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Seis aspectos criticos de la reforma penal’

1. Consideraciones previas

1. 1. El proyecto de reforma del Cédigo Penal, en tramite parlamentario,
es susceptible de criticas de diverso nivel. En las comparecencias de expertos
que han tenido lugar en la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados
durante los meses de febrero a mayo del presente afno, se han puesto de
relieve importantes objeciones politico criminales, técnicas y también
ideoldgicas en relacion con sus aspectos centrales. Igualmente, se ha
patentizado la existencia de consenso entre los expertos sobre la critica a
dichas cuestiones, lo que deberia constituir motivo de reflexiébn para los
promotores e impulsores de la reforma.

1.2. Tanto de la memoria del andlisis del impacto normativo del
anteproyecto como de la Exposicion de motivos del proyecto se desprende que
la propuesta persigue, fundamentalmente:

a) Dar respuesta a la multirreincidencia y la delincuencia grave;

b) Reducir el numero de asuntos de escasa importancia que absorben
los recursos de la jurisdiccion penal; y,

c) Incrementar la eficacia en la fase de ejecucién penal;

Todo ello, sin merma de garantias, sin coste econdmico, y con la
finalidad de dar respuesta a las necesidades que actualmente demanda la
sociedad.

1.3. Sin embargo, el texto del proyecto resulta contradictorio con las
finalidades que afirma perseguir. En otras palabras, producira un efecto
justamente contrario al declarado. Asi:

" Texto elaborado para la preparacién de la intervencién ante la Comisién de Justicia del
Congreso de los Diputados, durante el tramite parlamentario. Sesion de 6/5/14.
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a) Sobrecargara aun mas la Administracion de Justicia penal (que en la
actualidad absorbe aproximadamente el 70% de la litigiosidad total (datos de la
memoria del CGPJ del afio 2013).

b) Producira mas ineficacia en la persecucion de delitos.

c) Provocara un incremento de los costes de la justicia;

d) Y reducira los niveles de garantia, multiplicando las posibilidades de
declarar nulidades, lo que se traducira en un incremento de la desconfianza de
la ciudadania en la Justicia.

1.3. A tal efecto, me centraré en algunas de las consecuencias
procesales y jurisdiccionales del proyecto, dedicando esta breve exposicion al
analisis de las medidas de seguridad, la aparente despenalizacion de las faltas
y los problemas que plantea la lucha contra la delincuencia patrimonial
organizada. Por ultimo, me referiré sucintamente, en otro nivel de critica, a la
prision permanente revisable, los delitos contra el orden publico, y el régimen
del comiso, recordando que la realidad criminoldgica® no justifica, en términos
generales, ni el inusitado desbordamiento al alza del régimen de
consecuencias penales, ni la introduccién de nuevas figuras delictivas.

2. Reforma de las medidas de seguridad: el juicio de peligrosidad

2.1. Con la reforma, las medidas de seguridad se generalizan para
personas imputables y su duracion se desvincula de la gravedad del delito
anudandose a la peligrosidad del sujeto. Por tanto, la piedra angular del
sistema sera el llamado juicio de peligrosidad criminal, entendido como juicio
de probabilidad de que el sujeto cometa un delito futuro.

2.2. Como es sabido, la condena por el delito cometido se funda en un
hecho pasado cuya existencia se puede comprobar mediante la practica de las
pruebas en el juicio. En la peligrosidad, el hecho no se ha cometido, de ahi que
lo que se sanciona es una hipotesis de futuro y, por tanto, inevitablemente
incierta (¢;qué tipo de delito cometera el sujeto? ;con qué grado de
participacion o ejecucion? jcon qué eximentes, atenuantes o agravantes? etc).
Ahi radica la incongruencia entre la peligrosidad y las exigencias de certeza
derivadas del principio de legalidad. Pero hay mas. Aun cuando se admitiese
que la probabilidad del delito es suficiente para imponer la consecuencia penal,
habra que resolver la cuestion de como realizar el calculo de probabilidades. Lo
que no es facil, ya que ningun prondstico vale para establecer mas alla de toda
duda razonable que una persona cometera un hecho futuro (A lo sumo, servira
para establecer el porcentaje que en una muestra determinada, puede cometer
una infraccién). De hecho, si algo demuestran los estudios de campo, es la
baja fiabilidad de los distintos métodos predictivos de la peligrosidad criminal,
por lo que, si la capacidad para identificar correctamente a los sujetos que
pueden volver a delinquir es cuestionable, la legitimidad de un sistema que
permite vincular a pronodsticos dudosos consecuencias penales queda en tela
de juicio.

2.3. El sistema que el legislador de 1995 disend era consciente de ello, y
por eso, introdujo diversas cautelas. Entre otras, se considerd que las medidas
de seguridad encuentran su fundamento en el hecho de que las causas de

2 Ver el anexo



La reforma penal... www.sinpermiso.info, 11 de mayo de 2014

inimputabilidad pueden ser factores crimindgenos, por lo que es posible
establecer la presuncion de que, concurriendo la base patolégica que la
fundamenta, cabe hacer un prondstico de reincidencia futura. Consecuencia de
este planteamiento es que la medida de seguridad se aplica sobre dicho
pronéstico, pero su duraciéon y las condiciones de cumplimiento se hacen
depender de la evolucion del tratamiento médico que constituya el contenido de
la medida. La légica es que si el tratamiento tiene éxito, la valoracion de
peligrosidad es menor. La peligrosidad criminal no actua de forma autbnoma en
el sistema, sino vinculada al elemento de la necesidad terapéutica.

2.4. La reforma generaliza la posibilidad de imponer medidas de
seguridad a personas imputables (ya introducida por LO 5/2010 para los casos
de terrorismo y delincuencia sexual) y toda esa construccion se derrumba. La
peligrosidad criminal pasara a operar de forma independiente, determinando el
contenido de las decisiones judiciales. Ello implica un incremento exponencial
del poder discrecional del juez, de modo que la peligrosidad criminal sera lo
que el juez diga que es peligrosidad criminal.

2.5. Mas aun: de cara al prondstico, debera realizarse un diagndstico
previo. Para ello se habra de efectuar un estudio individualizado de la
personalidad del sujeto y circunstancias vitales (formativas, culturales,
ambientales, laborales). Pues bien, la extension de las medidas de seguridad a
personas imputables ® provocara una mutacion del objeto del proceso, de modo
que adquiriran prevalencia las cuestiones atinentes a la personalidad del sujeto
sobre las del hecho. Para la realizacion del diagndstico sera preciso adentrarse
en la vida del sujeto, con lo que el riesgo de la sustitucion de la “peligrosidad
criminal” por la “peligrosidad social” salta a la vista: el juez puede ceder a la
tentaciéon de partir de estandares socioldgicos estimando como indicio de
probabilidad de dafo futuro todo lo que resulte contrario o ajeno al modo de
vida “mayoritario”. Y ello, sin dejar de poner de relieve el efecto que sobre el
sentido de la decision judicial pueda tener en el caso concreto la presién de la
opiniébn publica. ;Qué juez se arriesgara a ser linchado mediaticamente
cuando su decisidon no depende de la ley sino de su propia intuicion?

2.6. Puede apuntarse otro efecto: inevitablemente el juicio sobre la
persona incidira en el juicio sobre el hecho, de modo que la intuiciéon sobre la
peligrosidad puede acabar valiendo como indicio de que el sujeto ha cometido
el hecho delictivo por el que se le acusa.

2.7. Hay aun otro punto de vista: el del derecho de defensa. ;De qué
modo puede refutarse la hipdtesis de una peligrosidad criminal que se
construye por intuicion? ;Qué posibilidades de contraalegacion y prueba
existen? Adviértase que el juicio de peligrosidad es determinante no sélo para
el acuerdo de la medida, sino también para su prérroga que, en el caso de la
libertad vigilada, puede ser perpetua (duracién minima de 3 afios y maxima de
5, con posibilidad de prérroga por plazos sucesivos de 5 afios)

2.8. Finalmente, pueden afadirse dos efectos colaterales: la
generalizacion de la libertad vigilada para delitos muy diversos y de escasa
gravedad, llevara consigo unos costes de fiscalizacion y control para el Estado

* Se generaliza la posibilidad de aplicacion de medidas a una heterogeneidad de tipos
delictivos que comprenden desde el terrorismo al hurto de uso de vehiculos a motor,
sin justificacion criminoldgica.

3



La reforma penal... www.sinpermiso.info, 11 de mayo de 2014

inasumibles, complicando innecesaria y exponencialmente el sistema de
ejecucion penal, tanto para los érganos judiciales, como penitenciarios como
para las propias fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado. No es
descabellado pronosticar un uso defensista por los jueces de la reforma, que
nos lleve a adoptar medidas de seguridad, “por si acaso” se nos lincha politica
o mediaticamente, lo que generarda una espiral que frustrara el objetivo
declarado de la reforma: a mayor numero de libertades vigiladas concedidas,
menor capacidad funcional del Estado para controlarlas y para discriminar los
supuestos de riesgo real de los supuestos irrelevantes.

2.9. Por todo ello, lo razonable seria mantener el régimen vigente. De
modo subsidiario, para el caso de que acabara prosperando la propuesta,
deberia contemplarse una reforma procesal que separase el juicio sobre el
hecho del juicio sobre la pena o medida a imponer, como sucede en otros
sistemas, de modo que, una vez dictada resolucion declarando que el sujeto ha
cometido una infraccidon penal, se abriese una segunda fase procesal cuyo
objeto seria determinar la pena o medida de seguridad imponible y su
procedencia, en cuya sede podrian practicarse las pruebas que se tuvieran por
conveniente para afirmar o descartar la peligrosidad criminal. En todo caso, de
mantenerse la propuesta, convendria revisar el heterogéneo catalogo de delitos
para los que se prevé la libertad vigilada, ya que no se encuentra un hilo
conductor claro.

Una ultima consideracion: si entre el catalogo de medidas que integran
la libertad vigilada, que facultativamente pueden imponerse, se encuentra la
prohibicién del agresor de aproximarse a la victima, no se entiende como no se
aprovecha para suprimir la preceptividad de las penas accesorias de
alejamiento en los supuestos de violencia de género y doméstica, que tantos
problemas plantean, de modo que sea el juez quien, en el caso concreto,
decida, a la vista de las pruebas, sobre la conveniencia de su adopcion. Es un
contrasentido afirmar que al delincuente respecto del que se afirmdé su
peligrosidad puede no adoptarse la medida al tiempo que sostener que
respecto del que no hay motivos para afirmar tal peligrosidad se adoptara
siempre.

3. La aparente despenalizacion de las faltas

3.1. Se defiende la supresion del Libro Il afirmando que con ello se
descargara a la justicia de asuntos menores. Sin embargo, la reforma supone
precisamente lo contrario.

3.2. En primer lugar, ha de ponerse de relieve que las faltas mas
frecuentes pasan a convertirse en delitos menos graves o leves, por lo que la
destipificacién real afecta a un grupo estadisticamente poco relevante.

a) Las faltas patrimoniales (hurto, estafa, apropiacion indebida,
defraudacion de energia, propiedad intelectual e industrial, usurpaciéon vy
dafios), pasan a convertirse en delitos menos graves, si bien, “cuando el hecho
resulte de escasa gravedad, atendido el valor de los efectos sustraidos y la
situacion econdémica de la victima” se aplicara el tipo atenuado que constituye
un delito leve.

b) Otro grupo de faltas muy frecuentes (malos tratos, amenazas,
coacciones, utilizacién de vehiculos a motor...) se convierten en delitos leves.
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c) Otras faltas muy habituales como las lesiones leves con asistencia
facultativa sin tratamiento, pasan directamente a convertirse en delitos menos
graves.

3.3. En tanto no se apruebe el Cédigo Procesal Penal, la DA3? senala
que la instruccion y enjuiciamiento de las conductas que pasen a ser delitos
leves se sustanciara conforme al procedimiento previsto para el juicio de faltas
“cuyos preceptos se adaptaran a la presente reforma en todo aquello que sea
necesario’.

a) La regulacién transitoria constituye, en primer lugar, una flagrante
violacion del principio de legalidad, pues se confia al juez de cada caso la
labor, nada menos, que de realizar la adaptacién procesal

b) Cualquier conocedor del sistema penal es consciente de los
problemas estructurales que plantea la regulacion del Juicio de Faltas, que
compromete gravemente el derecho a un juez imparcial y el derecho de
defensa. Ejemplos de ello son los siguientes:

-El hecho de que el propio juez encargado del enjuiciamiento acuerde de
oficio la practica de las diligencias preparatorias del juicio que, a menudo,
suponen verdaderos actos de instruccion.

-El hecho de que el juez deba ordenar de oficio la comparecencia de los
testigos identificados en el atestado, que, por lo general, seran los de la
acusacion.

Pueden ponerse varios ejemplos. Pero, tal vez los mas claros sean la
inexistencia de escritos de acusacion, lo que suele obligar al juez a tener que
interpretar lo que se denuncia, fijar la calificacién y la pena a imponer (articulo
969.2 Lecrim: la declaracién del denunciante en el juicio afirmando los hechos
denunciados tendra valor de acusacién, aunque no los califique ni senale
pena); y la no preceptividad de la asistencia Letrada, lo que, ademas, obliga al
juez a protagonizar los interrogatorios, asumiendo una clara posicion de parte.

Déficits de esta indole han sido salvados por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (TC) en atencion a la naturaleza de las infracciones. El
problema se agudizara una vez sean calificadas como delito. Y no nos
encontramos ante un simple cambio de etiquetas. Hay consecuencias reales:
Asi, esas conductas que antes eran falta y ahora pasan a ser delito:

-Generaran antecedentes penales, por lo que, en todo caso, tendran
efectos en las opciones de acceso y promocion a cargos publicos o al mercado
de trabajo.

-En ocasiones, permitiran apreciar la reincidencia (articulo 22.82: cuando
se trate de delitos menos graves)

-Serviran para revocar la suspensién de la ejecucion de la pena de
prision (articulo 86 CP).

-Serviran para adoptar una medida de seguridad, de apreciarse una
eximente (articulo 95 CP, cuando nos encontremos ante faltas que pasen a ser
delitos menos graves).

-Permitiran aplicar el tipo de blanqueo de capitales cuando se declare
cometido el delito leve antecedente, con la consiguiente desproporcion
penoldgica.

-O serviran de base para aplicar la nueva regulacién del comiso.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
deja claro que la severidad de las consecuencias de las sanciones ha ir pareja
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a la calidad de las garantias del proceso. Garantias que la actual regulacion del
Juicio de Faltas no satisface. En consecuencia, se planteara inevitablemente
un problema de legitimidad, que viciara potencialmente de nulidad todo juicio,
con la consiguiente proliferacién de recursos y practicas contradictorias entre
los tribunales. En definitiva, menos eficacia, mas coste y mas descrédito para la
Justicia.

c) Hay otras consecuencias perturbadoras. La mayoria de los
procedimientos se inician mediante atestado policial. En los primeros
momentos, el agente puede tener dudas acerca de si se encuentra ante una
falta o un delito, si bien el CP le sirve de orientacion, pues le permite saber, con
razonables garantias de acierto, que un valor econdémico inferior a 400 euros o
una lesién sin tratamiento dan lugar a una falta. La reforma liquida esas
certezas. Dejan de existir criterios objetivos para determinar si una lesiéon
constituye delito leve o menos grave (ya que se suprime la referencia al
tratamiento) o si un hurto es delito leve o menos grave (se usa el concepto
indeterminado de escasa gravedad). La incertidumbre sélo podra ser
subsanada de dos formas. Bien partiendo de la hipbtesis mas grave, en cuyo
caso se incrementaran los espacios de intervencion policial, con los
consiguientes costes de oportunidad, las detenciones carentes de justificacion
y el coste econdmico de los procedimientos. Por el contrario, si se parte de la
hipotesis menos grave, se siembra la posibilidad de generar nulidades
procesales por falta de garantias procesales. En sintesis: mas gasto econémico
0 menos confianza en las instituciones.

d) AAadiré otra consecuencia negativa: se ha dicho que el principio de
legalidad es una guia de actuacion dirigida a las autoridades encargadas de la
represion penal. Una guia que, en un contexto de recursos escasos, permite
disefiar la persecucion estableciendo jerarquias y prioridades. Cuando todo se
convierte en delito, bajo un marco legal inestable e incierto, el Cédigo Penal
pierde esa funcion y acaba provocando la ineficacia y la arbitrariedad del
sistema de represion.

3.4. En cuanto a las faltas que se destipifican (lesién leve con
imprudencia grave 621.2; homicidio con imprudencia leve 621.3; lesion con
imprudencia leve 621.3), su ambito de aplicacién natural es el de la circulacién
viaria. Si bien, aisladamente, no se trata de una decision politico criminal
errénea, ya que no parece razonable sancionar penalmente conductas en las
que todos podriamos incurrir en un momento u otro, con lo que las penas no
desempenfan funcién preventiva alguna, ha de tenerse en cuenta que cuando
se legisla sectorialmente no pueden perderse de vista los efectos sobre el
conjunto del ordenamiento. Y la exclusion de un considerable volumen de
asuntos de la jurisdiccion penal no puede reconducirse hacia una jurisdiccion
civil, para cuyo acceso se exigen tasas muy elevadas, sin flagrante merma del
derecho a la tutela judicial efectiva.

3.5. Hay otros dos aspectos procesales cuestionables.

a) La introduccion en la DF22 18 a 20, de las comunicaciones y
notificaciones por teléfono y correo electrénico en el juicio de faltas sin
concretar su régimen juridico, comprometiendo asi el derecho de defensa de
los interesados. Como es sabido, los actos de comunicacion tienen por objeto
garantizar la defensa de las partes, de modo que mediante el conocimiento del
acto o la resolucién que los provoca tengan la posibilidad de disponer lo
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conveniente para defender sus derechos e intereses. La parca regulacion
proyectada no garantiza ese conocimiento, lo que, sin duda, sera fuente de
nulidades.

b) La introduccién del principio de oportunidad en la DF22 18 a 20 con un
régimen juridico incierto. Asi, se dice que el juez acordara el sobreseimiento del
procedimiento y archivo de las diligencias cuando lo solicite el Ministerio Fiscal
a la vista de dos circunstancias: que el delito leve denunciado resulte de muy
escasa gravedad; y que no exista un interés publico relevante en la
persecucion del hecho. La reforma no resuelve si el juez estd obligado a
archivar el asunto si lo solicita el Ministerio Fiscal o si puede continuar su
tramitacién pese a la peticién sobreseyente. De entenderse que la decision es
obligada, no deja claro si la resolucién es recurrible, y sobre la base de qué
parametros cabe recurso. Por tanto, dada la relevancia de la introducciéon en
nuestro sistema por vez primera de un principio que excepciona el de
legalidad, seria exigible una mayor definicion acerca de los perfiles de la
institucion.

3.6. Por todo ello, parece que lo mas prudente, si se opta por derogar el
Libro Ill, es que se condicione la derogacion a la entrada en vigor del proyecto
Cddigo Procesal Penal, que clarifique el régimen procesal aplicable para
salvaguardar el derecho a un proceso con todas las garantias.

4. La lucha contra la delincuencia patrimonial organizada

4.1. Ningun proyecto de reforma del Cédigo Penal debiera realizarse sin
evaluar su necesidad en términos procesales y su impacto sobre el proceso.
No niego que, en ocasiones, las exigencias de la investigacién procesal deban
incidir sobre la estructura de los tipos penales. Pero no es menos cierto que en
demasiadas ocasiones se acude a la reforma sustantiva para dar solucién a
problemas que no estan en el Cédigo Penal sino en otro sitio. Es el caso de la
lucha contra la denominada “delincuencia patrimonial profesional”. Me refiero
con ello a los grupos que cometen de forma planificada y habitual conductas
constitutivas de delitos o faltas de robo y hurto, fundamentalmente. Este
fenomeno lleva abordandose desde la reforma de 2003, que transformd en
delito la comision de varias faltas de hurto. La reforma de 2010, redujo el
numero de faltas acumulables de cuatro a tres, introdujo la figura de la falta
reiterada de hurto, asi como las figuras de la organizacion y el grupo criminal y
modificé el comiso.

4.2. La técnica legislativa ha fracasado. Los nuevos tipos, o no se han
aplicado (caso de la figura del delito por acumulacion de faltas), o cuando se
han aplicado han evidenciado serios problemas de constitucionalidad (caso de
la falta reiterada de hurto). (Asi, en cuanto a la falta reiterada de hurto, se
sefala lo siguiente: “Para apreciar la reiteracion, se atendera al numero de
infracciones cometidas, hayan sido o no enjuiciadas, y a la proximidad temporal
de las mismas”. Es evidente que la literalidad del precepto vulnera el derecho a
la presuncion de inocencia, pues no se ve como puede afirmarse que se ha
cometido una falta cuya existencia no ha sido declarada por sentencia firme. El
sintagma “falta cometida no enjuiciada” constituye una anomalia, una
verdadera contradiccibn semantica desde la perspectiva constitucional), o,
finalmente, han puesto de manifiesto insalvables problemas interpretativos que
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han dado lugar al mas puro arbitrio judicial (caso del grupo criminal,
indistinguible de la coautoria), deflacionando las garantias del proceso.

El Proyecto persiste en esta erronea linea legislativa:

a) Introduce como agravante especifica, para los delitos de hurto y robo,
la ejecuciéon del hecho “cuando el autor actiue con profesionalidad’, 1o que se
produce “cuando el autor actua con el animo de proveerse una fuente de
ingresos no meramente ocasional’. Del tenor literal se desprende que para
colmar las exigencias de la agravacion no es necesaria la realizacion de
conducta alguna, sino simplemente la presencia de un concreto elemento
subjetivo que impregne la accion del tipo basico lo que exigira, bien la
presencia de capacidades adivinatorias en el juzgador, bien la realizacién de
inferencias contrarias al derecho a la presuncion de inocencia sobre las base
de medios probatorios tales como denuncias preexistentes contra el sujeto,
bien, el recurso, como elemento valorativo, a los antecedentes penales del
sujeto, lo que vulneraria el principio de prohibicién del bis in idem.

b) Del mismo modo, reforma la regulacién de la organizacion criminal y
del grupo criminal, tipos delictivos muy discutibles a la par que innecesarios
para dar entrada a la “perpetracion reiterada de delitos leves”.

c) Finalmente, modifica la regulacion del comiso desvinculandola hasta
tal punto del concreto hecho enjuiciado, de su autor y de la pena imponible,
que, con el pretexto de facilitar la prueba en sede procesal, devalua los
principios propios de la responsabilidad y del proceso penal. La combinacién
del comiso ampliado con el comiso sin sentencia es clara: el proceso no es ya
un instrumento para aplicar la sancién sino un hito mas de la sancion.

4.3. No quiero negar la existencia del problema criminolégico, sino su
solucion, que no es sustantiva, sino procesal. Hay base mas que suficiente en
el Cédigo Penal para abordar el fendbmeno sin necesidad de reformas. La
solucion pasa en exclusiva por un disefio mas eficiente de la investigacion
penal que permita una indagacion adecuada. Los problemas de reparto y
competencia territorial entre los juzgados de Instruccion y el obligado
sefalamiento de juicios rapidos por faltas y delitos liquidan cualquier opcién
razonable de una investigacion sobre estos grupos organizados. No es mi
proposito ahora entrar en el analisis de la reforma procesal. Sélo pretendia
poner de relieve que la reforma del Codigo Penal intenta dar, infructuosamente,
solucion a problemas que estan en otro sitio. En concreto, en la Lecrim y en la
falta de medios materiales y personales de la Administracién de Justicia. Y que,
ademas, lo hace con dudosa técnica constitucional, y sin evaluar sus
consecuencias politicas.

4.4. Un modelo militante de derecho penal, que se nutre de tipos
abiertos a la arbitrariedad valorativa del juez, acaba determinando un modelo
militante de ejercicio de la jurisdiccion. Cuanto mas amplia e imprecisa es la
norma penal, mas poder se atribuye al Juez para imponer su propia vision de lo
perseguible. Y los riesgos de este cambio de modelo, en un contexto politico,
de crisis social e institucional, como el actual, no son pocos.

4.5. Voy a cerrar este punto, con otros dos ejemplos de normas penales
de baja calidad constitucional en otros ambitos:

a) La definicién de la pornografia infantil en el articulo 189.1 CP, en el
que la prueba de la mayoria de edad se traslada al acusado, lo que viola el
articulo 24.2 CE. (Otra plasmacion de esta técnica es la diccion del articulo
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189.1. parrafo segundo c), que define la pornografia infanti como “Todo
material que represente de forma visual a una persona que parezca ser un
menor participando en una conducta sexualmente explicita, real o simulada, o
cualquier representacion de los 6rganos sexuales de una persona que parezca
ser un menor, con fines principalmente sexuales, salvo que la persona que
parezca ser un menor resulte tener en realidad 18 afios o mas en el momento
de obtenerse las imagenes”. Si la “tenencia” o el “acceso”’ a la pornografia
infantil constituyen delito, parece que la mera posesién de material en el que
aparezca una persona que parezca ser menor seria tipica, con lo que la prueba
de la mayoria de edad se trasladaria a la persona acusada, con violacion del
articulo 24.2 CE).

b) La tipificaciéon del delito de acoso del articulo 172 ter, que viola el
principio que prohibe la aplicacion analdgica de la norma penal in malam
partem, (al sancionar “al que realice cualquier otra conducta analoga a las
anteriores”).

5. Otro nombre para la cadena perpetua: la prision permanente revisable

5.1. La prisidon permanente revisable se configura como pena de prision
de duracion indeterminada, en la que se conoce el maximo tedrico pero no el
minimo, que pasa a depender de la rehabilitacion del sujeto. De ahi que se la
justificacion de la figura se fundamente en la posibilidad de revision *.

5.2. Dejo a un lado otras consideraciones éticas que hacen de ésta, en
mi opinién, una pena contraria a la dignidad humana, y consideraciones de
politica criminal que evidencian la inutilidad de la nueva pena, y me centraré en
el sistema de revision. Para ello habra que tener en cuenta no sélo el marco
normativo, sino principalmente, la realidad institucional, pues las normas no se
aplican en el vacio sino en un contexto concreto. En este sentido, la
jurisprudencia del TEDH (y recomiendo vivamente la lectura de la sentencia
dictada en el caso James, Wells y Lee contra el Reino Unido el 18.9.12), ha
declarado que en los casos de las penas de duracion indeterminada, los
Estados tienen la obligacion de proporcionar los medios necesarios para

* Segun el proyecto, podra acordarse la suspension de la ejecucion de la PPR cuando
concurran varios requisitos: (art. 92):

—Que se hayan cumplido 25 afios de condena, que pueden llegar a ser 30
cuando se dan las condiciones del art. 78 bis 1 b).

—Que se encuentre clasificado en tercer grado penitenciario.

—Que el Tribunal a la vista de la personalidad del penado, sus antecedentes,
las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian
verse afectados por su reiteracion en el delito, su conducta durante el cumplimiento de
la pena, sus circunstancias familiares y sociales, los efectos que se puedan esperar de
la suspension de la pena y del cumplimiento de las medidas que fueran impuestas,
pueda fundar, previa valoracion de los informes de evolucion remitidos por el centro
penitenciario y por aquellos profesionales que el tribunal determine, la existencia de un
prondstico favorable de reinsercion social. En caso de que se cometa delito durante la
suspension de la pena, el penado ya no tendra oportunidad de salir mas. La prision
sera perpetua definitivamente
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procurar la rehabilitacion de los penados. De no ser asi, incurren en violacion
del articulo 5 del Convenio (derecho a estar libre de detenciones arbitrarias a
manos de las autoridades).

5.3. Al igual que ocurre con el prondstico de peligrosidad, el prondstico
de reinsercién social no deja de ser complejo. Creo, sinceramente, que existe
cierta ingenuidad, cuando no mala fe, cuando se nos traslada la imagen de la
prision como un lugar con dos puertas. Una, por la que se entra siendo muy
malo, y otra, por la que se sale ya siendo bueno. En todo caso, si
consideramos la realidad penitenciaria marcada por la escasez de medios, la
masificaciéon de los centros, y unos profesionales de prisiones, saturados de
trabajo y presionados por la opinion publica, alimentada politicamente, y presta
al linchamiento mediatico, y consideramos la realidad judicial, determinada por
factores analogos, las posibilidades de rehabilitacion son mas bien retdricas.
Asi, y siguiendo a Julian Rios:

a) Dificilmente se otorgaran permisos de salida a las personas
condenadas a esta pena (permisos, por otro lado, que pasan por el
cumplimiento de 8 o 12 afios de cumplimiento efectivo), que se encontraran
mediaticamente estigmatizadas, lo que imposibilitara su rehabilitacion.

b) Lo mismo cabe decir respecto de la concesion del tercer grado (para
cuyo otorgamiento 15, 20, 24, 32 anos de cumplimiento efectivo).

c) Los estudios demuestran que el cumplimiento de mas de quince afos
de prision origina en las personas secuelas psicologicas irreversibles asi como
pautas de conducta disfuncionales para vivir en libertad. En estas condiciones,
es poco probable que una persona condenada a prision perpetua pueda
mantenerse sin conflictos dentro de la prisién durante un espacio de 25 afios,
maxime en una prolongada situacion de incertidumbre acerca del tiempo que
debera permanecer en prision.

d) Por otro lado, es poco probable que transcurrido tal plazo, el penado
disponga de apoyo familiar y social fuera del centro. Lo mas probable es que se
encuentre solo y sin recursos.

e) Si las restricciones presupuestarias estan implicando el abandono de
programas penitenciarios y postpenitenciarios para las personas condenadas,
¢qué tipo de programas se ofreceran a las personas condenadas a estas
penas? ;Quién gastara un solo euro en rehabilitar a una persona que, como
minimo, habra de permanecer 25 afios en prision?

Estas observaciones evidencian que se pretende otorgar apariencia de
legitimidad a la institucion, destacando su caracter formalmente revisable, pese
a que se es consciente de la improsperabilidad de esa revision, lo que, en la
practica implica una violacién del CEDH. Nos encontramos, en consecuencia,
ante una cadena perpetua en toda regla.

5.4. Antes de cerrar este punto, es necesario salir al paso de dos
argumentos en defensa de la institucion.

a) Se dice que como nos encontramos ante una figura excepcional, sera
también de aplicacion excepcional. Sin embargo, la realidad demuestra que
una vez creada una institucion su fuerza expansiva hace inevitable, tarde o
temprano, su extension a otros supuestos. Un ejemplo claro es el de la libertad
vigilada, acerca de la cual se dijo en el afo 2010 que era también una figura
excepcional y que ahora se aplica de modo indiscriminado. Si se tiene en
cuenta que la mayor parte de los delitos para los que se prevé apenas se han
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aplicado en nuestra historia penal, no es necesario tener dotes de adivinacién
para augurar qué acabara ocurriendo.

b) Se alude también al argumento de derecho comparado, si bien de
forma descontextualizada, ocultando que pese a que, efectivamente, hay
paises, como Alemania, donde existe la prisidon perpetua, en esos paises la ley
penal fija, como regla general, la duracién maxima de 15 afos para las penas
de prision, (con la unica excepcidn de la prisidbn perpetua, si bien, para
acomodar uno y otro régimen, una vez transcurridos 15 afios de prisidon
perpetua, puede acordarse anticipadamente la libertad (en el proyecto, el plazo
se amplia a los 25 afios), siendo que en nuestro sistema la reforma de 2003
elevo el limite maximo de cumplimiento a los 40 anos, introduciendo de facto
un régimen de cadena perpetua que, ademas, carece de posibilidad de
revision. (No se entiende, por otro lado, por qué razén no se extiende esa
garantia de revisidbn a las penas de 25,30 o 40 afios vigentes aplicables
conforme a las reglas de acumulacioén conforme al articulo 76 CP).

6. Desalentando el ejercicio de derechos fundamentales: la regulacion de
los delitos de atentado y contra el orden publico.

6.1. Hay muchos otros aspectos problematicos, pero no queria concluir
sin una breve mencion a una técnica de incriminaciéon que incide en nuestro
sistema de derechos y libertades.

6.2. Como es sabido, el contenido de los derechos fundamentales y
libertades publicas constituye un limite infranqueable para el legislador penal.
En otros términos, no se pueden imponer limites de naturaleza penal al ambito
constitucionalmente garantizado de un derecho fundamental. Pero también, en
las zonas grises, aun cuando pueda existir extralimitacién en el ejercicio del
derecho, si hay acto de ejercicio del mismo, la conducta no puede ser
penalmente sancionable. Cuestion distinta es que lo sea en otros érdenes
ambitos. La jurisprudencia del TC asi lo ha establecido (STC 136/99). Y para
ello, se hace eco de la idea del efecto “desaliento del ejercicio de los derechos”.
Ello significa que una reaccion penal excesiva frente a un ejercicio incluso ilicito
del derecho, puede producir efectos disuasorios sobre su ejercicio legitimo,
ante el temor de que cualquier extralimitacion sea sancionada. Por tanto, una
regulacion pena que no tome esto en consideracion puede violentar la CE.

6.3. La regulacion de los delitos contra el orden publico desconoce esta
doctrina. Es evidente que hay una clara intencion de ampliar y endurecer la
proteccion del orden publico, con la idea puesta en situaciones sociales
conflictivas como las actuales. Pero esa situacién social no se resuelve con el
derecho penal. Menos aun comprometiendo las libertades de expresion,
reunion y manifestacion. Ejemplo de ello es lo siguiente:

a) El tipo basico formula de modo mas amplio y vago las conductas
(“alteren la paz publica ejecutando actos de violencia sobre las personas o
cosas 0 amenacen a otros con llevarlos a cabo”), eliminando el elemento
subjetivo (“con el fin de atentar contra la paz publica”), lo que extiende
exponencialmente su radio de accion.
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b) El tipo agravado incluye supuestos discutibles: mero porte de armas o
instrumentos peligrosos o actos de violencia “potencialmente peligrosos” sin
que se exija peligro concreto, o actos de pillaje.

c) Se anaden dos tipos de incitacion o reforzamiento de la disposicion a
hacer las conductas delictivas (distribucion o difusion publica de mensajes o
consignas que inciten a la comision de alguno de esos delitos o que sirvan para
reforzar la decision de llevarlos a cabo: 559).

d) Se autonomiza y amplia la ocupacién del domicilio de personas
juridicas publicas o privadas, establecimientos o locales abiertos al publico que
causen una “perturbacién relevante de su actividad normal” y sin que sea
necesario atentar contra la paz publica, lo que evidencia que se persigue
criminalizar, a través de la disuasion, a los piquetes informativos.

e) Se crea el tipo de interrupcién del funcionamiento de servicios
publicos sin que sea necesario causar dainos como hasta ahora, alterando soélo
de forma grave la prestacion del servicio.

La propuesta es sumamente criticable y s6lo explicable en clave de
desalentar el ejercicio de derechos politicos. En los desdrdenes publicos el tipo
basico deberia limitarse a los actos de violencia sobre personas o cosas con fin
y efecto de alteracion de paz publica. El tipo agravado, por otro lado, a los
casos de peligro concreto para vida o integridad personal grave y, todo lo mas,
pillaje. Ademas, deberian desaparecer los supuestos propuestos de incitacion o
reforzamiento decisién, bastando con un articulo que previera el castigo de
provocacién, conspiracion y proposicion, segun reglas generales. En cuanto a
los tipos de interrupcidn de funcionamiento de servicios publicos, y movilizacién
injustificada de servicios deberian reconducirse, cuando proceda, a los delitos
de danos. Finalmente, las ocupaciones e invasiones debieran tratarse como
usurpaciones, bajo el régimen general.

ANEXO: DATOS ESTADISTICOS

Fuentes: Los datos estadisticos sobre la situacion penitenciaria y encuestas de
victimizacion se extraen de la publicacién “Realidad y politica penitenciarias”
del Observatorio de la Delincuencia (http://www.oda.uma.es/). Los datos
estadisticos sobre las tasas de criminalidad, del European Sourcebook of
Crime and Criminal Justice Statistics-2010 (http://europeansourcebook.org/).

1. Tasa carcelaria.

Espafna presenta una tasa de poblacién penitenciaria de 161 presos por
cada 100.000 habitantes, encontrandose por encima de la media de los 27
Estados que componen la Unién Europea (136,8), y siendo solo superada por 7
paises (Hungria, Eslovaquia, Republica Checa, Polonia, Lituania, Estonia y
Letonia). A considerable distancia, por otra parte, de otros Estados mas
préximos a nuestro entorno cultural (Alemania, con 89,3, Francia, con 103,1,
Portugal, con 104,4, o Italia, con 106,6). Ademas, Espafia presenta la mayor
tasa de la Union Europea de mujeres reclusas (7 % del total de presos, frente a
3,5 % en Francia o0 4,3 % en ltalia), y se encuentra 12,6 puntos por encima de
la media europea (22 %), con un 34,69 % de internos no nacionales. Por
tipologias delictivas, el 42 % de los reclusos lo esta por delitos patrimoniales
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(fundamentalmente, hurtos, robos, robo y hurto de uso de vehiculos y otros), el
34 % por delitos contra la salud publica (trafico de drogas), y el 24 % restante
por otros delitos, entre los que destacan mayoritariamente los delitos contra la
libertad sexual, las lesiones y los homicidios, por lo que parece evidente que
las decisiones politico-criminales concentran sus esfuerzos de punicidn en
ciertos tipos de delincuencia clasica.

Pero no sélo el numero de personas presas es alto. El tiempo medio que
estas personas pasan en prision, frente a las afirmaciones propagandisticas de
que la duracioén de la prisidn es excesivamente benigna, es mucho mayor que
en el resto de paises europeos. La tasa media de estancia en prision en
Espana es de 16,9 meses. Muy por encima de los 8,5 meses en Alemania o los
6,7 meses en Bélgica y siendo solo superada por Portugal y Rumania. Es decir
una persona que ingresa en prision en Espafa lo hara probablemente, como
media, el doble de tiempo que en Alemania.

Con esta gran masa de personas encarceladas, Espafia se encuentra,
ademas, en los niveles mas altos de Europa de ocupacién de prisiones segun
la capacidad tedrica, sélo superada por Chipre e lItalia. Asi, si la media se situa
en 106,1%, Espafia tiene una tasa de ocupacion de 141,1 %.

Por lo que se refiere a la mortalidad en los centros penitenciarios,
ocupamos el tercer puesto con una tasa de 45,1 internos fallecidos por cada
10.000 presos, solo superada por Eslovenia y Portugal.

Finalmente, desde la perspectiva del coste econdmico, Espafa se
encuentra entre los paises que menos gasta por preso (51,85 euros por dia),
frente a los 94,41 euros de Alemania, 209,89 euros de Dinamarca, 203,93
euros de Holanda, 121,25 euros de Italia o 253 euros de Irlanda.

2. Tasa de delitos

Las anteriores cifras no pueden encontrar justificacion en que en el
Estado espafiol se cometan mas delitos. No es riguroso afirmar que exista un
problema de seguridad ciudadana o un numero de delitos superiores a la media
de los Estados de la Unién Europea.

Los datos reflejan lo contrario, con tasas de delincuencia inferiores a la
de otros grandes paises de la Unién Europea. Asi, la tasa total de delitos por
cada 100.000 habitantes es de 7603 en Alemania, 5795 en Francia, 10368 en
Finlandia, 7247 en Austria o 9156 en el Reino Unido, frente a los 5110 en
Espafna. Por otra parte, los estudios de victimizacion, que tienen por objeto el
hallazgo de informacién fiable frente a los déficits que presentan las
estadisticas del Ministerio de Interior, revelan que entre 1989 y 2008 se
produce una tendencia descendente para practicamente todas las categorias
de delitos en el Estado espanol. Por contrapartida, se da la paradoja de un
incremento acelerado de la poblacion penitenciara.

Todos los estudios criminolégicos muestran como el aumento de
personas encarceladas no guarda relacion con el incremento de la criminalidad,
sino con la politica penal. Es falaz, por otra parte, la afirmacién de que cuando
se aumentan las penas se esté dando respuesta a un problema no resuelto.
Ese problema, en muchas ocasiones no existia, y son los medios de
comunicacion repitiendo afirmaciones de responsables politicos los que
transmiten una falsa sensacion de peligro y de impunidad. De hecho, los
estudios de victimizacion ponen de relieve que, pese a que existe una
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tendencia descendente de la criminalidad, mas del 88 % de los encuestados
cree que la delincuencia ha aumentado mucho o bastante, lo que refuerza la
idea de que la vision distorsionada del aumento de la delincuencia se debe mas
a la informacion recibida por los medios de comunicacion que a la experiencia
personal vivida. Por otra parte, las estadisticas también demuestran que el
aumento de las penas de prision no determina una reduccion de los hechos
delictivos. Ejemplo paradigmatico son los Estados Unidos de América con una
tasa de presos de 743 por 100.000 habitantes, frente a la media europea de
136, con un indice de delitos notablemente superior. No se pretende, por tanto,
proteger a la ciudadania, sino instrumentalizar simbdlicamente el destino de
personas que han cometido un hecho delictivo.

José Luis Ramirez Ortiz es magistrado de la audiencia provincial de Barcelona y miembro de
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