacién
para sujetos que no han cometido delitos graves, se apoya

" supra en notas 15 y 16, respecto a la regulacién alemana, y la
= Tribunal europeo de Derechos humanos 19 diciembre 2009 que
» contrario al principio de irretroactividad de las leyes penales des-
= & aplicacion retroactiva de esta medida que permitia la regulacién
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en unas bases cientificamente poco fundadas como es el pronostico de
peligrosidad criminal de un sujeto.

En mi opinién, este sistema es también criticable porque en fondo
no es mas que una prision perpetua encubierta y, de hecho, no tiene
otra finalidad que la meramente asegurativa, sin el menor interés en la
reinsercion social del sometido a ella.

El sistema aleman incurre, a mi Juicio, en el defecto, ya denunciado
desde hace tiempo,* que tiene el sistema dualista puro, admitiendo,
por un lado, que la pena viene limitada en su gravedad y extension por
la culpabilidad del autor del delito, para imponer luego una medida
de seguridad de duracién indeterminada basada sélo en el (incierto)
prondstico de su peligrosidad. El “fraude etiquetas” que este dualismo
extremo supone, solo puede ser corregido con el llamado sistema vica-
rial, en el que la medida de seguridad, caso de que sea necesario impo-
nerla para precaver una peligrosidad del autor del delito, tiene que ser
ejecutada antes que la pena, y su duracién, que no puede ser superior
a la de la pena misma, debe ser computada en la duracién de la pena.

Este sistema vicarial que fue acogido en el art. 6 del Codigo penal es-
panol de 1995,*! no ha causado en la practica, a pesar de las criticas que
se han formulado contra el mismo,* ningtin incremento de la crimina-
lidad o de la inseguridad ciudadana, o en todo caso no mayor que la que
provoca la salida de la prisién de quienes sélo fueron condenados a esta
pena. Otra cosa es que el sistema de cumplimiento, tanto de la pena,
como de la medida de seguridad pueda ser deficiente o insuficiente
para conseguir la rehabilitacién del sujeto. Pero en este caso, y tratando-
se de una peligrosidad basada en una enfermedad mental sobrevenida,
queda abierta la posibilidad del internamiento a través del correspon-

" Véase por ejemplo, Muioz Conde, Monismus und Dualismus im spanischen Stra-

Jrecht, en Goltdammer’s Archiv 1983, publicado después en versién espanola
en diversos lugares, y recogido como capitulo en el libro: Mutioz Conde, Dere-
cho penal y control social, citado en nota 2.

Art. 6, 2: “Las medidas de seguridad no pueden resultar ni mis gravosas ni de
mayor duracién que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni
exceder el limite necesario para prevenir la peligrosidad del autor”.

Véase, por ejemplo, Cerezo Mir, Reflexiones criticas sobre algunas manifestaciones
de la tendencia a incrementar el rigor en la exigencia de responsabilidad criminal, en
Revista Penal 2008, p- 18.
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@ente procedimiento judicial,® o, en los demas casos, asumir el riesgo
@« reincidencia que siempre puede darse tanto en el que sale tras haber
“mmplido su pena de prisién, como si sale después de haber cumplido la
#edida de seguridad. Lo que no me parece licito es hacer recaer en el
swmdenado los fallos del sistema de rehabilitacién de los Centros en los
e se cumplen las penas y/o medidas privativas de libertad, convirtién-
#alo en un “chivo expiatorio” del sentimiento de miedo e inseguridad
#msdadana, muchas veces fomentado por los medios de comunicacién
~ “mamdo estd a punto de salir en libertad, tras el cumplimiento de la larga

Sema de prision, un sujeto que fue condenado por un asesinato terroris-
- & @ por varios delitos de violacion.

Tampoco la reciente reforma operada en el Caodigo penal espanol
e & ey del 2010 estd exenta de objeciones, por mas que en lugar
‘ * dualismo extremo del sistema aleman, introduzca con la medida de
Whertad vigilada del art. 106, 2, una especie de dualismo moderado, al
seguidamente hago referencia.* Ciertamente, esta medida no es
privacion de libertad adicional tras el cumplimiento de la pena de
won. como la custodia de seguridad del derecho aleman, sino de una
wcaon de la libertad, que implica que el condenado tras el cumpli-
» de una pena (que puede ser por las razones ya dichas de hasta
“mia anos en caso de terrorismo y de veinte o més anos en delitos
aies graves), la obligacién de estar siempre localizable mediante
pesasos electrénicos, o de presentarse periédicamente en el lugar que
ez establezca, la prohibicién de aproximarse o comunicarse con la
S de residir en determinados lugares, la obligacién de participar
“=Serminados programas de tratamiento, etc. Pero aunque estas me-
Semen que cumplirse una vez cumplida la pena, para evitar que se

alegar que se aplican con efecto retroactivo, tienen que impo-
#= el mismo momento de la sentencia condenatoria. Naturalmen-
whable que, tratandose de penas de prisién de larga duracion, el
“stico de peligrosidad que tiene que detectarse en el momento de
“mcia condenatoria, puede que haya desaparecido, y en ese caso

h
\

': % & 763 de la Ley de Enjuiciamiento civil espanola.
- s medida. con el nombre de “pena accesoria” y con un contenido muchos
W @uro. se encontraba ya recogida en el Anteproyecto del 2008, véase al

1 0. Munoz Conde, Analisis de algunos aspectos del Anleproyecto, cit., pp. 113
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se faculta al Tribunal o Juez sentenciador (que s6lo formalmente seri el
mismo) para que pueda suspender el camplimiento de la medida, pero
si esta peligrosidad subsiste, entonces se mantiene la medida que en su
dia se acordé por un tiempo de hasta diez anos. Este régimen es dificil-
mente compatible con el sistema penitenciario progresivo que supone
que el sujeto pueda pasar al tercer grado y gozar en el tiltimo tramo del
cumplimiento de la pena de la libertad condicional, guante la cual el
sujeto si puede y debe, tal como prescribe el art. 90, 2 del Cédigo penal
espanol, ser sometido a la observacién de determinadas reglas de con-
ducta que coinciden con las medidas de la libertad vigilada. Y si el sujeto
ha cumplido dichas reglas durante el periodo de libertad condicional,
que sentido tiene que siga estando sometido todavia después del cum-
plimiento total de la pena a las medidas de la libertad vigilada previstas
en el art. 106. Al final, la medida de la libertad vigilada introducida en
la reforma del 2010 puede significar, sobre todo cuando se aplique tras
el cumplimiento de una larga pena de prisién, una especie de control
a perpetuidad del que en su dia fue condenado y ya cumplié su pena. Y
en el caso de los autores de delitos sexuales (que es el otro supuesto en
¢l que se puede aplicar esta medida) el intento de evitar su recaida en el
delito a través del sometimiento a programas de tratamiento deberia ha-
berse acometido cuando el sujeto se encontraba cumpliendo una pena,
como una parte del tratamiento penitenciario, y no de forma adicional
tras el cumplimiento de la misma.

En el caso de la custodia de seguridad del derecho aleman, la regu-
lacién es muchos mas objetable, porque hasta la sentencia del Tribunal
europeo de Derechos humanos podia aplicarse con efecto retroactivo,
cuando el sujeto estaba a punto de salir en libertad tras ¢l cumplimiento
de la pena que le fue impuesta en su dia, basindose para ello en una pe-
ligrosidad que en este caso ya no es la posdelictual, sino una predelictual
intentando prevenir un delito que atin no se ha cometido. Conviene no
olvidar que esta medida fue introducida en el Cédigo penal alemdn en
1933 por el régimen nacionalsocialista, que hizo de ella una fuente para
el internamiento en campos de concentracién y luego el exterminio
(“Ausmerzung”) de los delincuentes habituales y reincidentes, a los que
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il
}

W= famoso penalista de aquella época llamaba eufemisticamente “extra-
. #e=a la comunidad” #

B A mi Juicio, la proporcionalidad de la reaccién, sea pena o medida
& medida de seguridad, con el delito cometido es un ingrediente fun-
- #amental de la idea de Justicia y, por tanto, del Estado de Derecho. En
% dmbito de los delitos de menor gravedad esto supone que la pena o
Mmedida de seguridad no puede prolongarse mas alli del maximo que
pemmita el marco penal asignado al delito, pero una vez cumplida la
¥ de prision impuesta, ¢qué sentido tiene prolongar la privacién de
Bertad> 1a peligrosidad criminal ciertamente puede subsistir, sobre
» = las condiciones que llevaron al sujeto a delinquir (miseria, des-
2. conflictos familiares) siguen existiendo, pero el riesgo de que
w10 vuelva a delinquir puede ser aminorado con otro tipo de me-
=0 necesariamente privativas de libertad, similares a las existentes
«f sstema de la “probation”, como el tratamiento ambulatorio, la
emiacion a las Autoridades durante algiin tiempo, la prohibiciéon de
Wi determinados, la ayuda a buscar un trabajo, etc, pero en lugar de
* uma forma adicional de control tras el cumplimiento de la pena,
wna parte del tratamiento y como un requisito para pasar al tercer

penitenciario y como preparacion a la libertad durante el perio-
Ehentad condicional.

- ¥ em el caso de los delitos graves el sistema de control adicional una
pm cmmplida la pena debe ser el mismo, aunque aqui las penas de pri-
= ser perpetuas, pueden tener una duracién tan larga (veinte,
% © mads anos), que No parece que sea necesaria una prolongacién
2l de la privacion de libertad.

supuesto, no me olvido de que en casos de delitos graves o inclu-
B graves (homicidios, secuestros, robos y violaciones con resulta-
smmerie, asesinatos en serie, pero también genocidios y Crimenes
% Humanidad cometidos por los dictadores), la idea de Justicia,

0m, la prevencién general y probablemente la especial tam-
- #SSen una respuesta punitiva contundente y no debe dejar nin-

% mis deualles véase Munoz Conde, Edmund Mezger y el Derecho penal de su
# ed_ Valencia 2004, pp. 193 ss., (hay traduccién al portugués de Paulo
Sao Paulo 2004; y también una versién parcial al aleman de Moritz
Berlin 2005).
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guna duda sobre la gravedad de estos hechos, y mucho menos ningtin
resquicio para la impunidad tan frecuente en los tiranos y dictadores
de todo el mundo (algunos de ellos celebrados como héroes por buena
parte de sus conciudadanos, o reconvertidos a la democracia cuando el
cambio politico asi lo requiere).

Pero también aqui debe haber unos limites que ademads de la propor-
cionalidad tengan en cuenta derechos humanos elementales como la
dignidad humana que los delincuentes no respetaron. Y, en todo caso,
después de treinta anos o mds anos de cumplimiento efectivo de una
pena de prision ¢qué necesidad hay de seguir privando de libertad al
ya anciano, probablemente debilitado en su salud fisica y mental? Y al
que milagrosamente haya conseguido durante ese tiempo rehabilitarse
y haya modificado su actitud frente a sus semejantes, :por qué hay que
seguir privandole de libertad tras el cuamplimiento de una larga pena
de prision?

También la retribucion y la prevencion general deben tener unos
limites que, en ultima instancia, no son otros que los de la propia digni-
dad humana, de la que no debe privarse nunca ni al mas peligroso de
los delincuentes.

VI. LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

En todo esto la victima ha sido ciertamente la gran olvidada del De-
recho penal. Pero ello tiene también razones que lo avalan. El origen
del Derecho penal estd en la venganza, en la composicion privada, en
el tomarse la Justicia por la propia mano, en el sentimiento de célera
que produce en la victima la injusta agresion del delincuente. Pero este
sistema fue cediendo ante la idea de un Estado fuerte que en nombre
de la victima y de toda la sociedad castiga al delincuente. De este modo,
la victima, salvo en hipétesis extremas de legitima defensa, queda, como
dice Hassemer,*® “neutralizada” y en su lugar aparece el Estado y sus ins-
tituciones, la Policia, el Ministerio puiblico, el Poder judicial.

16 Véase Hassemer,/Munioz Conde, Introduccién a la Criminologia, cit., pp. 177 ss.
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Especialmente preocupante en estos momentos es la enorme tasa
@ wictimizacién de las mujeres victimas de malos tratos que muchas
Wewes terminan en el femicidio, y también como victimas de agresiones
¥ @busos sexuales. Estos son hechos que han permanecido casi ocultos o
#= 2 mds absoluta impunidad durante siglos, y que hoy en dia, gracias
2 & mayor participacion de las mujeres en la vida social, econdomica,
- peofesional y politica, han saltado a la primera plana de los medios de
- “mumicacion, como una realidad que ha dejado de ser invisible. La re-
| aoron de la mayoria de los Estados ha sido, una vez mas, recurrir al De-
- %50 penal ampliando su intervencién mas como medio represivo que
- o preventivo de estos problemas, incrementando el rigor punitivo,
&= knea con las tendencias politico criminales de la Tolerancia cero y
- Derecho penal del enemigo. El ejemplo mas reciente lo tenemos en
%= seformas penales habidas en Espana tras la aprobacion de la Ley de
“wiencia de Género del 2004, en las que en lugar de profundizar en
mmedidas preventivas y de asistencia social, econémica y psicologica
%= victimas de malos tratos que se prevén en esa Ley, se ha seguido
=2 dura de incrementar las penas o crear nuevos tipos delictivos,*”
: ‘o= no ha disminuido de forma relevante el ntimero de victimas,
smiando, en cambio, la actividad de los Jueces especialmente en-
wdos de juzgar estos hechos, que se ven desbordados por el niimero
“emuncias que diariamente llegan a sus manos, lo que les obliga a
¥a desde el inicio de los procesos medidas cautelares, atin si
sentencia firme, contra los hombres acusados de malos tratos. Es
que las victimas, de malos tratos o de cualquier otro delito, no
quedar desprotegidas, pero también es evidente que su Unica
#ocion no puede ser sélo el castigo del delincuente. En el moder-
“ado de Derecho hay muchas instituciones que se deben encargar
Zar a las victimas, de repararles el dano causado por el delito,
» por las razones que sean no pueda hacerlo el delincuente; de
ries asistencia y ayuda social, econdmica, psicologica y juridica.
& 1o €s una tarea que corresponda primordialmente al Derecho
“2 @yuda a la victima es una obligacién de toda la sociedad, tam-
+ Estado, y esta ayuda no tiene por qué traducirse en un aumento

% regulacion de estos delitos en el Cédigo penal espanol véase Munoz
Parie especial, cit., 21° ed., pp- 179 ss.
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del rigor punitivo o en una merma de los derechos fundamentales del
delincuente presunto o ya condenado.

¢De qué le sirven a la victima unos anos mis de cdrcel o un trato in-
humano para el delincuente que el infiri6 el dano, si éste queda sin re-
parar, si nadie le brinda la menor ayuda para reparar o mitigar su dolor?

En estos ultimos anos los movimientos “pro victima” han tenido, sin
duda, efectos muy beneficiosos al poner en primer lugar a grupos en-
teros de victimas, tradicionalmente desatendidas, como las mujeres, los
ninos, las minorias étnicas, los inmigrantes ilegales, la poblacién civil en
caso de guerras, etc.

Pero este toque de atencién no debe traducirse necesariamente en
un mayor rigor punitivo o en una merma de los derechos fundaménta-
les del imputado en el proceso penal, sino en una mayor concienciacién
de la necesidad de ayuda a los mds débiles, en una Justicia penal mas
rapida y efectiva. Si todo esto falla, de nada le servird a la victima que el
delincuente sea castigado mas alld de toda idea de proporcionalidad y
con el mdximo rigor punitivo, salvo de que lo que se trate sea de satisfa-
cer su sed de venganza y la necesidad de pena de una sociedad que ve
en el delincuente el “chivo expiatorio” que tiene que pagar por todos
los males habidos y por haber.

VIL LA CRISIS INVOLUCIONISTA EN EL DERECHO
PENITENCIARIO Y EN EL DERECHO PENAL JUVENIL

La involucién hacia un Derecho penal cada vez mas autoritario y ale-
Jado de los principios basicos del Estado de Derecho y de una concep-
cion humanitaria del Derecho penal, se nota sobre todo en ambitos en
los que, al menos teéricamente, se habian superado los plantecamientos
puramente retributivos y punitivos: en el ambito del Derecho peniten-
ciario y en el del Derecho penal juvenil.

Evidentemente, la Politica criminal autoritaria que se viene obser-
vando en las tltimas reformas legislativas penales ha determinado un
abandono del espiritu resocializador con el que se hicieron las Leyes
generales penitenciarias en la segunda mitad del siglo XX, en las que
el principio de reinsercién social del condenado a una pena o media
privativa de libertad se convirtié, como se recoge en el art. 25, 2 de
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& Constitucion espanola y en el art. 1 de la Ley general penitenciaria
' wspanola, en el fin primordial de la misma. Es evidente que una verda-
- #es= reinsercién social estd expuesta a muchas objeciones y no solo de
. @wcter ideolégico," pero al menos interpretindola como una declara-
. &% programitica, puede servir para humanizar el rigor de las carceles
- % Bacer que las mismas provoquen la menor desocializacién posible,
- %= gue en una resocializacién verdadera en las condiciones de vida de
 mma prision y en una situacién no libertad es practicamente imposible.
. Emsentar que la carcel no sea un centro puramente de custodia, ofre-
##= @yuda al condenado para superar los problemas que le llevaron a
- & delincuencia, etc, son posibilidades que se encuentran en casi todas
3 hlcgislaciones penitenciarias modernas. Ello requiere, por supuesto,
weyorar las condiciones de vida materiales de los reclusos, evitar su ha-
“mamiento, disponer de un personal suficiente y suficientemente pre-
- gesado no solo para el control y vigilancia de los reclusos, sino también
- e su tratamiento, su educacion, etc. Nada de esto es posible cuando,
o sucede en Espana, la poblacion reclusa se ha duplicado en los
ez altimos anos, hasta llegar a los casi 80.000 reclusos, aunque la cifra
-8 criminalidad no haya aumentado en la misma proporcion. Y este
meremento se debe sin duda al incremento de las penas de prisién que
% Bz producido en las ultimas reformas, sobre todo en los delitos que
@wwocan mas condenas a penas de prisién (delitos contra la propie-
S ¥ marcotréfico, principalmente), a la falta de alternativas eficaces a
L pena, y la creencia ya bastante generalizada en la opinién priblica y
¥ & mayoria de los politicos de que lo mejor que se puede hacer con
s delincuentes es apartarlos de la sociedad, internandolos en centros
senciarios, cuya labor principal consiste en la pura custodia y vigi-
sin ninguna otra finalidad ulterior.

18

“¥ra tanto sucede con el Derecho penal juvenil, en el que parece
%2 idea de reeducacion del menor, el superior interés del menor, el
» al libre desarrollo de su personalidad, etc, que se enumeran en
6 de la Ley espanola reguladora de la responsabilidad penal de los
°s, como principios inspiradores de la ejecucion de las medidas

W&ase al respecto Munoz Conde, La resocializacion del delincuente, andlisis y eriti-
“s e un mito, en Cuadernos de Politica criminal, 1977; recogido luego como
“pitulo del libro Derecho penal y control social, cit. nota 2.
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de seguridad, se ha ido abandonando poco a poco en aras de una mayos
seguridad de la sociedad frente al menor delincuente. Tras quince anos
desde la entrada en vigor de esta Ley, y aiin antes ya durante su vacatis
legis, se han ido produciendo paulatinas reformas que han desfigurade
sus principios inspiradores, hasta el punto de que ya han desaparec-
do preceptos que excluian la acusacién privada por parte de la victima
del delito o la posibilidad de que se pudiera aplicar esta ley también a
los menores entre 18 y 21 afios, para finalmente agravar y prolongar
el internamiento de los menores autores de delitos graves en centros
cerrados, que puede alcanzar una duracién maxima de diez afnos para
los mayores de dieciséis y diecisiete anos, y de seis para los de catorce o
quince, seguidas en ambos casos por un periodo de libertad vigilada. ™y
por si todo esto fuera poco, se solicita desde muchos sectores, y no sélo
de la opinién publica, un endurecimiento atin mayor de esta Ley, el
que por ejemplo los menores autores de delitos graves pasen a cumplir
las sanciones que se les impongan en centros de adultos cuando hayan
cumplido los 18 anos o que se rebaje la edad de responsabilidad penal
a los 12 anos. Y mientras tanto, el desempleo que azota sobre todo a la
poblacién juvenil, y el desarraigo social provocado por el dificil acceso
al mercado de trabajo, sobre todo de los Jjovenes procedentes de fami-
lias emigrantes, incrementa el nivel de criminalidad Juvenil hasta cifras
verdaderamente alarmantes, sin que al legislador se le ocurra otra cosa
que endurecer cada vez mds un sector del Derecho penal, en cuyas ba-
ses fundacionales estd como elemento principal la idea de reeducacién
y de reinsercién social antes que el castigo y la represion, porque es en
este segmento de la poblacion donde mis se puede lograr todavia esta
meta. En cambio, con las ultimas reformas el Derecho penal de meno-
res cada vez se parece mis al Derecho penal de adultos.

' Sobre estas reformas operadas en Espana por leyes del 2003 (Gobierno con-

servador), del 2010 (Gobierno socialista), y del 2015 (de nuevo Gobierno con-
servador), me remito a la lectio magistralis que pronuncié con motivo de la
concesion del Premio Silvia Sandano en Ia Universidad La Sapienza de Roma,
el 26 de junio del 2018, publicada ya en traduccién al aleman de Thomas
Vormbaum en Journal der Juristischen Zeitgeshichte, 2018 (versién italiana
aun pendiente de publicacién).
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VIII. CONCLUSION

Y con esto llego al final de mi conferencia. Ciertamente, en estos
Sempos de célera, de irritacién y miedo ante los actos de terrorismo, de
. emerupcién econémica y politica, de crimen organizado y narcotrafico a
- &7am escala, la tentacién de recurrir a un Derecho penal autoritario, de
- ssmzre y de lagrimas, bajo el lema de Tolerancia cero y Derecho penal
el ememigo o de cualquier otro similar, es grande. Y de ella no se libra

gun partido o grupo politico, desde la derecha mais conservadora
k2 izquierda mds progresista.

A recurso a un Derecho penal duro y riguroso tiene, por supuesto,
% walor simbélico evidente. Da la imagen ante la sociedad de que se to-
%os problemas en serio y de que estan dispuestos a solventarlos con
% & contundencia. Y esto indudablemente da réditos electorales en
# poblacion asustada y encolerizada por el avance de la criminalidad.

#ewo es que ademis las reformas penales no cuestan dinero, son muy
Smimmicas. Basta con introducir en el Cédigo penal nuevos delitos,
s penas de muerte y muchas de reclusion perpetua y asunto so-

Jme temo que no. Sobre todo cuando muchos de los proble-
se quieren solucionar con el Derecho penal no son problemas
“ho penal, sino de otra indole, o a resolver con otro tipo de
Pongamos sélo unos ejemplos:

4u€ no hacer una Administracién piblica mds eficaz y transpa-

=mas de condenar severamente a los corruptos que se coja con
de la masa?

@ no controlar mejor y mas eficazmente a los centros de deci-
mica y financiera en lugar de introducir en el Codigo penal
¥ cada vez mads sofisticados delitos econémicos que no tienen

“30m que la de no ser nunca o muy escasamente aplicados?

%u no cambiar la Politica criminal en materia de trifico de
% == lugar de un incremento cada vez mas ineficaz del rigor
% se pasa a una prudente y progresiva legalizacién del consu-

s bajo control sanitario y econémico de los Estados a nivel
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¢Por qué no intensificar la funcién educadora del Derecho penal
Juvenil en lugar de solicitar insistentemente en rebajar la edad de la
responsabilidad penal y pedir que el joven delincuente condenado a
temprano edad pase a cumplir su pena como un adulto cuando haya
cumplido la mayoria de edad penal?

¢Por qué no invertir mas en mejorar el nivel de econémico y técnico
de la Policia, no sélo en la persecucion del delito, sino también en su
prevencion?

¢Por qué no mejorar nuestras prisiones y sus condiciones de limpie-
za, higiene y seguridad, haciéndolas humanamente mas dignas y procu-
rando, si no la mitica resocializacién, al menos que no se conviertan en
centros de perversion, de auténticas Universidades del crimen?

Reconozco que no tengo respuestas para estas cuestiones; pero se
resuelvan o no, a corto o a medio plazo, habri que insistir en que el “De-
recho penal en tiempos de célera” no tiene por qué ser un Derecho pe-
nal “encolerizado”, brutal, cruel y despiadado, sino un Derecho penal
respetuoso con los principios del Estado de Derecho y con los derechos
humanos (también con los del delincuente). Puede que también este
Derecho penal sea tan ineficaz como el otro, pero por lo menos habre-
mos salvado la imagen y el patrimonio cultural ms valioso de cuantos
nos han legado los tiempos pasados del Humanismo y la Ilustracion:
la imagen de un Derecho penal humanitario que, al mismo tiempo,
proteja los derechos de las victimas y de la sociedad, sin perder también
de vista el derecho del delincuente a ser tratado como un ser humano,
respetando su dignidad y su derecho a reinsertarse socialmente una vez
que haya pagado su deuda para con la sociedad.

Quizds todo esto suene a hueca palabreria o a una utopia inalcanza-
ble, pero no quiero perder la esperanza de que alguna vez esto pueda
ser asl y me daria por satisfecho si hubiera contribuido a ello, aunque
sea en escasa medida y dentro de la modesta funcién que he desempa-
nado como Profesor de Derecho penal durante casi medio siglo. Sélo
me queda esperar que en un futuro no muy lejano, que de todos modos
ya no veré, la coordinacién entre los distintos poderes del Estado en
el @mbito del Derecho penal, por tanto, entre el poder legislativo y el
Judicial, pero también con el ejecutivo, se consiga un Derecho penal
mas justo y eficaz que el que actualmente tenemos, al mismo tiempo
que paralelamente se consiga una sociedad mads justa e igualitaria, en
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i que se erradique definitivamente las lacras sociales que desde hace
siglos vienen azotando a las partes mads débiles y desamparadas, sobre
fas que tradicionalmente recae el Derecho penal incrementando atin
mas la desigualdad y la injusticia social. Muchas veces habran oido us-
tedes frases grandilocuentes que pretenden dar una idea de esplendor
de la Justicia penal, tales como “el que la hace la paga”, pero ya tengo
% suficiente edad y experiencia para saber que una sociedad plagada
@e injusticias y desigualdad, hay algunos que pagan demasiado, incluso
de lo que deben, mientras que otros no pagan nada o incluso sacan
muchos beneficios de las fechorias que cometen.
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