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DE LA SANTA HERMANDAD, AL SANTO
REPROCHE: REFLEXIONES EN TORNO
A LA AFLICTIVIDAD DEL CATALOGO DE PENAS

MARIA ACALE SANCHEZ
Catedrdtica de Derecho penal. Universidad de Cddiz

Me parece duro caso hacer esclavos a los que Dios y naturaleza hizo libres.
Don Quijote de la Mancha, de Miguel de Cervantes'

I. Elnacimiento del Derecho penaly del Derecho
penitenciario moderno

Con ocasiéon de la primera constitucién espafiola, puede situarse
en 1812 y en la ciudad de C4diz el nacimiento del moderno Derecho
penal liberal y del moderno Derecho penitenciario. Ya por entonces en
Europa se habian publicado dos trabajos bésicos del pensamiento penal
que habian sido traducidos al castellano: en Italia Cesare Beccaria pu-
blica su Dei delitti e delle pene (1764)?, articulado en torno a los princi-
pios limitadores del ius puniendi, y en Inglaterra publica Howard The
state of Prisions in England and Wales (1776), un grito sobre la necesidad
de humanizacién de las prisiones. Entre uno y otro texto, en Espafia
en 1764 Manuel de Lardizabal hacfa pablico su Discurso sobre las penas,
contraido a las leyes criminales de Espafia para facilitar su reforma, que co-
mienza afirmando que «nada interesa mds a una nacién, que el tener
buenas leyes criminales» porque de ellas depende «la seguridad del Es-

! P4gina 268, edicién, notas e introduccién de Alberto Blecua, editorial Austral, Barce-
lona, 2010. Este fragmento pertenece al Capitulo XXII «De la libertad que dio Don Quijote a
muchos desdichados que, mal de su grado, los llevaban donde no quisieran ir», de la Tercera parte
del Primer libro.

2 A él se refiere ARROYO ZAPATERO como «metdfora de la denuncia de la crueldad»: vid.
ARROYO ZAPATERO, L., «La metafora de la crueldad en la cultura y en el Derecho internacional, en
ARROYO ZAPERO, L., EsTRADA MicHEL, R./NiETO MARTIN, A., Metdfora de la crueldad: la pena ca-
pital de Cesare Beccaria al tiempo presente, Ed. Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016,
p- 15.
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Maria Acale Sanchez

tado»*. La contempordnea maduracién del Derecho penal y del Dere-
cho penitenciario no es pura coincidencia, sino consecuencia del he-
cho de que el primero es la fabrica del personal que termina dentro de
las prisiones.

Con este andamiaje tedrico, no es de extrafiar la importancia que
se concedi6 en la primera constitucién a los limites al ius puniendi del
Estado. Sobre todos ellos, el art. 258 consagré el principio de legalidad
penal, que pudo concretarse ya con la aprobacién del Cédigo 1822 du-
rante el trienio liberal *. Como constataba Tomads y Valiente, se traté de
un Cédigo muy tempranero que respondia a la influencia de esos traba-
jos anteriores, que habfan hecho que se sintiera como una necesidad
apremiante la de suavizar el castigo, focalizando la pena de muerte y el
tormento’. El Discurso Preliminar de Argiielles que antecede al texto
articulado de esa primera Constitucién, estaba ya cargado de referen-
cias a las leyes penales, con la advertencia de «la necesidad de prevenir
las prisiones arbitrarias, de contener el escandaloso abuso de los arres-
tos injustos, de las dilaciones y largas de la formacién de los procesos
criminales», reclamando una Administracién de Justicia «efectiva,
pronta e imparcial» °.

La Constitucién de 1812 también tuvo una influencia decisiva so-
bre la ejecucion de las penas. En efecto, su art. 297 disponia una orga-
nizacién de las cdrceles «de manera que sirvan para asegurar y no para
molestar a los presos», sefialando que «asi el alcaide tendra a éstos en
buena custodia, y separados los que el juez mande tener sin comunica-
cién; pero nunca en calabozos subterrdneos ni mal sanos», y se ejecuta-
ran respetando el principio de personalidad (art. 305), de tal forma que
«ninguna pena que se imponga por cualquier delito que sea, ha de ser
trascendental por término ninguno a la familia del que la sufre, sino
que tendrd todo su efecto precisamente sobre el que la merecié». Todas
estas disposiciones estdn poniendo de manifiesto el paso de la carcel

> LarpizABaL Y URriBE, M., Discurso sobre las penas, primera edicién facsimilar, Ed. Porrda,
Meéxico DF, 1982, p. 118.

+ Sobre la codificacién penal espafiola, vid. MufNoz Garcia, M. ]., El proceso histérico de
la codificacién penal espafiola, Ed. Fundacién Universitaria de Jerez, Jerez, 1994; ToMAs v VALIEN-
1E, E, Manual de Historia del Derecho Espafiol, Ed. Tecnos, Madrid, 1986; del mismo y sobre el
proceso anterior vid. TomAs v VALIENTE, E, El Derecho penal de la monarquia absoluta (siglos xvi-
xvi-xvii), Ed. Tecnos, Madrid, 1969.

5 ToMmAs vy VALIENTE, E, Manual de Historia del Derecho Espafiol, cit., p. 495.

¢ El art. 286 reconoce la necesidad de que los delitos sean «prontamente castigados», que
ya por entonces habia consagrado Beccaria («a fin de que los delitos sean prontamente castiga-
dos»: vid. Beccaria, C., De los delitos y de las penas, Ed. Altaya, Barcelona, 1994, p. 75). En lo
penal se trata pues de un texto muy moderno en el que se encontraba ya el esqueleto del posterior
garantismo.



De la Santa Hermandad, al Santo reproche: Reflexiones en torno a la aflictividad...

como lugar de castigo, a lugar de correccién a través del trabajo lo que
determina entre otras cosas que empezasen a separarse los encierros de
delincuentes, vagabundos, y otras personas descarriadas: mujeres, espe-
cialmente, las ovejas negras de la sociedad. No es sin embargo hasta
el 9 de junio de 1847 cuando se aprueba el Reglamento de las Casas de
Correcciény el 31 de enero de 1882 con las Ordenanzas para las mujeres
presas en la galera de Alcald de Henares, cuando se cont6 con un cuer-
po regulador de la ejecucién de la pena’.

Pero es justo reconocer que no fue solo la Constitucién de 1812,
sino la propia época, sus pensadores, su clase politica, su ciudadania, en
definitiva, aquel espiritu constitucional lo que contribuyé al nacimien-
to del Derecho penal y del Derecho penitenciario modernos, aunque
como el tiempo ha puesto de manifiesto, el salto dado no tuvo tanta
importancia pues si bien pueden considerarse superados los tiempos de
la Santa Hermandad —abolida estéticamente por ley de las Cortes de Ca-
diz el 28 de febrero de 1813 ®—, en muchos casos nuestras leyes penales
renuncian a cumplir los fines de reinsercién social con meros reproches,
incapaz de eliminar una ansiedad punitivista en los beneficios del pro-
pio castigo, sin plantearse nada mas alld del mismo?. La simple desapa-
ricién de la pena de muerte, y con ella de toda su liturgia y su boato, no
significa que hoy las penas sean mds benignas que las dispuestas en los
Codigos de los siglos x1x y xx.

Il. Lapenade muerte

El Cédigo penal de 1822 consagré la pena de muerte como la m4s
grave, asociada a los considerados entonces como los delitos también
mas graves. Desde entonces estuvo presente en nuestro ordenamiento

7 Sanz DeLcapo, E., «Los origenes del sistema penitenciario espafiol: Abadia y Monte-
sinos», en Terradillos Basoco, J. M. (coord.), Marginalidad, cdrcel, las «otras» creencias: primeros
desarrollos juridicos de «La Pepa», Ed. Diputacién de Cadiz, Cadiz, 2008, p. 127.

8 Se traté solo de una abolicién estética porque al mismo tiempo se creaban los Tribunales
protectores de la fe: no puede olvidarse que la Constitucién de Cadiz declaraba abiertamente en
su art. 12 que «la religién de la Nacién espafiola es y serd perpetuamente la catélica, apostélica,
romana, Unica verdadera. La Nacién la protege por leyes sabias y justas, y prohibe el ejercicio de
cualquiera otra». Vid. por todos ILLana Ruiz, Y., «Primeros intentos de abolicién del Tribunal
de la inquisicién en Espafia», en Librosdelcorte.es, Monografico 6, afio 9 (2017), http://dx.doi.
org/10.15366/1dc2017.9.m6.002, pp. 40 ss.

 Véase M. FoucauLr, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién, Ed. Siglo XXI, Madrid, 2009
(traduccién: A. Garzén del Camino), pp. 247 ss. Sobre la evolucién de la pena privativa de liber-
tad en Espafia, véase, Rivera Beiras, [. (dir.), La cuestién carcelaria. Historia, Epistemologia, Derecho
y Politica penitenciaria, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006, pp. 3 ss.
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juridico de forma continuada hasta 1932, momento en el que sale del
arsenal punitivo I°. Posteriormente, se volverd a introducir a través de
la Ley de 11 de octubre de 1934 para determinados delitos de terroris-
mo y bandolerismo . Pero es una Ley de 5 de julio de 1938 la que la
reintrodujo en el Cédigo penal, afirmando en su predmbulo que su des-
aparicién «no se compagina con la seriedad de un Estado fuerte y justi-
ciero» 2. Su ejecucién ha estado rodeada siempre de tal simbolismo que
terminaba por constatar que no se trataba mds que de un rito: el rito de
la pena de muerte . Mas adelante, vigente el Cédigo penal de 1870, se
aprueba la Orden del Ministerio de Gracia vy Justicia de 9 de febrero de 1874
que dicta disposiciones para la ejecucién de la pena de muerte, encaminada
a evitar que un acto tan solemne se llevara a cabo sin la seriedad vy el
recogimiento debidos; asf se criticaba la costumbre tristisima «de convertir
en romeria el acto de una ejecucion capital, mostrando los concurren-
tes a él, en lugar de recogimiento a que su gravedad convida, alegria
salvaje de una fiesta sazonada con los alicientes y estimulos que la espe-
culacién mas grosera no vacila en ofrecer al pueblo, desprestigiando asf
la angustiada serenidad de la justicia en uno de sus momentos més te-
rribles, y contribuyendo a defraudar las esperanzas que la Ley funda en
la eficacia preventiva de la pena capital». Hay que resaltar que la fina-
lidad que se perseguia con las ejecuciones y la exposicién piblica del
caddver no era mas que la intimidacién, aunque la misma se lograra
causando estupor y dolor en los presentes.

El art. 15 de la Constitucién de 1978 declara abolida la pena de
muerte «a excepcién de lo que puedan disponer las leyes penales milia-
res para tiempo de guerra». El mismo afio de 1995 no solo se aprueba el
Cédigo penal vigente en el que se elimina del elenco de penas, sino que

10 La literatura existente sobre la pena de muerte es inabarcable. Como hace ya mas de 35
afios destacaba BarBERO SanTOSs (Pena de muerte (el ocaso de un mito), Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1985, pp. 191 ss), sobre ella existen andlisis juridicos, filoséficos, morales, politicos, econé-
micos, etc., dada la pluralidad de esquinas desde las que puede ser examinada.

Contra le pena de muerte y otras penas crueles, inhumanas y degradantes ha trabajado du-
rante muchos afios también el Prof. Arroyo. vid. por todos esos trabajos: ARROYO ZAPATERO, L.,
«La metéfora de la crueldad en la cultura y en el Derecho internacional, en ARrROYO ZAPERO, L.,
EstrADA MicHEL, R./NiETO MARTIN, A., Metdfora de la crueldad: la pena capital de Cesare Beccaria
al tiempo presente, ya citado anteriormente.

' BARBERO SanTOs, M., Pena de muerte (el ocaso de un mito), cit., p. 191.

12 BARBERO SANTOS, M., Pena de muerte (el ocaso de un mito), cit., p. 193.

3 Bastarfa con releer las amplias disposiciones que le dedican cada uno de los Cédigos
penales que la han incluido en su articulado, para comprobar lo que se dice. Véase Foucaurt, M.,
Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién, cit., p. 17, donde resalta que el castigo pasé de ser un
«espectdculo» publico, «a convertirse en la parte m4s oscura del proceso penal». Hasta entonces,
podfa hablarse de una verdadera «liturgia de la pena» (p. 55; véase también p. 115).
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ademsds se modificé el entonces en vigor Cédigo penal militar '* a través
delaLO 11/1995, de 27 de noviembre, de abolicién de la pena de muerte en
tiempo de guerra, en cuya Exposicién de Motivos se aludfa al hecho de
que la admisibilidad constitucional de la pena capital en tiempos de
guerra, «como tal excepcién constitucional, no resulta obligada o impe-
rativa sino que el legislador dispone de plena libertad para abolirla» b°.

lll. Lacadena perpetua

La cadena perpetua en los primeros momentos de la codificacién
no se la reconocfa como pena !¢, aunque bastaba con acudir al conteni-
do de otras para comprobar como la privacién de libertad de por vida
era una consecuencia penal secundaria de la comisién de un delito con
la que se pretendfa inocuizar —inoculando— al sujeto que habia puesto
de manifiesto su peligrosidad para la sociedad. Ahora bien, a pesar de
admitir penas que por definicién eran perpetuas, ese Cédigo penal
de 1822 contemplaba un mecanismo para convertirlas en temporales,
rebajandolas y conmutdndolas por otras al delincuente «que se arre-
pienta y enmiende» (art. 144). No es hasta el Cédigo de 1848 cuando
nace la pena de «cadena perpetua» con nomen iuris proprio. Su art. 94 se
establecia que dicha pena «se sufrird en cualquiera de los puntos desti-
nados a este objeto en Africa, Canarias o Ultramar». La dispersién de
estos condenados en esos lejanos establecimientos penitenciarios con-
seguia estigmatizar a toda su familia, que no pocas veces terminaba ins-
taldndose en ligubres aposentos en los aledafios de los mismos 7.

En 1856 Pacheco se adelantaba ya al debate ético que encierra la
perpetuidad de las penas, al plantearse su justicia, su legitimidad y si

" Hoy sustituido por la Ley Orgénica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédigo Penal Militar.

15 El hecho de que no se modificara el art. 15 CE, dej6 la puerta abierta a la reintroduccién
en el Cédigo Penal militar.

16 Serfa por tanto una pena que también comenzé «por no existir». Esta es la valoracién
que realiza ARROYO ZAPATERO (Alocucién con ocasion de la entrada como miembro correspondiente
en la Academia de Ciencias Morales y Politicas de Francia, SiDS, 2020, p. 11) de la pena de galeras
comenzd por No existir».

17 Queda pendiente después de cinco afios que el Tribunal Constitucional se manifieste sobre
la constitucionalidad de la pena de prisién permanente revisable. A su favor corre el transcurso
del tiempo, pues cuanto mas pase hasta que se manifieste nuestro Tribunal Constitucional, m4s se
habr4 normalizado la propia pena dentro de nuestro Cédigo penal. vid. por todos el «Dictamen
sobre la constitucionalidad de la prisién permanente revisable» elaborado por Lascurain SAN-
CHEz, J. A./PEREZ MaNzaNoO, M./ALcAcErR Guirao, R./ARROYO ZAPATERO, L./DE LEON VILLAL-
BA, J./MarTINEZ GARAY, L., en ARROYO ZAPATERO, L./LASCURAIN SANCHEZ, ]. A./PEREZ MANZA-
~No, M., Contra la cadena perpetua, Ed. Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016, pp. 17 ss.
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puede la sociedad apoderarse de esta suerte de un hombre, y «matar
todo su porvenir», y extinguir «en su 4nimo toda esperanza», si « ;jpuede
decirle con derecho: por mucho que vivas, por mucho que expies, nunca serd
bastante tu padecimiento, nunca terminard ni se dard por acabada tu expia-
cién?». El mismo se respondia que «toda pena perpetua tiene para noso-
tros algo de repugnante, que dificilmente perdonamos por todas las
consideraciones que la recomienden» 8.

Las modificaciones no se producen hasta la aprobacion del Codigo
de 1870, momento en el que aunque se siguen distinguiendo entre pe-
nas temporales y perpetuas, las «perpetuas» ya no lo son. Asf el art. 29
establecia que los condenados a perpetuidad «seran indultados a los 30
afios de cumplimiento de la condena, a no ser que por su conducta o
por otras circunstancias graves, no fuesen dignos de indulto, a juicio del
gobierno». Esta disposicién determiné —como regla general— la desapa-
ricién de la cadena perpetua, con la excepcién de que por la conducta
del penado, éste no fuere «digno» de indulto. En este sentido, como
afirmaba Viada y Vilaseca el hecho de que el legislador estableciera que
«seran indultados», era tanto como reconocer que lo que «la ley les
concede no es una gracia, sino un derecho: el gobierno, cumplidos los
treinta afios de condena por el reo, sin haber incurrido éste en faltas o
delitos nuevos que afeen su comportamiento, y sin que le comprendan
estas circunstancias graves, que a su tiempo se fijardn sin duda, debe
otorgarle la liberacién a que se ha hecho acreedor, sin necesidad de que
por el mismo se formalice instancia alguna» °. Este dato es muy impor-
tante y sirve para caracterizar de forma clara la cadena perpetua del
Cédigo de 1870, en la que el dominio del hecho sobre su conversién en
temporal estaba en manos del legislador, al transformarla en tal a los 30
afios como regla general.

En el Cédigo penal de 1928 las penas dejan de ser perpetuas, desa-
pareciendo ese nomen iuris. Esto no significaba sin embargo que la res-
ponsabilidad criminal pasara a ser temporal pues en su art. 103 disponia
para los delincuentes habituales e incorregibles, la medida de seguridad
de internamiento posterior al cumplimiento de la pena «por tiempo
indeterminado», hasta que se corrigiese el penado?°. Por esta via, y en

18 PacHEco, E, El Cédigo penal. Concordado y comentado, Tomo I, imprenta de Viuda de
Perinat y Compafifa, Madrid, 1856, p. 315.

9 Viapa v ViLaseca, Cédigo penal reformado de 1870, Tomo 1, Ed. Tipograffa de Manuel
Ginés Herndndez, Madrid, 1890, pp. 415-416.

2 JiMENEZ DE AsUA, L./ANTON ONECa, J., Derecho penal conforme al Cédigo penal de 1928,
Ed. Reus, Madrid, 1929, cit., p. 105.
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este momento histdrico, la inclusién en el Cédigo penal espafiol por
primera vez en nuestra trayectoria legislativa de un «sistema» regulador
de las medidas de seguridad junto a las penas, se llevé a cabo revistien-
do a las nuevas consecuencias juridicas de mayor gravedad que la que
caracterizaba por entonces a las propias penas. La coincidencia en su
fundamento hace que no puedan ser explicadas y justificadas de forma
muy distinta esas concretas clases de penas y esas primeras medidas de
seguridad.

El Cédigo de 1944 aunque reintrodujo la de muerte, no hizo lo pro-
pio con la pena de cadena perpétua, lo que no deja de ser significativo,
en la medida en que si bien se consideraba esencial al Estado serio vy jus-
ticiero la pena de muerte, la cadena perpetua, no. Es mds, es en este
momento en el que se aprueba la redencién de penas por el trabajo
(art. 100) %!, que estuvo en vigor hasta que el Cédigo de 1995. A su am-
paro miles de personas represaliadas por el franquismo fueron destinados
a la construccién de las grandes obras pablicas emprendidas después de
la guerra civil. Todo hace pensar que si la situacién de hambre y pobreza
que vivia la sociedad espafiola era grave, en las cérceles dichas carencias
se dejaban sentir con mayor crudeza, de forma que lo que intentaba ha-
cer el régimen franquista era vaciarlas de condenados hambrientos, a
costa de su trabajo personal, enriqueciéndose con el sufrimiento ajeno,
lo que no era mds que una sutil forma de tortura?’. En esta linea, el
art. 17 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y
amplian y se establecen medidas a favor de quienes padecieron persecu-
cién o violencia durante la guerra civil y la dictadura establece en rela-
cién con las edificaciones y obras realizadas mediante trabajos forzosos
que «el Gobierno, en colaboracién con las demds Administraciones pu-
blicas confeccionard un censo de edificaciones y obras realizadas por
miembros de los Batallones Disciplinarios de Soldados Trabajadores, ast
como por prisioneros en campos de concentracién, Batallones de Traba-
jadores y prisioneros en Colonias Penitenciarias Militarizadas» 2. Y es

2 Garcia Varpgs, C., Derecho penitenciario (Escritos, 1982-1989), Ed. Ministerio de Jus-
ticia, Madrid, 1989, p. 231; GrijaLBa L6rEz, J. C., «La redencién de penas por el trabajo y el
adelantamiento de la libertad condicional: la Disposicién Transitoria 2.* a) del Reglamento Peni-
tenciario», en Rewista de Derecho Penitenciario, 1995/246, p. 61.

2 De Gioral, A., El gobierno de la excedencia. Postfordismo y control de la multitud, Ed. Trafi-
cantes de Suefios. Mapas, Madrid, 2006 (traduccién: Brandariz Garcfa, ]. A./Bouvier, H.), p. 64.

3 Muroz Conbg, E, «La transformacién juridica de las dictaduras en democracia y la ela-
boracién juridica del pasado», en Revista Penal, 2008/22, p. 240; TerraDILLOS Basoco, J. M., «La
revisién del pasado y la ley de memoria histérica», en Mufioz Conde, E/Vormbaum, T. (dirs.),
Humboldt-Kolleg «La transformacién juridica de las dictaduras en democracias vy la elaboracién juridica
del pasado», Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 245.
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que como afirma Gémez Bravo la redencién de penas por el trabajo, con
el adelantamiento correspondiente de la libertad condicional tenfa su
origen en «su légica abusiva, de cardcter explotador y su persistencia
como elemento arcaizante que integra todavia aspectos del control y del
defensismo social de los Cédigos anteriores de 1928 y 1932» 4.

En paralelo al Cédigo penal, como es sabido, la Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacion social de 1970 establecia un sistema de medidas de
seguridad pre y posdelictuales, aplicables junto con la pena. Sobre su
duracion, el art. 26 dejaba claramente sentado la existencia de medidas
de seguridad indeterminadas, por lo que la eliminacién de la cadena
perpetua como pena, no llevo aparejada la eliminacion de las medidas
de seguridad de por vida.

IV. Laforma de cumplimiento de la pena de prision

La aflictividad de las penas de prisiéon no puede medirse sin tener
en cuenta las condiciones de cumplimiento 2 sobre las que los sucesivos
Coédigos penales no se detenfan, en contraposicién a las prolijas indica-
ciones relativas a la ejecucién de la pena de muerte. Asi, desde el Co-
digo de 1848 se establecian previsiones especificas para quienes que-
brantaran sus condenas; caso de que ésta fuera la de cadena perpetua, se
cumplirfa «haciéndole sufrir las mayores privaciones que autoricen los
reglamentos, y destindndole a los trabajos mds penosos». Si era conde-
na de reclusién perpetua entonces se prevenia su cumplimiento «lle-
vando una cadena de seguridad por el tiempo de dos a seis afios»
(art. 124). Idéntico régimen se establecia en los arts. 124 del Cédigo
de 1850y 129 del de 1870.

Sobre la forma de cumplimiento de la cadena perpetua y temporal,
el art. 107 del Cédigo de 1870 establecia que «los sentenciados a cade-
na temporal o perpetua trabajardn en beneficio del Estado; llevaran
siempre una cadena al pie, se empleardn en trabajos duros y penosos, y
no recibirdn auxilio alguno de fuera del establecimiento». Viada y Vi-
laseca resaltaba la humanidad de dicha disposicién en comparacién con
la prevision contenida en el Cédigo de 1850, que a ello afiadia «o asida
a la de otro penado», aplaudiendo la supresién pues en su opinién, bas-
taba «el grillete sujeto al pie para ignominia y sujecién del delincuen-

* Go6mez Bravo, G., «El desarrollo penitenciario en el primer franquismo (1939-1945)»,
en Hispania Nova. Revista de Historia Contempordnea, 2006/6, http://hispanianova.rediris.es, p. 13.
5 Foucaulrt, M., Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prisién, cit., pp. 239 ss.
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te» 2%, No es hasta la aprobacién del Cédigo de 1928 (art. 165) cuando
se procede a castigar como delito el quebrantamiento de condena, con
cuyo nacimiento el quebrantamiento de una pena dejaba de dar lugar a
un empeoramiento de la forma de ejecucién de la condena originaria.

Especial interés tiene en este momento subrayar que los Cédigos
penales de 1870, 1928, 1932 y en el de 1944 dieron entrada al sistema
progresivo de ejecucién de la pena privativa de libertad que nace en
Espafia, entre Valencia y C4diz*". No obstante, la primera norma peni-
tenciaria espafiola, la Ordenanza General de los Presidios del Reino de 14
de abril de 1834 %, ya esbozé un desarrollo ejecutivo de la pena de pri-
sién, destacando una incipiente clasificacién penitenciaria, a partir de
un régimen paramilitar, con el recurso a los castigos corporales, asf
como un originario régimen progresivo de ejecucién de penas, en lo
que a la concesién de premios se refiere, de forma que los condenados
podian ver reducida la duracién de sus condenas segtin su comporta-
miento .

Para las mujeres delincuentes también existfan previsiones penolé-
gicas especificas, que unas veces consistian en impedir que se les impu-
sieran algunas de las penas que existian en el elenco de penas —mascu-
linas— y, otras, en la sujecién de las mismas al castigo que quisiera
imponerle el marido. Su internamiento tenfa lugar en las galeras de mu-
jeres, que tomaba su nombre precisamente de «la semejanza de las gale-
ras que navegan por el mar’ . Estos establecimientos —regentados por

% Viapa v VILASECA, S., Cddigo penal reformado de 1870, cit., p. 526.

21 Garcia Varpgs, C., Derecho penitenciario (Escritos, 1982-1989), cit., pp. 25 ss.; Sanz
DeLcapo, E., El humanitarismo penitenciario espafiol del siglo x1x, Ed. Edisofer, Madrid, 2003,
pp- 163 ss.; del mismo, «Los origenes del sistema penitenciario espafiol: Abadia y Montesinos»,
en Terradillos Basoco, ]. M. (coord.), Marginalidad, cdrcel, las «otras» creencias: primeros desarrollos
juridicos de «La Pepa», cit., pp. 117 ss; MuNoz CoNbg, E, «Penas y medidas de seguridad: monismo
versus dualismo», en el mismo, Derecho penal y Control social, Ed. Fundacién Universitaria de Jerez,
Jerez, 1985, pp. 51 ss.

28 Veéase al respecto: Garcia VaLpgs, C., La ideologia de la reforma penitenciaria espafiola del
siglo x1x, Ed. Edisofer, Madrid, 2006, pp. 28 ss.

2 Sobre el posterior desarrollo de las normas penitenciarias espafiolas, vid. por todos, GAR-
cfa Varpts, C., Derecho penitenciario (Escritos, 1982-1989), cit., pp. 25 ss.; Sanz DeLcapo, E., El
humanitarismo penitenciario espafiol del siglo x1x, cit., pp. 163 ss.; TERrRaDILLOS Basoco, ]. M., Regu-
lacién espaiiola de las medidas de seguridad y garantias individuales, Ed. Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 1980, pp. 321 ss.

% Sanz DeLcapo, E., El humanitarismo penitenciario espafiol del siglo x1x, cit., pp. 64 ss.; MARr-
TiN GaLINDO, G., Galerianas, corrigendas y presas. Nacimiento y consolidacién de las cdrceles de mu-
jeres en Espafia (1608-1913), Ed. Edisofer S. L., Madrid, 2002, pp. 20 ss. Sobre la pena de galeras,
puede verse la intervencién que realiza Marino BARBERO SANTOs en el «juicio critico literario»
que la Asociacién Cultural de Argamasilla de Alba hizo a Luis Arroyo, antes de admitirlo como
ntmero: V Juicio Critico Literario. Los académicos de la Argamasilla. Encausado: Luis ARROYO ZaPa-
TERO, Ciudad Real, 1995, pp. 85 ss. También puede verse el trabajo del propio Arroyo Zapatero:
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religiosas— nacieron durante el siglo xvi1, y en ellos, a través del régi-
men riguroso de vida, se pretendia la correccién de las mujeres delin-
cuentes y de las desviadas. No fue hasta 1931 cuando la primera mujer
que ocupd el cargo de Directora General de Instituciones penitencia-
rias, Victoria Kent (Concepcién Arenal fue visitadora de prisiones),
sustituyd a las religiosas por un cuerpo especial de funcionarias, cuando
nacié en Espafia el derecho penitenciario —también— para mujeres?>'.

V. Significado politico criminal del catalogo de penas

En el 4mbito de las sanciones penales, la consagracién del principio
de intervencién minima en la Exposiciéon de Motivos del Cédigo
de 1995 debié traducirse en la minimizacién del cardcter aflictivo de las
penas y medidas de seguridad *, aunque son miltiples los matices que
atestiguan lo contrario. Todo ello viene a poner de manifiesto que la
prisién no sirve solo para privar de libertad, sino para algo mds**.

Como es sabido, las sucesivas reformas que ha sufrido la pena de
prisién desde 2003 han venido a provocar como efecto que su cumpli-
miento se lleve a cabo de forma integra en prisién, dejando a un lado
mecanismos que ya existian en la legislacién penal y penitenciaria fran-
quista para que determinados penados salieran antes del tiempo esta-
blecido en la sentencia de condena. De ahi que se pueda concluir que
el conjunto de las reformas practicadas han contribuido a vaciar de
contenido resocializador a la pena de cércel, por lo que la incorpora-
cién en 2010 de la medida de seguridad pospenitenciaria de libertad
vigilada para determinados condenados para alcanzar la reinserciéon so-
cial, es decir, a lo que expresamente habfan renunciado aquellas, no fue
honesto y fue un mero reflejo de que el padre de esta disposicién no es
otro que una especie de «gran hermano legislador», que est4 sentado en

«Delitos y penas en el Quijote», su Alocucién con ocasién de la entrada como miembro correspondiente
en la Academia de Ciencias Morales y Politicas de Francia, cit., pp. 9 ss.

31 Tras la aprobacién de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, paradéjicamente, la segunda mujer que ha ocupado dicho cargo ~Mercedes Gallizo—,
impuls6 la creacién de un cuerpo dnico de funcionarios que indistintamente se distribuirdn en
establecimientos penitenciarios en los que cumplan condenas hombres o mujeres. Ella misma
incentivé la aprobacién del RD 1836/2008, de 8 de noviembre, por el que se establece criterios
para la aplicacién de la integracién de las extintas escalas masculinas y femeninas del Cuerpo de
Ayudantes de Instituciones penitenciarias.

32 AcaLE SANCHEZ, M., Medicién de la respuesta punitiva y Estado de Derecho. Especial refe-
rencia al tratamiento penoldgico del delincuente imputable peligroso, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2010.

33 ARROYO ZAPATERO, L., «Alocucién con ocasién de la entrada como miembro correspon-
diente en la Academia de Ciencias Morales y Politicas de Francia, cit., p. 12.



De la Santa Hermandad, al Santo reproche: Reflexiones en torno a la aflictividad...

un punto estratégico desde donde lo controla todo pero desde donde
también se deja ver —paradéjicamente— por todos. Con la imposicién
sucesiva de pena de prisién vacia de contenido resocializador y poste-
rior medida de seguridad vigilada se tranquiliza la conciencia del legis-
lador, pues su renuncia previa no puede hacer olvidar que la sociedad
reclama castigo, pero reclama también proteccién y el legislador esta
preparado para ofrecérsela a sus votantes, a costa de lo que sea. Ese lo que
sea no es mds que la dignidad del penado y, con ella, la clave del actual
sistema que sostiene al Codigo penal **.

Pero con todo, la muestra m4s palpable del endurecimiento del Co-
digo penal vigente se encuentra en la LO 1/2015, que ha introducido la
prisién permanente revisable, una pena de prisién para siempre, es de-
cir, perpetua, porque no garantiza la salida con vida de la prisién, y su
eventual revisién depende del comportamiento penitenciario del pena-
do, que debe respetar los cinones de un «buen preso», si quiere salir de
la cércel vivo. Ese aumento del rigor penal se constata al leer las expre-
siones que usa el legislador para dirigirse a quienes cometen delito
(como «cumplimiento integro», «prision efectiva», «respuesta contun-
dente» o «preso»), de forma que no puede mis que llamar la atencién
la confianza que deposita en el recluso, de quien espera que, arrepin-
tiéndose y prestando su colaboracién, se convierta en su aliado, salvan-
do por €l la constitucionalidad de la propia pena. Por ello, el legislador
no puede garantizar haber orientado su ejecucién a la reeducacién y
reinsercién social del condenado y, por tanto, la constitucionalidad de
la pena tan solo puede en el mejor de los casos pronosticarla.

En cualquier caso, el esfuerzo en enfocar el andlisis de la prision
permanente desde el prisma de la reinsercion social a pesar de que se
evita mencionar el art. 25.2 de la Constitucién es considerable, si bien
delata que esa forma de proceder, esto es, subrayando una idea y omi-
tiendo el soporte de la idea, pone de manifiesto que, mds que un fin, la
reinsercién social parece un obstdculo a superar, de ahf que se difumine
su fuerza y se convierta en mero pretexto. Y si es cierto que el legislador
no puede garantizar la constitucionalidad de la pena, al admitirla, in-
cumple el mandato constitucional de «orientar la politica penal y peni-
tenciaria» a la reinsercién social.

Pero por si la pena de prisién, la cdrcel y la medida de seguridad
pospenitenciaria de libertad vigilada no fueran suficiente amenaza, la
LO 1/2015 también incluyé la toma de muestras biolégicas y la realiza-

3 Vid. SANcHez Benfrez, C., Derecho penal del enemigo en Espafia, Ed. Reus, Madrid. 2020.
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cién de anilisis de ADN (art. 129 bis). Por su contenido, se estd ante
una muestra mas de la desconfianza del legislador hacia el penado que
pasa por la prisién y en definitiva, la confianza en la reincidencia peni-
tenciaria. Se trata de una consecuencia que sirve para constatar un
«cambio significativo en las técnicas de castigo en el que la linea entre
culpabilidad e inocencia se desvanece» *.

Por otra parte, en materia penitenciaria billa con luz propia la Cir-
cular de Instituciones Penitenciarias 1-02/2016, que contiene un pro-
grama marco de intervencién sobre internos islamistas «en radicaliza-
cién violenta», de 25 de octubre de 2016, aunque ciertamente su
finalidad no es la de ofrecer un programa de tratamiento, sino la de
garantizar la seguridad interior del Centro penitenciario: por eso es
irrelevante el consentimiento de los miembros del colectivo de presos
yihadista. De la mano de esta Circular se pone de manifiesto la confu-
sién existente entre los fines que ha de cumplir la pena privativa de li-
bertad de reinsercion social y la obligacién que tiene el Estado de ga-
rantizar la seguridad en el interior de las prisiones, pues ambas cuestiones
se mimetizan y dan lugar a una nueva finalidad de la pena privativa de
libertad, que no es otra que la garantizar la seguridad. De esta forma, se
confunden los fines preventivos generales y especiales de la pena con la
reinsercién social, finalidad por antonomasia que ha de perseguir el De-
recho penitenciario que, a su vez, al aterrizar en el conjunto de un
Cédigo penal tan embrutecido, se aprovecha de esa mezcolanza de fines
también. Y si al Derecho penitenciario se le resta la finalidad primor-
dial de la reeducacién y la reinsercién social de los sentenciados a penas
y medidas de seguridad, tan solo le queda la labor de policia de «reten-
cién y custodia» de los detenidos, presos y penados (art. 1 Ley Organi-
ca 1/1979, General Penitenciaria).

En la medida en que se trata ademas de un Derecho penitenciario
reactivo, no proactivo, y cuyo fin no es alcanzar la reinsercién social,
sino postergarla, no es en puridad de principios «Derecho penitencia-
rio», a pesar de lo penitenciario de su contenido. Y si al Derecho peni-
tenciario se le quita el sustantivo, solo le queda quimica. Quimica con-
traria al modelo de Estado social y democratico de derecho disefiado
por la Constitucién de 1978, que obliga a los poderes publicos a remo-

% VALEUE ALVAREZ, L., «La consecuencia accesoria de cesién de muestras bioldgicas y regis-
tro de identificadores de ADN en las bases policiales (art. 129 bis del CP)», en Orts Berenguer, E./
Alonso Rimo, A./Roig Torres, M. (coords.), Peligrosidad criminal y Estado de Derecho, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, p. 207.
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ver los obstaculos para que la libertad y la igualdad de las personas y de
los grupos en que se integran sean reales y efectivas.

En definitiva, un Cédigo penal que incorpora mecanismos que ra-
lentizan o impiden definitivamente la reinsercién social, que renuncia
al sistema progresivo de ejecucién de penas privativas de libertad, que
trata al imputable como si no lo fuera, y que finalmente vuelve a traer
a la arena politica la cadena perpetua bajo el eufemistico nombre de
prision permanente revisable, no estd pensando en la reinsercién so-
cial, se trata de un legislador que estd confundiendo molinos de viento
con caballeros andantes, es decir, sujetos que han cometido un delito
con enemigos de la sociedad, consecuencia de su aficién a la lectura de
los libros de caballerfa: no a libros de Derecho penal. Se trata, en defi-
nitiva, de un modelo penal reactivo, construido de espaldas a la reinser-
cién social, que es el Gnico fin de las penas privativas de libertad y de
las medidas de seguridad al que expresamente se refiere el art. 25 de la
Constitucion.

Esto es lo que determina que, mds que de Derecho penal, hoy es
posible hablar de un Derecho punitivo, que ha adaptado los principios
inspiradores de aquel segin se le ha antojado. En las manos del legisla-
dor esta la vuelta a la senda del Derecho penal democratico, minimi-
zando la intervencién penal, reduciendo al maximo tanto el catdlogo
de las sanciones como la duracién de las mismas.
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DECOMISO DE INSTRUMENTOS PROPIEDAD
DE TERCEROS NO RESPONSABLES
DEL DELITO

ISIDORO BLANCO CORDERO"
Catedrdtico de Derecho Penal. Universidad de Alicante

I. Introduccion

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) acaba de consi-
derar desproporcionado el decomiso de instrumentos del delito perte-
necientes a un tercero de buena fe. Los hechos probados aluden a un
sujeto que trabajaba como conductor para una empresa de transportes
establecida en Turquia, realizando transportes internacionales con una
cabeza tractora y un semirremolque pertenecientes a la empresa, que
aceptd la propuesta que le hizo una persona de transportar ilegalmen-
te 2.940 monedas antiguas de Turquia a Alemania a cambio de una
compensacién econdémica. Las monedas fueron descubiertas en un con-
trol aduanero tras cruzar la frontera entre Turquia y Bulgaria ocultas en
la cabeza tractora. Las autoridades bulgaras procedieron a la incauta-
cién como pruebas materiales de la presunta infraccién de las monedas,
la cabeza tractora, el semirremolque, la llave de encendido vy los certifi-
cados de matriculacién de dicho vehiculo. El conductor fue condenado
a una pena de tres afios de prisién y una multa por contrabando agrava-
do. Las monedas y la cabeza tractora fueron incautadas a favor del Esta-
do bilgaro y el semirremolque, que no estaba directamente implicado
en la comisién del delito, fue devuelto a la empresa. Esta interpuso re-
curso de apelacion contra dicha decision alegando que la incautacion

" Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacién titulado «Manifestaciones
de desigualdad en el actual sistema de justicia penal: examen critico de las razones de necesidad,
oportunidad y peligrosidad para la diferencia» (Aequalitas) Ref.: RT12018-096398-B-100 conce-
dido en la convocatoria 2018 de Proyectos de [+D+i «Retos investigacién» del programa estatal
de I+D+i orientada a los retos de la sociedad, financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién
y Universidades.
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de la cabeza tractora era contraria a las disposiciones del Tratado FUE
y de la Carta. El TJUE decidi6 que es contraria a la normativa europea
la legislacion nacional bilgara que permite el decomiso de un instru-
mento utilizado para cometer un delito de contrabando agravado,
cuando ese instrumento es propiedad de un tercero de buena fe !.

También el Tribunal Supremo espafiol ha enjuiciado situaciones si-
milares. Asf, la STS 1060/2017 resuelve un recurso sobre el decomiso
de un barco que transportaba una gran cantidad de bultos de hachis. La
duefia de la empresa titular del barco alegaba que estaba siendo privada
ilegitimamente de sus bienes, dado que el buque se encontraba decomi-
sado sin motivo, sin estar la compafifa ni ella acusada de delito alguno.
El Tribunal Supremo confirmé el decomiso del barco con el siguiente
razonamiento: «el fundamento del comiso es la funcionalidad instru-
mental del buque para el delito. Esta es incuestionable. Que el buque
pertenezca a una sociedad no responsable criminal no es por si solo
presupuesto suficiente de la excepcién a la procedencia del comiso que
el articulo 127 del Cédigo Penal establece. Es necesario también que
esa propiedad pertenezca a quien sea ajeno al hecho, aunque no sea
criminalmente responsable» 2.

También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos? se ha pronun-
ciado sobre asuntos parecidos en los que se alegaba la vulneracién del
derecho de propiedad reconocido en el Protocolo ndm. 1 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950.

Estos supuestos tienen en comun que se priva del derecho de pro-
piedad de unos bienes a su legitimo propietario, que lo decomisado son
instrumentos del delito, que en el momento de comisién pertenecfan a
un tercero no responsable del delito y que el tercero era una persona
juridica. La conclusién, sin embargo, difiere de unos tribunales a otros
y posiblemente también la regulacién juridica y las circunstancias con-
cretas de cada caso*. La presente contribucién, que presentamos para

! Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Primera) de 14 de enero
de 2021, en el asunto C-393/19, ndm. 58.

2 STS 1060/2017, 23/03/2017.

3 Por ejemplo, Bkm Lojistik Tasimacilik Ticaret Limited Sirketi v Slovenia: ECHR, 17 de ene-
ro de 2017, ndm. 42079/12, relativa al decomiso del camién propiedad de una empresa, cuyo
conductor habfa utilizado para transportar droga; Yasar v. Romania, final, 26 de febrero de 2020,
nidm. 64863/13, sobre el decomiso de un barco utilizado por un tercero para la pesca ilegal, que el
Tribunal admitié puesto que el propietario deberfa haber sido consciente del uso ilicito del mismo.

* En el caso resuelto por el TJUE se debatfa también un problema procesal, el acceso a la
justicia por parte del propietario del bien para hacer valer sus derechos, aspecto este que no es
objeto de nuestro trabajo.
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homenajear la trayectoria docente e investigadora del Profesor Dr. Luis
Alberto Arroyo Zapatero, tiene por objeto examinar estos problemdticos
supuestos con el fin de aportar criterios generales para su resolucién de
manera razonable.

Il. Eldecomiso de instrumentos en el CP espanol

La reforma del CP operada mediante la Ley Orgédnica 1/2015, de 30
de marzo, amplié y modificé notablemente la regulacién del decomiso,
que pasé de dos articulos a nueve (127 a 127 octies y 128 CP)°, con el
fin de trasladar la politica criminal europea en materia de decomiso a la
politica criminal nacional ®. El art. 127 n.® 1 CP obliga al decomiso de
los instrumentos de los delitos dolosos de acuerdo con la siguiente redac-
cién: «toda pena que se imponga por un delito doloso llevard consigo la
pérdida (...) de los bienes, medios o instrumentos con que se haya pre-
parado o ejecutado (...)» . En el caso de los delitos imprudentes, el n.° 2
del art. 127 CP permite el decomiso de los bienes, medios o instrumen-
tos con que se haya preparado o ejecutado el delito imprudente, cuando
la ley prevea la imposicién de una pena privativa de libertad superior a
un afio. El decomiso de instrumentos es obligatorio en el caso de los
delitos dolosos y facultativo en el caso de los delitos imprudentes.

De acuerdo con el TS, los instrumentos del delito (instrumenta sce-
leris) son los dtiles o medios empleados para su ejecucién® o prepara-
cién, y tienen tal condicién incluso aunque no hubieran sido estricta-
mente necesarios para la realizacion del delito; es suficiente con que se
hayan empleado®.

5 Cfr. las novedades en BLanco CorpEro, 1., «<El decomiso en el cédigo penal y la transposi-
cién de la directiva 2014/42 UE sobre embargo y/o decomiso en la Unién Europea», en Adaptacion
del Derecho penal espafiol a la politica criminal de la Unién Europea, De La Cuesta Arzamendi, J. L.
(director), De La Mata Barranco, N. J. (coordinador), 2017, Aranzadi, Cizur Menor, pp. 429-510.

¢ En la UE podemos citar la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 3 de abril, sobre el embargo vy el decomiso de los instrumentos vy del producto del delito en la Unién
Europea, y los articulos atn vigentes de la Decisién Marco 2005/212/]JAl del Consejo, de 24 de
febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito.

" Lareforma mediante LO 15/2003, de 25 de noviembre, afiadi6 en el art. 127 CP, junto a la
referencia a los instrumentos, una mencién a los bienes y medios. Esta referencia supuso una alusién
claramente perturbadora que se mantiene hoy dfa. Cfr. BLanco Corpero, «El decomiso en el
cédigo penal ...», pp. 439 s, y la bibliograffa citada.

8 SSTS 753/2017, de 2 de marzo; 512/2017, de 5 de julio; 475/2006, de 2 de mayo; 1002/2004,
de 16 de septiembre.

® STS 1290/2005, de 17 de noviembre.
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Un importante sector de la doctrina afirma que el fundamento del
decomiso de instrumentos reside en la peligrosidad del bien '°. El instrumen-
to puede ser peligroso per se, esto es, la peligrosidad es inherente al
mismo (peligrosidad objetiva), por ejemplo, en el caso de explosivos,
venenos, armas, etc. '!' En otros casos, el peligro procede de la eventual
utilizacién del bien en la comisién (o preparacién) de un delito, sea por
el responsable del delito ya cometido o por un tercero !? (peligrosidad
subjetiva). Cuando esto ocurre, es la relacién entre el bien y el sujeto la
que permite afirmar su peligrosidad *. Con el decomiso se persigue pre-
cisamente neutralizar la peligrosidad del bien, con el fin de impedir que
sea utilizado en el futuro para la comisién de nuevos delitos. Este fun-
damento, con todo, no tiene reflejo en lo dispuesto en el art. 127 CP,
pues el decomiso de los instrumentos usados o destinados a ser utiliza-
dos para la comisién de un delito doloso debe imponerse de manera
imperativa. Parece que la norma se dirige a sancionar que determinados
bienes licitos 4, aunque no sean peligrosos, se han utilizado (o se van a

10 Asi MANZANARES SAMANIEGO, ]. L., «La pena de comiso en el proyecto de Cédigo pe-

nal», en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1981, Fasciculos Il y III, pp. 616-617; Acuapo
Correa, T; El comiso, Edersa, Madrid, 2000, p. 49; Gracia MarrtiN, L., en Gracia Martin, Luis
(Coord.), Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 553;
RaMm6nN Rieas, E., «La transformacion juridica del comiso: de pena a consecuencia accesoria», Es-
tudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXIV (2002-2003), pp. 518-564, p. 542; FararLpo CaBaNa, P,
«El comiso en relacién con los delitos de trafico de drogas», Anuario de la Facultad de Derecho de
la Universidad de A Corufia, ndm. 2, 1998, pp. 253-26, p. 255; PUENTE ABa, L. M., «El comiso en
materia de trafico de drogas: visién comparada de las regulaciones espafiola y chilena», Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, ndm. 10, 2006, pp. 849-870, p. 853; CHocLAN MoN-
TALVO, J. A., El patrimonio Criminal. Comiso y pérdida de la ganancia, Madrid, 2001, pp. 29, 40; JorGe
Barreiro, A., «El sistema de sanciones en el Cédigo Penal espafiol de 1995», Anuario de derecho
penal y ciencias penales, Tomo 49, fasc/mes 2, 1996, pp. 327-385, p. 368; JorGe Barreiro, A., «Di-
rectrices politico-criminales y aspectos basicos del sistema de sanciones en el Cédigo Penal espafiol
de 1995», Actualidad Penal, nim. 23, 2000, pp. 487-517, p. 511; Octavio pe Torepo vy UsieTo, E.,
«El comiso», Diario La Ley. ndm. 5495, 5 de marzo de 2002, consultada la versién digital; Vizugra
FerNANDEZ, |., «<El comiso de los efectos e instrumentos del delito y el de otros bienes por un valor
equivalente a éstos», Revista General de Derecho Penal, ndm. 6, 2006, pp. 16 ss.; VizuETA FERNANDEZ,
J., «Delitos contra la seguridad vial: el comiso del vehiculo de motor o ciclomotor antes y después de
la Ley Orgédnica 5/2010 de Reforma del Cédigo Penal», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia (en linea). 2011, nim. 13-02, pp. 02:1-02:44, pp. 23 ss.; Varcas GonzALez, P., El comiso del
patrimonio criminal, Tesis doctoral, Salamanca, 2012, pp. 132 ss.; RopricUuez Garcia, N., El decomiso
de activos ilicitos, Aranzadi Thomson Reuters, 2017, p. 152.

11 Varcas GonzALEz, El comiso del patrimonio criminal, p. 132.

12 Gracia Martin, Tratado de las consecuencias juridicas del delito, p. 561; Vizuera FERNAN-
DEZ, Revista General de Derecho Penal, p. 18.

B Varcas GonzALEz, El comiso del patrimonio criminal, p. 132, sefiala que la decisién sobre
la peligrosidad debe tomarse con cuidado para evitar el absurdo de admitir el comiso de bienes
insignificantes, quiz4 también de uso cotidiano y ficilmente reemplazables, por el hecho de que
en manos de una persona concreta se convierten en peligrosos (un paraguas o unas tijeras puede
convertirse en un objeto peligroso si estd en manos de un individuo peligroso).

4 Para CarrILLO DEL TEso, A. E., Decomiso y recuperacion de activos en el sistema penal espa-
fiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, considera que el decomiso de instrumentos que pertenezcan
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utilizar) con fines contrarios a Derecho, como pueda ser la comisién de un
hecho delictivo P. La peligrosidad no desempefia ningtin papel limitativo
de la aplicacién de esta modalidad de decomiso. Si acaso, el principio de
proporcionalidad permitird una interpretacién restrictiva y correctora
(art. 128 CP), pero este no toma en cuenta la peligrosidad del objeto.

lll. Decomiso de instrumentos propiedad de terceros
en el momento de ejecucion o preparacion del delito

Conviene diferenciar dos situaciones en relaciéon con el decomiso de
bienes instrumentales de terceros: a) aquellas en las que tales bienes
son transferidos a un tercero tras la ejecucién o preparacién del hecho
delictivo; b) aquellas en las que el bien instrumental pertenece a un
tercero no responsable del delito en el momento de su ejecucién o pre-
paracion, que no es transferido '® y que le sigue perteneciendo tras la
infraccién. La primera de ellas tiene un desarrollo legal expreso en el
art. 127 quater CP, relativo al decomiso de bienes que «hayan sido
transferidos a terceras personas». La segunda, sin embargo, carece de
una regulacién especifica, més alld de la general del art. 127 CP. Esta
contribucién aborda la segunda de las situaciones.

1. Lo decisivo no es la buena o mala fe en la adquisicion de
la propiedad por parte del titular de los bienes

El TJUE recurre a la buena fe del tercero para valorar si procede o
no el decomiso '’. También la Directiva 2014/42/UE expresa que el de-

legitimamente al destinatario del decomiso y sean de licito comercio, «deberfa mantener su tra-
dicional naturaleza de pena accesoria por su afeccién al derecho a la propiedad». Sigue a CorTes
BecHiARELLL E., «Valoracién critica de la reforma del comiso: LO 15/2003, de 25 de noviembre»,
Revista General de Derecho Penal, nim. 8, 2007, pp. 6-12.

15 Cfr. CHocLAN MonTaLvo, El patrimonio criminal, p. 40; CHocLAN MoNTaLvo, J. A.,
«El comiso y la confiscacién: medidas contra las situaciones patrimoniales ilicitas», en Estudios
de derecho judicial, nim. 28, 2000 [Ejemplar dedicado a: Prevencién y represién del blanqueo de
capitales, Javier Alberto Zaragoza Aguado (dir.)], pp. 329-370, p. 345.

16 Asf también, GomEz TomiLLo, M., «El comiso de los instrumentos del delito propiedad
de terceros no responsables criminalmente del delito», en Estudios juridico penales vy criminoldgicos:
en homengje a Lorenzo Morillas Cueva, coord. por José Marfa Sudrez Lépez, Jests Barquin Sanz, Ig-
nacio E Benitez Ortdzar, Marfa José Jiménez Dfaz, José Eduardo Sainz Cantero Caparrés; Lorenzo
Morillas Cueva (hom.), Vol. 1, 2018, pp. 313-326, p. 314.

7 También la normativa internacional que se refiere al decomiso de instrumentos del delito
deja claro que este no puede menoscabar los derechos de los terceros de buena fe. Por ejemplo, el
art. 31.9 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién, hecha en Nueva York
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comiso de bienes «no perjudicara los derechos de terceros de buena fe»
(art. 6.2). La regulacién penal espafiola, sin embargo, no menciona ex-
presamente la buena fe del tercero. Recordemos que la version del
art. 127.1 CP anterior a la reforma de 2015 exclufa del decomiso los
bienes del «tercero de buena fe que los haya adquirido legalmente» 8.
El Derecho privado nos informara acerca de lo que debe entenderse por
buena fe en la adquisicién de los bienes *°.

Sin embargo, reiteramos, no analizamos los supuestos de transmi-
sién de bienes a un tercero que los adquiere de buena fe, sino aquellos
en los que el tercero ya es titular de unos bienes que son utilizados para
cometer o preparar el delito. Aqui la titularidad del bien sera normal-
mente de buena fe, que estard presente en el momento de adquisicién
licita del bien. No se trata, por lo tanto, de la buena o mala fe, sino de
si el tercero propietario contribuye al delito con su bien y, muy en espe-
cial, de la relacién subjetiva con dicha contribucién.

2. Elinstrumento no es decomisable si el tercero ha actuado
diligentemente

El TJUE sefiala que el decomiso de un bien perteneciente a un
tercero de buena fe supondria un menoscabo desproporcionado del de-
recho de propiedad que en absoluto estarfa amparado por la Carta. Ca-
lifica de tercero de buena fe a quien «no sabia ni podia saber que su bien

el 31 de octubre de 2003, se refiere a los terceros de buena fe en relacién con el decomiso de la
siguiente manera: «las disposiciones del presente articulo no se interpretardn en perjuicio de los
derechos de terceros de buena fe».

18 Sobre esta regulacion véase MANZANARES SAMANIEGO, ]. L., «Comentarios a la reforma
de la parte general del Cédigo Penal conforme al nuevo anteproyecto de Ley Orgédnica (y IV): de
la responsabilidad civil, las costas, las consecuencias accesorias y la extincién de la responsabilidad
criminal (articulos 109 a 137 CP)», Diario La Ley, ndm. 8003, 17 de enero de 2013 (consultada
la versién digital), duda de lo acertado del abandono de esta breve redaccién. A pesar de que en
su dfa este autor se mostré algo reacio con la misma, MANZANARES SAMANIEGO, ]. L., «Notas
sobre el comiso y la propiedad de terceros», Actualidad Penal, 1997, pp. 521-541, p. 532. Sobre
el decomiso de bienes propiedad de terceros con anterioridad a la reforma de 2015 cfr. ViLara
MENaDas, S., «Sobre el comiso de bienes propiedad de tercero (Comentario a la STC 151/2002,
de 15 de julio)», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 3, 2002, pp. 2233-2246,
CHoCLAN MoNTaLvO, El patrimonio criminal, pp. 55 ss..; YzQuierpo Torsapa, M., Aspectos civiles
del Nuevo Cédigo Penal, Madrid, 1997, pp. 429 ss.; Acuapo CoRrrea, El comiso, pp. 47 ss.; MARTIN
Pérez, J. A.: «El comiso de bienes propiedad de tercero: an4lisis del respeto de las reglas sobre ti-
tularidad por las sentencias penales (A propésito del Auto TC 125/2004, de 19 de abril)», Derecho
privado y Constitucién, ndm. 19, 2005, pp. 225-258.

19 Sobre el concepto de buena fe en este contexto, cfr. BLanco Corpero, «El decomiso en
el cédigo penal...», pp. 506-507.
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se utiliz6 para cometer una infraccién» %°. El desconocimiento de que el
bien va a ser utilizado para cometer el delito excluye el decomiso (por
ejemplo, se utiliza el vehiculo de un tercero desconociendo este dicho
extremo). Procedera el decomiso si el propietario conoce la utilizacién
delictiva de su bien.

El TJUE alude también a aquellos supuestos en los que el sujeto
«podia saber» que el bien serfa utilizado de forma delictiva. Esto es,
quien desconoce la utilizacién delictiva de su bien, pero podia haberlo
sabido desplegando la diligencia debida en las concretas circunstancias.
No procederi el decomiso, por consiguiente, si el tercero ha actuado
diligentemente y se ha asegurado de la no utilizacién delictiva del bien.

3. Instrumento propiedad de una persona fisica:
conocimiento y deber de diligencia para evitar
su utilizacion delictiva

La privacién de la titularidad del bien del tercero persona fisica no
responsable del delito deberfa depender, al menos, de si conoce que su
bien sera utilizado para cometer o preparar un delito. Como decimos,
esto no tiene que ver con la buena fe en la adquisicién del bien, sino
maés bien con la contribucién consciente al delito. Si la conducta es
constitutiva de una participacién dolosa en el delito, procederd el de-
comiso porque el titular serd también criminalmente responsable y se le
impondra una pena (art. 127.1 CP) ?.. También cuando, no siendo pe-
nalmente responsable (por ejemplo, porque ha fallecido, etc., art. 127
ter CP)) conoce dicha utilizacién delictiva.

El debate surge cuando se examina la posibilidad de decomisar el
bien propiedad de un tercero que ha contribuido negligentemente al de-
lito. Se trata de una contribucién imprudente al delito que es impune.
No esté claro, sin embargo, si el Derecho espafiol permite el decomiso
en casos de negligencia del propietario.

Chocldn Montalvo y Martin Pérez no lo admiten. A juicio del prime-
ro, teniendo en cuenta la regulacion vigente, no es posible decomisar
bienes del tercero no responsable cuando este haya cooperado negli-
gentemente a la utilizacién del objeto en la comisién del hecho o en su
preparacién. Por ejemplo, dice, no cabe el decomiso si alguien pone a

2 STJUE, asunto C-393/19, nim. 55, cursiva nuestra.

21 Aunque no necesariamente como indica el art. 127 ter CP.
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disposicién de otro su vehiculo pese a que era previsible su utilizacién
con fines criminales, o ha omitido el cuidado debido en el control de su
arma de fuego ?2. En la misma linea, Martin Pérez opina que no procede
realizar una interpretacién extensiva hasta considerar como mala fe del
tercero supuestos de negligencia de éste, que no le convierten en res-
ponsable del delito .

Por otro lado, Manzanares Samaniego es favorable al decomiso del
bien propiedad de quien ha «facilitado culposamente la ejecucion propor-
cionando el instrumento comisivo», si bien llega a esta conclusién por via
interpretativa de la normativa penal?*. También Gracia Martin, con
base en el fundamento de esta modalidad de decomiso, entiende que
son decomisables los instrumentos pertenecientes a un tercero en el
momento de comisién de un delito. Sefiala que no procede el decomiso
si el propietario puede garantizar que va a cumplir con su deber de vigi-
lancia del bien para evitar que sea utilizado en el futuro para la comi-
sién de nuevos hechos delictivos #. Si no puede hacerlo, dejard de exis-
tir buena fe y podran decomisarse los bienes que le pertenecen. En la
misma linea, Vargas Gonzdlez afirma la mala fe cuando el tercero no
estd en condiciones de controlar el bien, evitando que pueda ser em-
pleado para cometer nuevos delitos. Admite el decomiso si el tercero
que contribuyé de forma imprudente no puede garantizar que lo sucedi-
do no se repetird. Exige realizar un pronéstico de peligrosidad objetiva,
ponderando las circunstancias del hecho y la imprudencia con la que
actud el tercero, para vaticinar lo que puede suceder en el futuro con el
bien. Lo importante, dice, no es la imprudencia del tercero, sino que
ofrezca garantias de que va a controlar el bien en el futuro, la vigilancia
del bien tras el delito .

La posibilidad de decomisar bienes instrumentales cuando el terce-
ro ha contribuido negligentemente al delito se admite en pafses como
Alemania. El § 74a nim. 1 del Cédigo penal alemén permite el deco-
miso de instrumentos si la persona a la que pertenecen en el momento
de comisién del delito ha contribuido, al menos de manera imprudente,
a que sean utilizados como instrumento. En los Estados Unidos de
América existe la defensa del propietario inocente (innocent owner de-

2 Véase CHOCLAN MonTaLvo, El patrimonio criminal, pp. 58-59; CHocLAN MoNTALVO,
Estudios de derecho judicial, ntim. 28, 2000, pp. 349-350.

B Asi Martin PErez, Derecho privado y Constitucién, ndm. 19, 2005, pp. 234-235.

2 Véase MANZANARES SAMANIEGO, «Notas sobre el comiso y la propiedad de terceros»,
p- 533

¥ Asi Gracia MARTiN, Tratado de las consecuencias juridicas del delito, p. 500.

% Cfr. Varcas GoNzALEz, El comiso del patrimonio criminal, p. 241.
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fence) ?’, de acuerdo con la cual el propietario inocente no puede ser
privado de su derecho por aplicacién de las leyes sobre decomiso civil.
Si el derecho sobre el bien existe en el momento en el que se produce
la conducta delictiva, se considera propietario inocente a quien no es-
taba al tanto de la conducta ilicita; o tras enterarse de ella, hizo todo lo
que puede esperarse en términos razonables y en atencién a las circuns-
tancias del caso para terminar con el uso ilicito del bien. Le correspon-
de a él la carga de demostrar, con base en el estdndar de la prueba pre-
ponderante, que es un propietario inocente.

La contribucién negligente del propietario del bien que permite al
responsable utilizarlo para ejecutar o preparar el delito debe poder, a
nuestro juicio, fundamentar el decomiso del bien. Quien alquila un vehi-
culo a un sujeto sin preocuparse por el uso previsto estando obligado
por las circunstancias puede perderlo. El decomiso deberfa comprender
aquellos supuestos de participacién por imprudencia en el delito de
otro (penalmente irrelevantes) mediante la puesta a su disposicién de
un bien. No es sencillo, sin embargo, determinar el grado de impruden-
cia del participe que deberia permitir el decomiso. Desde luego que se-
rian admisibles los casos de imprudencia grave, pero no los de impru-
dencia leve.

Quiz4 la naturaleza sancionadora del decomiso de instrumentos per-
mita argumentar a favor de esta postura. Esta modalidad de decomiso
supone la imposicién de un mal, la privacién del derecho de propiedad
del tercero. Esto no significa que sea una sancién penal 2. Esta conse-
cuencia sancionadora (posiblemente de caricter civil) tiene como cau-
sa una conducta infractora del tercero no responsable del delito que
conoce (normalmente serd un participe) o acta negligentemente en
relacién con sus bienes, que son instrumentalizados por otro para co-
meter el delito. La finalidad de esta sancién es preventivo-especial,
neutralizar la peligrosidad del bien de cara al futuro, pero a través de la
sancién del tercero que ha posibilitado su uso delictivo?.

21 The Civil Asset Forfeiture Reform Act 2000. En concreto, Titulo 18 § 983 United States
Code.

% Gomez Tomirro, «El comiso de los instrumentos del delito...», pp. 322 s., descarta el
carcter punitivo del decomiso de instrumentos. No le falta razén cuando se refiere a la posibilidad
de decomisar instrumentos del delito que pertenecen al criminalmente responsable del mismo,
pues el art. 127 ter CP permite el decomiso sin culpabilidad o tras su fallecimiento. En este trabajo
nos referimos al decomiso de bienes de un tercero no responsable del delito y propietario legitimo
del bien, que resulta sancionado (posiblemente se trate de una sancién de naturaleza civil) cuando
es privado de dicho derecho.

2 Cfr. CasTELLVI MONSERRAT, C., «Decomisar sin castigar. Utilidad y legitimidad del deco-
miso de ganancias», Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, ntim. 1, 2019, p. 34.
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Es cierto, con todo, que la ausencia de regulacion expresa de esta situa-
cién constituye un serio obstdculo para aplicar esta modalidad de deco-
miso cuando el propietario del instrumento ha actuado de manera negli-
gente. A favor puede mencionarse la supresion de la referencia a la buena
fe en el CP (que quizds podria limitarla a supuestos de conocimiento) y
por la redaccién del art. 127 quéter CP, que permite el decomiso de bie-
nes en poder de terceros «cuando una persona diligente habrfa tenido
motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, que de ese modo
se dificultaba su decomiso». La referencia a la diligencia del tercero com-
prende los casos de imprudencia. En sentido similar se puede decir que no
merece proteccion la propiedad del tercero titular de los bienes que no
actta con la diligencia debida en la situacién concreta para evitar que
sean utilizados instrumentalmente para el delito. En cualquier caso, con-
viene una regulacién expresa al estilo del Cédigo penal aleman.

4, Instrumento propiedad de una persona juridica: debida
diligencia

Si el bien instrumental es propiedad de persona juridica no va a
existir ningdn problema para decretar el decomiso cuando esta sea res-
ponsable del delito de conformidad con los arts. 31 bis ss. CP, si se trata
de un delito de los que generan dicha responsabilidad *°. Imaginemos que la
empresa autoriza que el barco sea utilizado para transportar droga, o el
camidn para realizar actos de contrabando o trata de seres humanos. En
este caso procedera el decomiso de instrumentos incluso si la persona
juridica estd exenta de responsabilidad penal o esta se ha extinguido,
cuando ello haya impedido la continuacién del procedimiento penal
(art. 127ter CP).

De acuerdo con el art. 31 bis CP, se puede imputar responsabilidad
penal a una persona juridica por dos vias. A través de la primera via, si
son los mdximos responsables los que conocen la utilizacién del bien por
un tercero para cometer el delito, la persona juridica responderd penal-
mente y el instrumento podrd ser decomisado. En la segunda via, proce-
dera el decomiso cuando quien ha utilizado el bien esté sometido a la
autoridad de los m4ximos responsables, en cuyo caso existird responsabi-

0 Ast, Gomez TomiLLo, «El comiso de los instrumentos del delito...», pp. 314-315, se re-
fiere a la situacién en la que la persona juridica haya autorizado el uso del bien para cometer el
delito, en cuyo caso podria plantearse la opcién de sancionarla al menos como cémplice, en cuyo
caso no habra problemas para decomisar el bien.
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lidad penal si estos no ejercieron el debido control, supervisién o vigilan-
cia sobre la conducta de aquél. Se deberd acreditar el incumplimiento
grave de estos deberes de control de la actividad del trabajador por parte
de los maximos dirigentes. También serdn reconducibles a este supuesto
los casos en los que el dirigente tolera dolosamente que un empleado
permita que otros utilicen un bien de la empresa para cometer el delito,
y aquellos en los que el empleado realice dicha conducta porque el diri-
gente no ha cumplido de manera imprudente (imprudencia grave) sus
deberes de vigilancia y control. Por ejemplo, una empresa dedicada al
transporte de mercancias deberfa considerar como riesgo empresarial que
se cometan delitos de contrabando o de trafico de drogas y deberia adop-
tar medidas para evitar que los vehiculos sean utilizados para ello. Si no
lo hace podrd incurrir en responsabilidad penal siempre y cuando estén
presentes todos los requisitos de los arts. 31 bis ss. CP (que genere bene-
ficios directos o indirectos para la empresa, etc.).

Complejo serd el caso cuando se trate de un delito que no se pueda
imputar a una persona juridica por no estar previsto expresamente en
el CP. Las situaciones imaginables son numerosas. Asf, el administrador
que conoce y autoriza en nombre de la empresa la utilizacion del bien
con fines delictivos incurrird normalmente en responsabilidad penal en
funcién de su participacion. Serd entonces decomisable el bien de la
persona juridica porque el administrador ha actuado en su nombre, rea-
liza un acto del ente colectivo que, si bien no genera responsabilidad
penal para este, permitird el decomiso del bien al existir conocimiento
de la intervencion en el hecho. Mds complicado es el caso en el que el
delito es cometido por un empleado que no ha sido objeto de vigilancia
y control por los dirigentes de la empresa. Imaginemos el empleado que
utiliza el camién de la empresa para llevar a cabo un secuestro (o per-
mite que otros lo utilicen). Como decimos, si la empresa ha ejercido sus
deberes de vigilancia y control de manera diligente, la actuacién del
empleado se ha cometido pese a la existencia de mecanismos de pre-
vencién, por lo que dificilmente se le podrd decomisar el bien. Pero si
esto no ha ocurrido, se podra plantear el decomiso por la actuacién
negligente de los dirigentes de la persona juridica’!.

31 Discutible es quién tiene la carga de la prueba de la falta de diligencia. Parece que lo
m4s garantista es que corresponda a la acusacién que solicita el decomiso del bien instrumental.
Aunque siendo el decomiso de instrumentos una especie de sancién civil puede pensarse, como
hace G6mez TomiLro, «El comiso de los instrumentos del delito...», pp. 325 s., que se pueda tras-
ladar la carga de la prueba a quien alega ser propietario de acuerdo con un estandar de la prueba
preponderante del Derecho privado.
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Expresion, entre otras, de su combate contra toda forma de cruel-
dad e inhumanidad en el sistema penal —que comparto—, el compromi-
so ejemplar de Luis Arroyo Zapatero contra la pena de muerte se tradu-
ce en multiples acciones, publicaciones y resultados académicos del
més alto nivel. Sigue asi nuestro homenajeado el ejemplo de su maes-
tro, Marino Barbero Santos, el cual defendiera ya la abolicién en su
Leccién de incorporacién al Claustro de Profesores de la Universidad
de Murcia en 19641, y que destac6 durante el franquismo —como mi
maestro, Antonio Beristain Ipifia, y otros prestigiosos penalistas— por el
serio cuestionamiento y rechazo de la pena capital.

Las ultimas cinco décadas han supuesto un importante avance en
este devenir histérico que, indefectiblemente, «camina hacia la aboli-
cién de la sancién capital» 2. Recuerda Amnesty International® que
cuando comenzaron su «campafia global contra la pena de muerte»,
en 1977, eran 16 los paises que la habfan abolido; en 2019 esta cifra se

* Grupo Consolidado de investigacion GICCAS (Gobierno Vasco, IT 1372-19)

! «Pena de muerte, Problema actual», en Ropricuez YacuE, C., Cldsicos espafioles sobre la
pena de muerte, Universidad de Castilla-La Mancha, Ciudad Real, 2013, pp. 111 ss.

2 BerisTAIN [PiRa, A., Nueva Criminologia desde el Derecho Penal y la Victimologia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1994, p. 293.

3 https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/temas/pena-de-muerte/
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elevaba a 106, siendo 36 ma4s los paises que la habfan abandonado en la
practica: lo que hacfa un total de 142 Estados contrarios a la misma.

Demasiadas leyes de abolicién —incluso a nivel constitucional- de-
jan, con todo, portillos abiertos: en especial, para permitir la aplicacién
de la pena capital en tiempos de guerra por la jurisdiccién militar; de
aquf que, hasta en Estados claramente abolicionistas, falten todavia ac-
tos legislativos para cerrar definitivamente el paso a la pena de muerte
y culminar la abolicién total.

Este es el caso espafiol. El articulo 15 de la Constitucién de 1978,
al declarar abolida la pena de muerte, incorporé una excepcién para lo
dispuesto por «las leyes penales militares para tiempos de guerra», que
fue aprovechada por el Cédigo Penal Militar de 1985 para conservar la
pena capital en los supuestos mds graves de traicién, rebelién militar,
sabotaje o crimenes de guerra.

La abolicién de la pena de muerte en tiempos de guerra llegd con la
Ley Organica 11/1995, pero continda sin plasmarse en la Constitucién,
donde deberia ser, como la de la tortura, «incondicional» % esto exige
derogar el inciso aludido del articulo 15 y —en linea con el art. 2.2 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea’, cuyo valor ju-
ridico es equiparado a los tratados por el art. 6.1 del Tratado de Lisboa—
elevar a nivel constitucional la irreversibilidad del compromiso asumido
a través del Protocolo europeo ndm. 13, abolitorio de la pena de muerte
en todas las circunstancias, hecho en Vilna el 3 de mayo de 2002 vy ratifi-
cado por Espafia en 2010 (BOE nim. 77, de 30 de marzo).

Naturalmente, no son las asignaturas pendientes de los Estados
abolicionistas las que centran los esfuerzos internacionales principales,
sino la lucha contra las ejecuciones y contra el mantenimiento de la
pena de muerte en el listado de penas: por cierto, para una «variedad de
delitos» ® que supera ampliamente los hechos «intencionales que ten-
gan consecuencias fatales u otras consecuencias extremadamente gra-

* BeristaIN IP1NA, A., De los delitos y de las penas desde el Pais Vasco (La Cdtedra universitaria
en la sociedad medidtica) , Dykinson, Madrid, 1998, pp. 171 ss.

5 El cual, tras afirmar el derecho a la vida de «toda persona», dispone: «Nadie podra ser
condenado a la pena de muerte ni ejecutado». Beurnann, C., «The European Union and the
Abolition of the Death Penalty», Pace International Law Review. Online companion, vol.4, 1, 2013,
pp- 18 ss. http://digitalcommons.pace.edu/pilronline/39/

¢ Hoob, R./HoyLg, C., La pena de muerte. Una perspectiva mundial, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2017, pp. 277 ss.
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ves», a los que —segtin la Salvaguardia nim. 1 del ECOSOC (Resolu-
cién 1984/50)—"ha de entenderse referida la excepcién del art. 6 del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos de 1966.

1. Los informes internacionales ponen de manifiesto cémo, a pe-
sar del relevante retroceso, la abolicién universal no se ve, desgraciada-
mente, proxima.

Segtin los datos conocidos, a finales de 2019 eran 26.604 las personas
internadas en corredores de la muerte. Ese mismo afio se impusieron, al
menos, 2.307 condenas capitales en 56 paises y en 20 de ellos se acabé eje-
cutando a 657 personas. Esta cifra «oficial» —que concentra en 4 Estados
(Arabia Saudi, Egipto, Irak e Irdn) el 86% de los casos y no incluye los
«miles de ejecuciones» llevadas a cabo en China—* es un 5% menor que la
del afio anterior, si bien en algunos lugares (Irak, Arabia Saudi, Sud4n del
Sur y Yemen) el niimero de ejecuciones se incrementd, llegando a afectar a
personas condenadas por delitos cometidos sin cumplir los 18 afios, contra
lo dispuesto por el art. 37.a) de la Convencién de los Derechos del Nifio.

Particularmente lamentable es, a su vez, la dltima deriva del Go-
bierno federal de los Estados Unidos de América que retomo las ejecu-
ciones en julio de 2020 (jdespués de 18 afios!), ejecutando a 13 perso-
nas hasta el mes de enero de 2021 y rompiendo, igualmente, con 70
afios sin ejecucion federal de una mujer®. La toma de posesién de Biden
como nuevo Presidente abre cierto margen a la esperanza: frente a de-
claraciones anteriores y alegando como justificacién la imposibilidad
de «garantizar» un correcto abordaje de «los casos de pena de muerte
(...) en todo momento», su programa explicitamente recogia el com-
promiso de promover la eliminacién de «la pena de muerte a nivel fe-
deral e incentivar a los estados a seguir el ejemplo»... 1°.

2. La dltima evolucién en el plano internacional sigue, por su
parte, presentando claroscuros.

" «Salvaguardias para garantizar la proteccién de los derechos de los condenados a la pena
de muerte», en Recopilacién de reglas y normas de las Naciones Unidas en la esfera de la prevencion del
delito y la justicia penal, Nueva York, 2007, p. 150. Como propone, con razén, Arroyo Zapatero, las
Salvaguardias del ECOSOC, en cuanto «interpretacién mas auténtica del articulo 6», deberfan
«ser consideradas verdadero ius cogens internacional». «La met4fora de la crueldad en la cultura y
en el Derecho Internacional», en Arroyo Zapatero, L./Estrada Michel, R./Nieto Martin, A. (eds.):
Metdfora de la crueldad: la pena capital de Cesare Beccaria al tiempo presente, Ediciones de la Univer-
sidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016, p. 18.

8 https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/temas/pena-de-muerte/

° https://cnnespanol.cnn.com/2021/01/13/el-gobierno-federal-de-ee-uu-ejecuta-a-una-mu-
jer-por-primera-vez-en-casi-70-anos/

10 https://joebiden.com/justice/
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El incremento en el niimero de votos positivos obtenidos en 2020
por la resolucién de 16 de diciembre de 2020 de la Asamblea General
de la ONU (A/RES/75/183) —que, por octava ocasién, desde 2007 11, se
ha pronunciado a favor de una moratoria '* con 123 votos a favor— pue-
de interpretarse como un reflejo del aumento del compromiso interna-
cional contra la pena de muerte: los votos favorables fueron 104
en 2007 y 121 en 2018.

Ademads, la nueva resolucién incluye por vez primera referencias a
subrayar: a la discriminacién contra la mujer; al uso de la pena de muer-
te contra menores, reclamando restringir su aplicacién cuando no pue-
da determinarse la edad; al derecho a conocer la fecha y lugar de la
ejecucion, permitiendo a familiares y representantes una dltima visita o
comunicacién con el condenado, al igual que inhumar el cuerpo (o ser
informados de su localizacién); el papel de las instituciones nacionales
de derechos humanos y de la sociedad civil es igualmente objeto de
reconocimiento .

Un andlisis detenido de los resultados de las votaciones obliga, sin
embargo, a rebajar el optimismo: también han aumentado los votos en
contra (38 frente a 35 en 2018), consecuencia de la reduccién a 24 del
ndmero de abstenciones (en 2018 fueron 32).

El texto finalmente aprobado muestra que el debate internacional
acerca de la pena de muerte continda abierto, especialmente en cuanto a
su naturaleza de asunto de soberanfa nacional o relativo a los derechos
humanos. En efecto, fruto de las tensiones habidas en el Tercer Comité
se acabé aceptando (por 96 votos a favor, frente a 69 en contra 'y 17 abs-
tenciones) una enmienda sobre «el derecho soberano de todos los paises
a establecer su propio ordenamiento juridico y, en particular, a determi-
nar las sanciones juridicas que sean apropiadas, con arreglo a las obliga-
ciones que les corresponden en virtud del derecho internacional»: ocu-
pando el primer niimero de la resolucién, su funcién es reforzar la «visién

11 Con ocasién de la aprobacién de la Declaraciéon Universal, en 1947-1948, se dio ya una
«primera consideracién relevante sobre la pena de muerte en el marco de las Naciones Unidas».
ScuaBas, W. A., «Las Naciones Unidas y la abolicién de la pena de muerte», en Arroyo, L./
Biglino Campos, P/Schabas, W. A. (eds.), Por la abolicién universal de la pena de muerte, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, p. 27.

2 ARROYO ZAPATERO, L., «El camino hacia la moratoria universal de la pena de muerte»,
en Arroyo, L. / Biglino Campos, p. / Schabas, W. A. (eds.): Contra el espanto. Por la abolicién de la
pena de muerte, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 81 ss.

13 PrLay, N./Dreiruss, R., «Countries Cheer Gains to Ending the Death Penalty Glo-
bally, but Foes Harden Their Stance», Passblue.com, December 17, 2020 https://www.passblue.
com/2020/12/17/many-countries-cheer-gains-to-ending-the-death-penalty-globally-but-foes-har-
den-their-stance/


https://www.passblue.com/2020/12/17/many-countries-cheer-gains-to-ending-the-death-penalty-globally-but-foes-harden-their-stance/
https://www.passblue.com/2020/12/17/many-countries-cheer-gains-to-ending-the-death-penalty-globally-but-foes-harden-their-stance/
https://www.passblue.com/2020/12/17/many-countries-cheer-gains-to-ending-the-death-penalty-globally-but-foes-harden-their-stance/
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reduccionista» '* de la pena de muerte como un mero tema de justicia
penal, dependiente de la voluntad soberana de cada Estado.

El punto es fundamental. Como recuerda Mayor Zaragoza, Presi-
dente de la Comisién Internacional contra la Pena de Muerte (creada
en 2010 en Madrid), la historia reciente ensefia que, en paises tan des-
tacados como Canad4, Francia, Alemania y el Reino Unido, si la abo-
licién acabé teniendo lugar fue «gracias a que las élites juridicas y par-
lamentarias de aquellos paises decidieron que (...) era una cuestién de
derechos humanos, no una herramienta de control del delito» ©°.

6

En esta «batalla de ideas» !¢ continda, por ello, siendo clave el

papel de la comunidad académica!” que, con tanta contundencia, de-
fiende y argumenta la estrechisima conexién entre «la abolicién uni-
versal de la pena capital y el progreso de los derechos humanos en el
mundo» 8.

Esto no impide que, especialmente en los Estados Unidos de Amé-
rica, se reanime periédicamente el debate académico en torno a los
efectos preventivos de la pena de muerte y su ejecucién ', Gltimamente
con base en andlisis econométricos.

Asi, frente a la «hip6tesis del embrutecimiento» —que defendié que
las ejecuciones incidfan en un aumento de los asesinatos—2°, para cier-
tos sectores, la evaluacién de la experiencia posterior a la moratoria
(1967-1976) *! en Estados con y sin pena de muerte obligaria a desechar

% PrLray, N./Dreiruss, R.: ibidem.

5 «La abolicién de la pena de muerte: una cuestién de respeto por los derechos humanos»,
en Arroyo Zapatero, L./Schabas, W./Nieto Martin, A. (eds.), Pena de muerte y Derechos Humanos:
hacia la abolicién universal, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2014,
p- 25.

16 ARROYO ZAPATERO, L., «Una batalla de ideas. La Red académica internacional contra la
pena de muerte», en Arroyo Zapatero, L./Schabas, W./Nieto Martin, A. (eds.), Pena de muerte,
cit., p. 64.

7Y sus redes, en particular, la importante Red académica internacional por la abolicién de
la pena capital (REPECAP) (http://www.academicsforabolition.net/) para cuya creacién en 2009
y su desarrollo posterior el empefio y energia de nuestro homenajeado fueron y contintian siendo
decisivos. ARROYO ZAPATERO, L., ibidem, pp. 64 ss.

18 Mayor ZARAGOZA, E, «La abolicién...», cit., pp. 17 ss.

9 Por todos, Hoop, R./HovLg, C., La pena de muerte, cit., pp. 683 ss.

2 ALBRECHT, H. J.: «La pena de muerte: Los caminos para su abolicién», en Arroyo, L./
Biglino Campos, P./Schabas, W. (eds.), Contra el espanto, cit., pp. 59 ss.

21 MiNGUEZ RosIQUE, M., Penas crueles e inusuales. El debate sobre los limites constitucionales
al castigo en los Estados Unidos, Atelier, Barcelona, 2020, pp. 48 ss.
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las conclusiones defendidas por Sellin?’ y ampliamente compartidas
por la doctrina, segin las cuales ni la abolicién de la pena de muerte se
traduce en un aumento de los crimenes mas graves alld donde se produ-
ce, ni su existencia y/o aplicacién genera diferencias relevantes en los
indices de criminalidad de pafses fronterizos y socioeconémicamente
similares. Algunas de esas investigaciones han llegado a cuantificar el
efecto preventivo: para las mds optimistas?’, cada ejecucién evitaria
hasta 18 muertes por homicidio/asesinato.

Muchas son las criticas suscitadas por estos estudios, que no dejan
de alimentar el debate publico y politico **: en el plano metodolégico ?,
el cuestionamiento de la «inconsistencia de la verificacién empirica» 2
lleva al rechazo del supuesto efecto preventivo general negativo de la
pena, asi como también de aquellas posiciones que, partiendo del mis-
mo (al menos como hipétesis), defienden que entonces la imposicién y
ejecucion de la pena de muerte habria de ser algo éticamente necesario
y obligado para los Estados, en defensa de vidas inocentes '

No es objeto de esta contribucién entrar en el bien conocido argu-
mentario de retencionistas y abolicionistas. Conviene, en todo caso,
observar, con eminentes criminélogos 8, que la pena de muerte funciona
en realidad como una reaccién, mds irracional que racional, a las frustra-
ciones generadas por fenémenos criminales que el sistema no parece
capaz de contener, reconduciéndose su verdadero alcance preventivo a
una suerte de «prevencién simbdlica» *°, de la mayor utilidad alld donde el
elevado sentimiento de inseguridad e incertidumbre sobre el futuro se ve

realimentado por la desconfianza hacia el Estado y sus instituciones*.

2 SeruN, T., The Death Penalty, American Law Institute, Philadelphia, 1959.

B DezuBakansH, H./Rusin, P. H./SuePHERD, ]J. M., «Does Capital Punishment Have a
Deterrent Effect? New Evidence from Postmoratorium Panel Data, American Law and Econo-
mics, 5, 2003, pp. 344 ss.

** AisrecHT, H. ]., «Pena de muerte, Efecto disuasorio y formulacién de politicas», en
Arroyo Zapatero, L./Schabas, W./Takayama, K. (eds.), Death Penalty: A Cruel and Inhuman Puni-
shment, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2013, pp. 37 s.

¥ Hoob, R./HoyLE, C., La pena de muenrte, cit., pp. 731 ss.

% Demetrio Crespo, E., «Sobre el presunto efecto intimidante de la pena de muerte»,
en Arroyo Zapatero, L./Nieto Martin, A./Schabas, W. (eds.), Pena de muerte: una pena cruel e
inhumana y no especialmente disuasoria, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuen-
ca, 2014, p. 75.

21 SunsteN, C. R./VERMEULE, A.,«Is Capital Punishment Morally Required? Acts, Omis-
sions and Life-Life Tradeoffs», Stanford Law Rewview, 58, 2005, pp. 703 ss.

% Farran, E. A., The use of the death penalty for drug offences and for economic crime. A
discussion and a critique», Revue Internationale de Droit Pénal, vol. 58, 3-4, 1987, p. 729.

¥ Aronso Aramo, M., «La pena de muerte como pena cruel y derecho penal del exceso»,
en Arroyo Zapatero, L./Nieto Martin, A./Schabas, W. (Eds.), Pena de muerte, cit., p. 51.

3 AisrecHT, H. J., «Pena de muerte», cit. p. 71.
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Por su parte, la prictica de la pena de muerte evidencia la crueldad
e inhumanidad?! «institucionalizada(s)» de una respuesta punitiva que
«no se puede explicar a partir de ninguno de los fines o funciones de la
pena», de aplicacién selectiva, desigual y discriminatoria, de efectos
socialmente desmoralizadores, «irreversible» y, en caso de error judi-
cial, «irremediable» *. Estas notas, que ningtin argumento retributivo o
preventivo permite ignorar, hacen de la abolicién de la pena capital
una cuestién no «de opinién», sino «de principio» *), por su radical
injusticia, «que envenena todo el océano de la justicia penal»*, y de
imposible aceptacién en cualquier sistema penal que incluya entre sus
postulados bésicos el principio de humanidad *.

v

Establecido lo anterior, y puesto que la cuestién religiosa —«una de
las m4s delicadas y controvertidas que se presentan al abordar el proble-
ma de la pena de muerte»—3° suele ser esgrimida (y no solo en los paises
isldmicos) como «pretexto» *7, grande es la importancia que el posicio-
namiento de iglesias y confesiones puede tener de cara a su abandono
pleno y global; de aqui que, entre los desarrollos m4s recientes, el cam-
bio de redaccién del Catecismo por parte del Papa Francisco, dirigido a
plasmar de modo inequivoco la inadmisibilidad de la pena de muerte
para la Iglesia catélica, merezca subrayarse por su relevancia, asi como
por el atinado apoyo de nuestro homenajeado a este proceso *.

1. Aligual que otras religiones, tampoco la doctrina oficial de la
Iglesia Catdlica cuestiond durante siglos la legitimidad de la pena capi-

31 ARROYO ZAPATERO, L., «La pena de muerte como trato cruel, inhumano y degradante»,
Reuista Brasileira de Direito Penal, vol.100, 2013, pp. 323 ss.

2 Aronso Aramo, M., «La pena...», cit., pp. 53, 47 ss. y 39.

3 Hoop, R./Hoytk, C., La pena de muerte, cit., pp. 743 ss.

3 BerisTalNn, A.: Protagonismo de las victimas de hoy y mafiana (Evolucién en el campo juridico
penal, prisional y ético), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 188.

% Dk ra CuUgsTa, J. L., «Peine de mort: vers 'abolition globale/Death penalty: towards
Global Abolition», Revue électronique de I’ AIDP/Electronic Review of the IAPL/Revista electrénica
de la AIDP, 2013, A-01.

36 BerisTaIN IPINa, A., «El catolicismo ante la pena de muerte», en BARBERO SaNTOS y
OTROS, La pena de muerte. 6 respuestas, Universidad de Valladolid, 1975, pp. 157.

3T Scuaas, W. A., «El Islam y la pena de muerte», en Arroyo, L./Biglino Campos, P./Scha-
bas, W. A. (eds.): Contra el espanto..., cit. p. 388.

¥ ARROYO ZAPATERO, L., «La pena de muerte es inadmisible para la Iglesia Catélica: La
reforma del Catecismo del Papa Francisco y sus consecuencias», en Paredes Castafién, J. M./De
Vicente Remesal, J./Diaz y Garcia Conlledo, M. (Dirs.), Libro Homenaje al Profesor Diego-Manuel
Luzén Pefia con motivo de su 70.° aniversario, vol. 11, Reus, Madrid, 2020, pp. 1219 ss.
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tal en la esfera publica o estatal; una pena de la que fue victima Jests y
que tantos martires cristianos han sufrido.

A falta de todo posicionamiento explicito en el Nuevo Testamento
acerca de su (i)legitimidad*, a partir de Clemente de Alejandria la de-
fensa de la posicion favorable se apoy6 en las teorias de Platén sobre el
castigo: mejora del delincuente o, de no ser posible, aniquilacién para
disuadir a los demdas . Ahora bien, el no cuestionamiento del derecho a
imponer la pena de muerte por parte del poder secular no impedia reco-
nocer la superioridad moral de la misericordia (Ambrosio de Mil4n),
siendo habitual desde los primeros tiempos la intervencién episcopal en
favor de la no ejecucién de los condenados a muerte. Esta posicién, de
algtin modo ambivalente, respecto de la pena de muerte en el 4mbito
secular continué durante siglos: de este modo, junto al reconocimiento
reiterado del derecho a la imposicién de la pena de muerte por quienes
ocupaban los poderes piblicos (frecuentemente, los propios obispos),
pervivieron instituciones como el privilegium fori (por el que los clérigos
eran sometidos no a un tribunal secular, sino a uno espiritual, que no
podia dictar penas de muerte) o el asilo para quienes solicitaban refugio
en los monasterios huyendo de una sentencia capital #'.

En cuanto al plano eclesial interno, durante los primeros siglos se
excluyeron la muerte o penas corporales, en coherencia con el manda-
to del amor y por entender que s6lo a Dios corresponde «el juicio defi-
nitivo sobre la vida y la muerte, la salvacion y la condenacién» #. Con
todo, el reconocimiento oficial de la religién cristiana produjo a partir
del siglo IV un importante cambio, particularmente en el castigo de los
herejes, que acabaron siendo entregados a la autoridad secular y ejecu-
tados como criminales «de lesa majestad contra un gobernante sacral-
mente legitimado» *.

2. Laasuncién de la legitimidad de la pena de muerte como ele-
mento integrante de la doctrina oficial de la Iglesia —respaldada desde
la «teologfa retencionista» por muchos tedlogos escrituristas * con base

% En contraste con aquellos pasajes biblicos que la reclaman en ciertos supuestos: magia,
violacién del descanso del sdbado, blasfemia, adulterio, homosexualidad, zoofilia, incesto y viola-
cién. Scuaas, W. A., «El Islam...», cit., p. 385.

4 SEewaLD, M.: «La pena de muerte, la doctrina de la Iglesia y la evolucién de los dogmas.
Reflexiones sobre el cambio en el Catecismo realizado por el papa Francisco», Concilium: Revista
internacional de Teologia, 379, 2019, pp. 146 ss.

4 SeewaLp, M., ibidem, pp. 148 s.

4 SEewaLD, M., ibidem, pp. 150 s.

$ SeewaLp, M., ibidem, pp. 152 s.

# BeristaIN IPINA, A., «La sancién capital en Espafia. Especial referencia la dimensién
religiosa Cristiana», en De leyes penales y de dios legislador (alfa y omega del control penal humano,
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en «motivos intrinsecos de justicia» y por considerarla «necesaria para
el orden publico (sociedad)»—* llegé hasta el Catecismo de 1992. Este
expresaba que «la ensefianza tradicional de la Iglesia ha reconocido el
justo fundamento del derecho y deber de la legitima autoridad publica
para aplicar penas proporcionadas a la gravedad del delito, sin excluir,
en casos de extrema gravedad, el recurso a la pena de muerte»
(nim.2266); bien es cierto que —se afiadia— solo si «los medios incruen-
tos», que «corresponden mejor a las condiciones concretas del bien
comin y son mas conformes con la dignidad de la persona humana», no
«bastan para defender las vidas humanas contra el agresor y para prote-
ger de él el orden publico y la seguridad de las personas» (nim. 2267) “.

Pero, ya en 1995 el propio Juan Pablo II reconocia en el nim.27 de
su Enciclica Evangelium Vitae *" la evolucién social y en el seno de la Igle-
sia hacia la restriccién de la pena de muerte y su abolicién, que le llevaba
a enmendar el texto del Catecismo, limitando la admisién de la pena de
muerte a los casos en que fuera «el tnico camino posible para defender
eficazmente del agresor injusto las vidas humanas»: algo absolutamente
excepcional, dadas «las posibilidades que tiene el Estado para reprimir
eficazmente el crimen, haciendo inofensivo a aquél que lo ha cometido
sin quitarle definitivamente la posibilidad de redimirse» (ndm. 2267).
Asimismo, en diversas alocuciones se manifesté ptblicamente contra la
pena de muerte. También lo hizo su sucesor, Benedicto XVI*.

3. La eliminacién del Catecismo de toda referencia a la posibili-
dad de aplicacién excepcional de la pena capital ha llegado con el Papa
Francisco, el cual (por Rescriptum «ex Audentia SS.mi», 2 de agosto
de 2018) # ha dado una nueva redaccién al ndm. 2267 que, en la actua-
lidad, dispone:

2267. Durante mucho tiempo el recurso a la pena de muerte por parte
de la autoridad legitima, después de un debido proceso, fue considerado una

Edersa, 1990, pp. 196 ss.

# BerisTaIN IPINA, A., «El catolicismo...», cit., pp. 170 s.

4 Catecismo de la Iglesia Catdlica, Asociaciéon de Editores del Catecismo, Madrid, 1992,
p. 498.

4 Carta Enciclica Evangelium Vitae del Sumo Pontifice Juan Pablo 11 a los obispos, a los sacerdo-
tes y didconos, a los religiosos vy religiosas, a los fieles laicos y a todas las personas de buena voluntad sobre
el valor y el cardcter inviolable de la vida humana, 1995, ntim.27). http://www.vatican.va/content/
john-paul-ii/es/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_25031995_evangelium-vitae.html

4 ARROYO ZAPATERO, L., «La pena de muerte es...», cit., pp. 1228s.

# http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_
doc_20180801_catechismo-penadimorte_sp.html
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respuesta apropiada a la gravedad de algunos delitos y un medio admisible,
aunque extremo, para la tutela del bien comiin.

Hoy estd cada vex mds viva la conciencia de que la dignidad de la persona
no se pierde ni siquiera después de haber cometido crimenes muy graves. Ade-
mds, se ha extendido una nueva comprension acerca del sentido de las sancio-
nes penales por parte del Estado. En fin, se han implementado sistemas de
detencién mds eficaces, que garantizan la necesaria defensa de los ciudadanos,
pero que, al mismo tiempo, no le quitan al reo la posibilidad de redimirse defi-
nitivamente.

Por tanto, la Iglesia ensefia, a la lug del Evangelio, que «la pena de muer-
te es inadmisible, porque atenta contra la inwiolabilidad vy la dignidad de la
persona, y se compromete con determinacién a su abolicion en todo el mundo» .

4. La decisién papal se vio precedida de importantes pronuncia-
mientos que la anunciaban*®, al tiempo que explicaban el posiciona-
miento de Francisco en relacién con aspectos claves del sistema penal
y su absoluto convencimiento de la imposibilidad de una justicia real-
mente humana con pena de muerte°'.

Para Francisco, partiendo de la «asimetria necesaria» entre delito y
pena, el acento de la intervencién penal humanizadora en nuestros dfas
no puede ser «ajusticiar al agresor», sino «hacer justicia a la victima»,
algo imposible de conseguir desde el retribucionismo y que obliga a
mirar al futuro y centrar los esfuerzos en «la reconstruccién de las rela-
ciones interpersonales y sociales dafiadas o rotas», con una perspectiva
«genuinamente reconciliadora» >2. Coherente con lo anterior es el re-
conocimiento, como «principios directores de esta justicia realmente
humana», del postulado pro homine y la cautela in poenam. Estos recla-
man el aseguramiento activo del respeto de la primacia de la vida y
«dignidad de la persona humana sobre todas las cosas», al igual que
contener esos «impulsos de venganza» suscitados en la sociedad por los
hechos criminales y que tantas veces se traducen en demandas puniti-

0 Ver las contribuciones de Arroyo Zapatero («Actores, factores y procesos en el camino
de la abolicién universal de la pena de muerte») y Carles («La Iglesia Catélica frente a la pena
de muerte») al volumen editado por el primero La pasién de la crueldad, el Papa Francisco contra
la pena de muerte, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016, pp. 85 ss. y
pp. 110 ss., respectivamente.

' DE La CUESTA, J. L., «;Una justicia realmente humana con pena de muerte? Inadmisi-
bilidad de la pena de muerte a la luz del principio de humanidad», en Arroyo Zapatero, L. (ed.),
ibidem, pp. 33 ss.

52 «Carta del Santo Padre Francisco a los participantes del XIX Congreso Internacional de
la AIDP y del III Congreso de la ALPEC», en For a real human justice/Por una justicia realmente
humana, Villematier, 2015, pp. 80 s.
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vas desproporcionadas y defendidas por necesidades preventivas y de
disuasién nada o no suficientemente acreditadas. Multiples son las con-
secuencias de todo lo anterior; el Papa Francisco destaca, entre ellas:

— El rechazo del derecho estatal a quitar la vida, tanto por medio
de ejecuciones extrajudiciales o extralegales, como a través de la pena
de muerte, sea cual sea la gravedad del crimen cometido, un rechazo
que deberfa arrastrar al de la cadena perpetua y demds «penas de muer-
te encubiertas» ».

— La demanda de mejora de las condiciones carcelarias, de aboli-
cién de la tortura y otras medidas y penas crueles, inhumanas y degra-
dantes, asi como la restriccién del empleo de sanciones penales en el
caso de nifios, ancianos y personas de mayor vulnerabilidad.

— La exigencia de una atencién singular a la prevencién de los fe-
némenos criminales gravemente atentatorios de la dignidad de la per-
sona y del bien comin, en particular, la trata de seres humanos y la
corrupcién >4,

5. El paso decisivo de Francisco —que constituye un hito principal
en el «largo camino» de esta pena que «se resiste al ocaso»—>° no ha
dejado de suscitar resistencias por parte de sectores que, como critica la
«teologia abolicionista» >, defienden la prevalencia de la literalidad de
ciertos pasajes veterotestamentarios sobre «las lineas de fuerza del
Evangelio» y la tradicién apostélica®’.

Mucha es la esperanza que suscitan, por sus indudables efectos (en
Europa, América Latina, los EEUU...) % las afirmaciones rotundas del
Papa, como cabeza visible de la Iglesia catélica, en torno a la imposible
conciliacién de la pena capital con el «sentido de humanitas y (a) la
misericordia divina», en cuanto «ofensa a la inviolabilidad de la vida y
a la dignidad de la persona humana que contradice el designio de Dios

5 «Carta del Santo Padre Francisco al Presidente de la Comisién Internacional contra la
Pena de Muerte», en ARROYO ZAPATERO, L., La pasién..., cit., p. 16.

5 «Discurso del Santo Padre Francisco. Sala de los Papas. Jueves 23 de octubre de 2014»,
en For..., cit., pp. 27 ss.

% Garcia RaMirez, S., «Sobre la pena de muerte: un largo camino», en Arroyo Zapatero,
L./Nieto Martin, A./Schabas, W. (eds.): Pena de muerte, cit., p. 206.

5 BEerisTAIN IPINA, A.: «La sancién capital...», cit., pp. 201 ss.

57 BerisTaIN IPiNA, A., «El catolicismo...», cit., p. 178.

% ARROYO ZAPATERO, L., «La pena de muerte es...», cit., pp. 1222 ss. Para los problemas
de la abolicién en Asia, MuNoz UNioN, A.: «El incierto camino de la pena de muerte en Asia.
La necesidad de disefiar nuevas estrategias para su abolicién», en Arroyo Zapatero, L./Estrada
Michel, R./Nieto Martin, A. (eds.), Metdfora..., cit., pp. 337 ss.
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sobre el hombre y la sociedad y su justicia misericordiosa e impide cum-
plir con cualquier finalidad justa de las penas», al igual que por el «fra-
caso» que supone en un Estado de derecho, al «obligar a matar en nom-
bre de la justicia»; unas afirmaciones que se afiaden a sus jugosas
reflexiones acerca de la realidad de los sistemas penales, imperfectos,
falibles y que con tan «defectiva selectividad» operan, y en relacién
con el abuso de la pena de muerte frente a disidentes politicos y mino-
rfas... .

De aqui que desde los movimientos abolicionistas se salude con
entusiasmo su incorporacién comprometida «con fuerza y conviccién
al proceso de impulsar la abolicién universal» ®° de una pena que, por su
crueldad e inhumanidad ®', merece quedar excluida del elenco de penas
legitimas ® y ser objeto de proscripcién internacional plena a través de
nuevos instrumentos que, superando lo dispuesto por el art. 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (y el Segundo Protocolo
Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), no
solo apunten a su abolicién como algo deseable y/o facultativo, sino
que impongan mundialmente su rechazo incondicional.

% «Carta del Santo Padre Francisco al Presidente...», cit., passim.

© ARROYO ZAPATERO, L., «Actores...», cit., p. 94.

¢l Particularmente, aunque no solo, en lo que se refiere al corredor de la muerte y métodos
de ejecucion ARROYO ZAPATERO, L., «La prohibicién de las penas crueles e inhumanas y la aboli-
cién universal de la pena de muerte», Revista de Occidente, ndm. 385, 2013, pp. 15 ss.

2 Como ya lo han hecho las jurisdicciones penales internacionales, que no cuentan con
ella ni para los crimenes internacionales m4s graves, Scuabas, W. A., «Life, Death and the Crime
of Crimes. Supreme Penalties and the ICC Statute», Punishment and Society, 2, 2000, pp. 263 ss.



PENA DE MUERTE Y PRISION EN LA ESPANA
DE PRINCIPIOS DEL SIGLO XX

FRANCISCO JAVIER DE LEON VILLALBA
Profesor de Derecho Penal. Universidad de Castilla la Mancha

Ninguno llame al verdugo,
aunque por verdugo esté,
que 4 veces al que le llama
le cae la sopa en la miel?.

Hace ahora 30 afios que, en una mafiana de primavera, el por aquel
entonces joven Rector de la Universidad de Castilla la Mancha, D. Luis
Arroyo Zapatero, me recibié en su despacho del antiguo Convento de
las Carmelitas, sede del Vicerrectorado de Extensién Universitaria,
para explicarme en una reunién, de apenas quince minutos, cuales eran
los beneplécitos de la vida académica, pero también cuales iban a ser
mis sufrimientos y penalidades, que a fe mfa he podido ratificar con el
paso de los afios.

Pasados estos tres lustros bajo su magisterio y halo de Rector Mag-
nifico, y siendo el ilustre personaje a quien quiero rendir con estas pa-
labras cortesia y agradecimiento, protagonista en la persecucién y au-
téntico experto en una de las mayores tragedias que ha inventado y
aplicado el ser humano, la pena de muerte y sus formas, no podia por
menos que dedicarle este homenaje a un tema que sé le ha de agradar.

. Lapenade muertey el inicio del siglo xx

En efecto, especial y avezado debate, es el del dltimo tormento, y
en funcién del cémo y del quién, quizds el de mayor enjundia, la pena

1 El presente texto se enmarca en el desarrollo del Proyecto Regional «La Crueldad en el
Derecho Penal Contemporineo: pena de muerte, ejecuciones extrajudiciales y cadena perpetua»
(ref. SBPLY/19/180501/000292), codirigido por el Profesor Arroyo Zapatero y la profesora Rodri-
guez Yagiie.

2 Fray GERUNDIO, Pena de garrote. Capillada 311, T. XII, Imprenta de Mellado, 18 de di-
ciembre de 1840.
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de muerte. Me refiero al cémo, porque no pudiera compararse la guillo-
tina bien ejecutada con un descuartizamiento finamente perpetrado. Y
puestos a especificar, que la mafia del verdugo podia ser gloria bendita
para el reo, o el peor demonio de todos los infiernos. Reducido en ni-
mero de once, comienza la Espafia del siglo xx con cinco verdugos, a
saber, el de Céceres, Sevilla, Madrid, Barcelona y Burgos, cada uno de
ellos con diez o doce mil reales de sueldo, que no los ganaba entonces
un maestro de escuela, para lo que hacia falta llevar pufietas de catedra-
tico’®. La muerte estaba dividida en gobierno de ejecutores, como si
fueran capitanias generales*.

Y he de nombrar el quién, porque aun siendo la pena consecuencia
de los actos individuales, no llegaba a todos de la misma forma, ni en
los mismos términos, que siempre ha habido clases. La discusién lleva-
ba un siglo, y apenas habfan conseguido aquellos ilustres humanistas,
ademds de penalistas, evolucionar en su abolicién .

Muchos ingenios se habian ocupado ya del tema, Luis Vives, Bec-
caria, Castegna, Mancini, Lavingston, etc., y muchos eran los trabajos
elaborados al respecto, pero la politica andaba sus caminos sin mucha
atencién a la dogmdtica. Republicanos y socialistas habfan quedado
solos en el empefio de abolir tan tremenda catéstrofe para el ser huma-
no por ser muestra de garantfa de los sagrados derechos individuales.

Lo contrario, mantenerse en la conservacién de antiguas inhuma-
nidades de las leyes barbaras, propia de Estados retrégrados y reacciona-
rios. Espafia estaba entre los agraciados. Y la razén mds fogosa de su
mantenimiento, el crecimiento de los crimenes horribles sea cuales
fueren. {La ejemplaridad! ;Hasta qué limite llegarfa el desbordamiento
de la perversidad humana si no hubiera castigos ejemplares?

Ejemplo de ese proceso de aprendizaje imprescindible para mante-
ner la paz social y para el sostenimiento del mundo lo publicé El Motin

3 Sevilla relata en un breve escrito los antecedentes cercanos sobre los salarios de los verdu-
gos, concretamente nos pone en antecedentes de los documentos de 15 de abril de 1653 y 22 de
julio de 1807. vid. en Vida Penitenciaria, nim. 36-37, 1933, pp. 7 ss.

* La Orden de 29 de septiembre de 1948 (BOE ndm. 281, de 7 de octubre) reorganiza el
Servicio de Ejecucién de Sentencias, en orden a establecer una més racional distribucién de este
servicio prestados por estos Auxiliares de la Administracién de la Justicia. Concreta su ndmero
en cinco, que tendran su residencia en las Audiencias Territoriales de Madrid, Barcelona, Sevilla,
La Corufia y Valladolid, pudiendo desplazarse donde sean necesarios y con un sueldo de 6.000
pesetas anuales.

5 A los efectos, vid. las interesantes notas de CaLrejo HErnanz, G. M., en «El pensamiento
punitivo reaccionario espafiol: pervivencia en el siglo x1x y principios del xx y su influencia en el
primer franquismo». En ARROYO ZaPATERO, L.-EsTRADA MicHEL, R. y NieTo MARTIN, A., Me-
tdfora de la crueldad: la pena capital de Cesare Beccaria al tiempo presente. Edt. Univ. de Castilla-La
mancha, 2016, pp. 82 ss.
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de 3 de junio de 1905: la ejecucién de un nifio por otro, la familiariza-
cién con el dolor, la sangre a la fuerza hasta engendrar imaginaciones
de nifios verdugos. Ocurrié en Guernica. Varios nifios de la escuela
idearon, para divertirse, representar la ejecucién de Aznar y Cirujeda,
ejecutados por robo y homicidio, repartiéndose por medio de un sorteo
los papeles de la parodia, y decidieron primero ahorcar a Cirujeda. El
pequefio verdugo cogié al hijo de un zapatero, que hacfa de tal papel, le
anudé un pafiuelo al cuello apretando las puntas, de manera que cay6
desvanecido. Vuelto en si, marché a casa, con agudos dolores de gar-
ganta. La visita del médico confirmé la gravedad de las lesiones que le
llevaron a la muerte tres dias después.

Si esa es la ensefianza que nos da la pena, quiteme Dios estas cargas
mads pesadas que el acero, que muero porque no puedo. No quiero esas
penas, que no restan ndimero a los crimenes, incluso aumentan el de los
criminales, haciéndonos a todos verdugos y cémplices de tan tamafias
atrocidades.

Pero como al igual que no hay mal que cien afios dure, aunque solo
sea por sanidad de pensamiento, tampoco todos los que ejercian el no-
ble arte de engendrar razones para dirimir cuitas y delitos de mejor for-
ma, es decir, los penalistas, se sometfan al clamor de los tiempos, vy,
arremolinados en recuerdos y afioranzas del pasado, vindicaban quitar
la vida por el bien de los condenados®.

;Sorprendente? No, obtuso. Veamos lo razonado. Fue Alfonso de
Castro, alla por 1550, en su obra De potestate legis poenalis, el que man-
tuviera que nace del mismo Dios la potestad de la autoridad publica de
imponer la pena de muerte, cercenando asf el miembro enfermo y po-
drido del organismo social. Conviene, segtin este autor, aplicar al reo la
pena de muerte si no se quiere someter a sufrimiento al reo, porque lo
inhumano es no matarlo, ya que se le pone al pobre en ocasién de
amontonar delitos; de que pierda toda nocién de moralidad; de que
viva a solas con sus pensamientos aciagos, y de una vida al margen del
resto de sus congéneres. Pues bien, no eran pocos los seguidores de esta
escuela, y alguno de ellos ilustrado, como el Marqués de Lardizabal, que
admitfa la pena de muerte porque, en justo derecho de defensa, la so-
ciedad podia pactar y transmitir a la autoridad publica tan indiscutible
facultad. Si bien rechazaba aquellas consideradas crueles e inhumanas,
ya que la pena tiene que corregir, no atormentar y «por esta razén creo

¢ En la linea opuesta, también estaban los que la rechazaban. Asf Pérez bE MoLina, M., La
Sociedad vy el Patibulo, 6 La pena de muerte histérica y filoséficamente considerada. Madrid, Imp. De la
Esperanza, 1854, pp. 89.
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que entre las penas capitales, cuando sea necesario imponerlas, deben
preferirse con exclusién de las demds las que actualmente se usan entre
nosotros, cuales son el garrote, la horca y el arcabuceo en los soldados,
en las cuales concurren las circunstancias expresadas» 7.

En esta linea, decfa Enrique de Benito, catedrdtico penalista que
i Tantas cosas hay que hacer antes de que el legislador pueda dedicarse
a suavizar las penas! Hay que reorganizar la policia, el enjuiciamiento y
las carceles, que dejan muchisimo que desear. Hay que luchar con mé-
todo y con constancia contra la infancia abandonada y la juventud vi-
ciosa, contra el alcoholismo, contra la vagancia y contra la prostitu-
cién. Hay que apretar muchos lazos morales, harto flojos por
consecuencia de la obra de ciertos politicos y de ciertos escritores. jPar-
ticularmente en Francia, hay tanta flor marchita en el campo de la
conciencia social y nacional! Después de que hagamos todas esas cosas,
podremos permitirnos discutir la legitimidad de la pena de muerte y
decretar la abolicién del cadalso. Lejana estd, pues, la aurora de ese
nuevo dfa. Y entre tanto, agarrotando al préjimo, que como decia Laccas-
sagne no hay que posponer el orden social y la tranquilidad de los ciudadanos
a ragones de indole sentimental e individual de conmiseracién hacia el delin-
cuente; que es inoportuno menudear el indulto; que el criminal bien podrd ser
un enfermo, pero es, ante todo, un ser antisocial que hay que eliminar (...) &.

No debia extrafiar esta postura, que al fin y al cabo, era la oficial del
Estado. Leyendo la circular de Gracia y Justicia de 9 de febrero de 1874,
que daba las instrucciones relativas a la ejecucién de la pena capital. En
sus lineas, me parece recordar el ideario politico de algtin partido popu-
lar en un tiempo cercano, que para mantener la prisién de por vida,

" De LarpizaBaL Y URriBE, M., Discurso sobre las penas contraido a las leyes de Espafia para
procurar su reforma. Cap. V, §. 11, De la pena capital, ndm. 23.

8 Cfr. «El problema de la pena de muerte». En Gaceta Juridica de Guerra y Marina,
ndm. 213, 1922, p. 16. La cita del autor francés, se debe a su obra Peine du mort et criminalité,
Paris, 1908. Sintéticamente, algunas de las ideas que expone en el mismo: «que la criminalidad
aumenta en Francia, no solo en niimero, sino en calidad; que en Inglaterra, Dinamarca y Japén, es
donde la pena de muerte no es un mito, y en donde se aplica el hard labour (trabajo penoso), y el
gato de nueve colas (curioso mecanismo para propinar azotes), la criminalidad disminuye; que no
hay que posponer el orden social y la tranquilidad de los ciudadanos 4 razones de indole sentimen-
tal ¢ individual de conmiseracién hacia el delincuente; que es inoportuno menudear el indulto;
que el criminal bien podra ser un enfermo, pero es, ante todo, un ser antisocial que hay que eli-
minar; que la guillotina francesa, como la electrocucién yankee, como el fusilamiento que estilan
Servia y las Republicas americanas, son procedimientos inhumanos que deben ser desterrados;
que el medio mejor de aplicar la pena de muerte es el de la horca 4 puertas cerradas anestesiando
al reo para cortarle sufrimientos, y que, ante todo, hay que luchar contra la infancia abandonada
y viciosa, y evitar la propaganda del crimen 4 que tanto contribuyen los relatos y fotografias de
los periédicos». Cfr. DE BeniTo, E., «La cuestién de la pena de muerte en Francia». En Gaceta
Juridica de Guerra y Marina, niim. 30, 1909, p. 83.
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como si fuera un arcano, tird de la historia para justificarse en sus actos
y en sus decisiones.

Comienza la circular apelando al sentimiento de humanidad®y a la
abolicién de la pena de muerte en paises civilizados, pero enseguida
tuerce el camino y nos lleva a la gravedad de los delitos castigados: (...)
forzoso es declarar con sinceridad y entereza que no estd la sociedad espafio-
la preparada al beneficio de esa reforma; que faltan en nuestro sistema peni-
tenciario estimulos eficaces de arrepentimiento, y quizds medios suficientes y
andlogos de correccion y de castigo; que no han permitido los tiempos ni han
querido nuestras desdichas que adelante la educacion de nuestro pueblo en
proporcion a los estimulos empleados para impulsarla, ni logre el punto de
madurez que ya otros pueblos alcanzaron, ni marcha a compas del progreso
de las ideas, ni siga de tan cerca como fuera preciso el movimiento de los
hechos sociales. Y como el derecho penal se funda en la ciencia, pero también
se modifica y se ha modificado siempre por el poder de las circunstancias,
jamds toman forma sus esencias, ni realidad sus abstracciones, ni encarna-
cién el a ley positiva sus principios sino en el grado y por la medida que las
publicas necesidades exigen y que en cada lugar y tiempo permiten y aconse-
jan las condiciones de vida social a todo legislador previsor y discreto. Por eso
no tiene todavia aplicacion posible en la vida legal de la sociedad espafiola la
mds pura y elevada nocién de la pena; ni la tendrd mientras el sentido moral
no se levante, y el respeto al principio de autoridad no se afrme, y el amor a
la ley y la veneracién a la justicia no penetren en el alma del hombre ilumi-
nada por el sentimiento religioso, entibiado en Espafia por la intolerancia, y
que, asi como ha sucedido en otros pueblos cultos, ha de vivificarse y exaltar-
se en nosotros al calor de la libertad de conciencia.

Por eso los legisladores y los Gobiernos, en la materia penal mds que en
otra alguna, han de consultar la opinién y someterse a las circunstancias; y en
estos momentos cualquier aspiracion a la lenidad directa o indivecta, llevaria la
mds profunda alarma a todas las clases sociales sin distincién de escuelas ni de

9 Recojo aquf las palabras de ALamo ALonso sobre la crueldad intrinseca que acompatia a
toda pena capital y la aleja, mares por medio, de cualquier valor de humanidad ni sentimiento de
conmiseracién:» La pena de muerte participa de la crueldad, es intrinsecamente cruel, con inde-
pendencia de que no vaya acompafiada de suplicios adicionales y de que no coincida plenamente
con la nocién juridica de ensafiamiento (...). En ella concurren siempre males de lujo, aunque no
sean «deliberadamente» ni presenten la exuberancia de los suplicios adicionales. Hoy podemos
ir m4s lejos que Pacheco y decir que no solo hay crueldad en los suplicios sino que toda pena de
muerte sigue siendo cruel incluso alli donde se pretende presentar con rostro humano y que el
pretendido humanismo de la pena de muerte en el marco del Estado democratico y de Derecho
no es més que crueldad encubierta y una oculta falta de sensibilidad hacia la vida genuinamente
humana». En «La pena de muerte como pena cruel y derecho penal del exceso», Arrovo, L./
NieTo, A./ScHaBas, W., Pena de muerte: una pena cruel e inhumana y no especialmente disuasoria.
Edit. Universidad Castilla-La Mancha, 2015, p. 41.
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partidos: que tales y tan costosas han sido las experiencias recientes, tantos y
tan profundos los sacudimientos que ha sufrido esta sociedad, y han sido tan
frecuentes vy tan graves vy tan terribles las manifestaciones del crimen, que la
opinién puiblica, presa del sobresalto y sobrecogida del espanto, sélo vislumbra
remedio a tamafios males en la aplicacion severa de las leyes, cuya autoridad
ha de restablecerse enérgicamente para refrenar de una vez los actos de rebeldia
contra ellas, y extirpar los hdbitos de desobediencia hasta reemplazarlos con el
de la mds perfecta sumision a la autoridad y a las leyes (...). Penas horribles,
crimenes horribles, opinién publica, la necesidad de dar pabulo a la vin-
dicacién de las visceras, la imperante necesidad de garantizar la seguri-
dad colectiva por el peligro que los infractores generan... Elementos de
gran actualidad que ya fueron utilizados para justificar lo que nunca se
debié aplicar por gobierno alguno, ni siquiera en tiempos de oscuridad.

Il. De la horca al garrote

A principios del siglo x1x, la pena de muerte se mantenia, en sus
diversas formas, en los paises m4s civilizados mediante la aplicacién de
la horca, la guillotina, la electrocucién, el garrote y el fusilamiento.
Habfan sido rechazadas, por intitiles, la asfixia, el rayo o electrocucién
y otros medios con los que se buscaba evitar la ominosa visién de la
sangre. La necesaria humanizacién de las penas, en especial la dltima,
constitufa un principio basico de movimiento ilustrado que, en materia
penal, vindicaba por una justicia menos cruenta.

En esta linea, en Espafia, el Decreto de 24 de enero de 1812 derogd
el ahorcamiento ', en la jurisdiccién ordinaria !, ya que se mantendria
vigente en la militar hasta 1880 %, cambiando el poco estético ahoga-
miento realizado de pie por uno sentado, considerado mas refinado.

10 Sobre las razones, etapas y proceso vid. PuyoL MONTERO, ]J. M., «La abolicién de la pena
de horca», Cuadernos de Historia del Derecho nim. 4, 1997, pp. 91 y ss.

11 En supuestos de imposibilidad de ejecucién, el fusilamiento recomponia rdpidamente el
orden quebrado. Un buen ejemplo en El Espectador del miércoles 6 de diciembre de 1848. Ante
la imposibilidad de desplazamiento del verdugo de Barcelona a la localidad de Gerona, el Excmo.
Capital General dio orden de que fuesen fusilados dos de los reos en la propia Gerona y otros dos
en Palamds.

12" Se mantendr4 vigente hasta esa fecha por la aplicacién de la normativa vigente al efecto,
las Ordenanzas de Carlos III, que contemplaban como formas de ejecucién de la pena capital y
el fusilamiento y la horca. No obstante, existe constancia de la aplicacién de la pena de garrote
igualmente para militares. Asf la Sentencia de 28 de mayo de 1821, en la que se condena a tal
pena al teniente general Francisco Javier Elio por destruccién del sistema constitucional (El Es-
pectador ntim. 48, de 1 de junio de 1821). Y serd la aprobacién del Cédigo de Justicia Militar la
que la derogard definitivamente. Concretamente, el art. 77 establecfa que: «La pena de muerte



Pena de muerte y prision en la Espaia de principios del siglo xx

Segtin este breve pero importante precepto, ninguna pena ha de ser
trascendente a la familia del que la sufre; y queriendo al mismo tiempo que el
suplicio de los delincuentes no ofrezca un espectdculo demasiado repugnante
a la humanidad vy al cardcter generoso de la Nacién espafiola, han venido en
decretar (...), y en su lugar, se impuso el garrote o corbatin de metal %,
inicialmente una cuerda, en forma de circulo y unido a un poste en el
que se ataba al reo '*. Mediante una palanca el verdugo iba estrechando
el corbatin hasta producir la estrangulacién del condenado que se en-
contraba sentado, a los efectos de producir una muerte mas digna . En
términos m4s exactos, la muerte, tedricamente, instantdnea, se produ-
cfa por «una dislocacién de la apéfisis de la vertebra axis. Una fractura
que provocaba el inmediato coma cerebral, y consecuentemente el r3-
pido fallecimiento. Al collar metélico se le afiadiria con el tiempo una
pieza posterior de hierro que, al incrustarse por atréds en el cuello del
condenado, remataba la rotura de vértebras y del bulbo raquideo y ha-
cfa, siempre de forma tedrica, todavia mas rdpida la muerte (aunque, al
parecer, sucedia todo lo contrario)» '°. Con un breve repaso de la pren-
sa de la época puede comprobarse que la pena de garrote se practicé a
diestro y siniestro durante el tiempo de su vigencia, en especial durante
la segunda mitad del siglo x1x.

Afios mas tarde, por Real Cédula de 28 de abril de 1832, Fernan-
do VII vuelve sobre el tema y se sirve abolir para siempre el suplicio de
la horca, mandando que, en adelante, se ejecute a garrote la pena muer-

impuesta a un militar se ejecutara pasando al reo por las armas. Los reos no militares y las mujeres
serdn ejecutados en la forma establecida por la ley comiin, si hay medios de emplearla a juicio
de la autoridad militar». En todo caso, la consideracién de los oficiales y de los generales como
nobles les eximia de la horca y requerfa la ejecucién mediante garrote. vid. El interesante articulo
al respecto publicado en El Archivo Militar ndm. 88, 1842, pp. 1 a 6.

13 Como precedente inmediato a esta derogacién cita PuyoL MONTERO el decreto de José
Bonaparte de 16 de febrero de 1809. vid. «La pena de garrote durante la Guerra de la Independen-
cia: los decretos de José Bonaparte y de las Cortes de C4diz», Cuadernos de Historia del Derecho,
vol. Extra. 569-581, 2010, pp. 573 ss. Lo publica el diario de Madrid de 27 de octubre de 1809:
Articulo I. La pena de horca queda abolida en todos nuestros reinos; articulo II. En su lugar se
substituird y usard la de garrote para todo reo de muerte, sin distincién alguna de clase, estado,
calidad, sexo ni delito; art. III. Los reos no permanecerdn en la capilla mas que por el término
preciso de 24 horas; art. IV. Si el reo condenado a la pena capital tuviese algtn cardcter o distin-
cién eclesidstica, civil o militar, de cualquiera género que sea, se entendera degradado por sola la
declaracion de la sentencia; art. V. Nuestro Ministro de Justicia queda encargado de la execucién
del presente decreto.

4 Un buen ejemplo el que describe GéMEz FERNANDEZ, ]., «Morir en el puerto. Dos ejecu-
ciones con garrote» (1844), Trocadero ndm. 17, 2005.

5 Como bien sefiala Romero Garcia, si bien no podemos decir cuando comenzé su uso,
si podemos sefialar las dos dltimas muertes por este procedimiento, la del anarquista cataldn Sal-
vador Puig Antich y el alemdn Georg Michael Welzel, el 2 de marzo de 1974. vid. Garrote Vil.
Rituales de ejecucion, verdugos vy reos en la Espafia contempordnea. Nowtilus, 2014, p. 13.

16 Ibidem, pp. 17 y 18.
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te que se imponga '’. En lo sucesivo y en todos los dominios reales, se
aplicaria el garrote ordinario a personas de estado llano; el garrote vil
para los delitos infamantes sin distincién de clase; subsistiendo el garro-
te noble para los hijosdalgo. La diferencia entre unos y otros garrotes se
marcaba en la forma en la que debian se conducidos los reos hasta el
patibulo; los dltimos, a caballo; los de garrote ordinario, en mula; y los
de garrote vil, en burro, sentados, o arrastrados en un serén. {Hasta para
alcanzar la muerte habia que nacer de pie! La ejecucién de la pena se
igualarfa, unificando en modo y forma la ejecucién para todo senten-
ciado, con la regulacién del Cédigo Penal de 1848 !8:

Art. 89. La pena de muerte se ejecutard en garrote sobre un tablado. La
ejecucién se verificard de dia y con publicidad en el lugar generalmente desti-
nado para este efecto, 0 en el que el tribunal determina cuando haya causas
especiales para ello.

Esta pena no se ejecutard en dias de fiesta religiosa o nacional.

Art. 90. El sentenciado a la pena de muerte serd conducido al patibulo
con hopa negra®, en caballeria o carro.

El pregonero publicard en alta voz la sentencia en los parages del transito
que el juez sefiale.

Art. 91. El regicida y el parricida serdn conducidos al patibulo con hopa
amarilla y un birrete del mismo color; una y otro con manchas encarnadas.

Art. 92. El caddver del ejecutado quedard espuesto en el patibulo hasta
una hora antes de oscurecer, en la que serd sepultado, entregdndolo d sus pa-
rientes ¢ amigos para este efecto, si lo solicitaren. El entierro no podrd hacerse
con pompa.

Art. 93. No se ejecutard la pena de muerte en la muger que se halle en
cinta, ni se le notificard la sentencia en que se le imponga, hasta que hayan
pasado cuarenta dias despues del alumbramiento %°.

7 La pena de garrote, no obstante, formaba parte de los sistemas para aplicar la condena
méxima desde la edad media. También lo aplicé la Inquisicién en supuestos de sujetos que, tras
ser condenados a la hoguera, sufrfan un arrepentimiento posterior. Asi Puyol Montero sefiala
las alabanzas que recibfa como medio de ejecucién de la pena capital en el siglo XVI, citando la
Croénica de los Reyes de Castilla, tomo I, capitulo LXVIII; asi como la obra de Pedro Mexia en su
Historia del Emperador Carlos V, Los verdugos espafioles, Barcelona 1971, p. 267. En «La pena
de garrote durante la Guerra de la Independencia: los decretos de José Bonaparte y de las Cortes
de C4diz», pp. 570 ss.

18 Regulacién que trae referencia de los articulos 31 a 47 del Cédigo Penal de 1822 y que se
mantendrfa vigente durante la época franquista.

19 La hopa es una vestidura a manera de tinica. Se acompafiaba de un gorro de bayeta del
mismo color.

% Justicia y humanidad son los valores que subyacen a este articulo, que reproduce la
Ley 11, Titulo 31 de la Partida 7.
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A los efectos, y para evitar convertir en romeria el acto de la ejecu-
cién capital, mostrando los concurrentes, las mds de las veces, la alegria
salvaje de una fiesta sazonada con los alicientes y estimulos de la espe-
culacién més grosera, la Circular de 1874 recomendaba una serie de
cautelas, sobre todo si habian de verificarse las ejecuciones a gran dis-
tancia del lugar en que el reo estaba recluido: Ante todo cuidard V. S. 1.
de disponer que la ejecucion se lleve a cabo en el punto mds préximo posible
al que ocupe el reo en capilla; en segundo lugar, reclamard la intervencién de
la Autoridad civil a fin de que por todos los medios que estén a su alcance
impida que en el sitio de la ejecucién ni en el trayecto que ha de recorrer el reo
se dispongan puestos de bebidas o de comestibles, ni circulen los vendedores
de unos y otros efectos, procurando evitar por estos medios y por lo demds
que le sugiera su prudencia que infundan en la muchedumbre que concurre a
estos actos sentimientos ajenos a la dignidad de un pueblo culto, contrarios a
la majestad de la justicia e incompatibles con el recogimiento y el respeto que
debe inspirar el espectdculo de la muerte.

Se criticaron las veinticuatro horas de espera para el reo, antes cua-
renta y ocho, pero quizds no por el sufrimiento de espiritu que podia
malgastar el ya espiritu errante durante el tramite, sino porque era
tiempo suficiente para ocultar los instintos de hiena con mdscara de
hipocresia y dar tregua a que llegara el perdén, que con jeremiadas y
sentimentalismos solfan pedirse.

Se criticé que se hiciera de dia, pero sobre todo la publicidad que
habia de darse a la ejecucién por ser actos de sonrojo y barbarie. Y poco
mds, sobre todo teniendo en cuenta que el reo era humano y que el
trago era largo. Muchos fueron los sentenciados que intentaron acortar
el plazo del verdugo. Y tantos fueron los que se arrojaron por galerfas, o
aprovecharon sus dltimas comunicaciones para intentarlo, que la reina
regente tuvo que disponer la Real Orden de 21 de septiembre de 1900
imponiendo una serie de cauciones para tales reos y postreros momen-
tos. La Ley de 9 de abril de 1900, llamada la Ley Pulido, acabé con el
espectéculo reduciendo la ejecucion a los espacios reservados de cdrce-
les u prisiones, y a un publico seleccionado .

21 Unos afios este diputado present6 en la mesa del Congreso una propuesta para la reforma
de los articulos 102, 103 y 104 del CP: Art. 102. La pena de muerte se ejecutard en garrote. La
ejecucion se verificard de dfa, a las doce horas de notificada la sentencia, dentro de la cércel, y en
lugar cerrado. No se ejecutara en dia de fiesta; art. 103. Durante las horas de capilla, s6lo podran
visitar al reo los empleados del establecimiento y los de la administracién de justicia, el sacerdote y
el médico del establecimiento, personas de la familia del reo que obtengan licencia y los hermanos
de la congregacion religiosa que cumple tan humanitario fin; art. 104. Asistirdn a la ejecucion el
juez, el Inspector de policia o el alcalde, directores de la prensa, sacerdote, medico, los concejales,
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Vistiendo uniforme, y en adenda de lo ya apuntado, la forma de
acabar con la vida del sujeto condenado era mediante el tradicional
método del fusilamiento, o sea, lo que se denominaba pasar por armas,
y, para rematar, un disparo en el oido, por si las moscas. Acto seguido,
tocaba a marcha la banda, y desfilaba la tropa por delante del cad4ver.
En la préctica, y tratdndose de delito comin no habfa norma, unas ve-
ces tiraban de soga, otras, de bala. Aunque no faltan casos, donde se
aplicaba también el ahogamiento sentado, como se ha sefialado.

No habrd mas disposiciones que completen o corrijan estas normas
hasta el Real Decreto, aprobado por el Ministro de Justicia y Culto, de
diciembre de 1928, que aprueba el Reglamento para la ejecucién de la
pena de muerte, donde se relata con detalle el procedimiento desde que
le es notificada al reo su suerte.

No estarfa completa la alocucién a la pena capital si no hiciera
mencién de la gracia del indulto, que en buen niimero se daban afio tras
afio, en especial, en el primer decenio del siglo, cuando su frecuencia
hacfa levantar criticas a los mds duros del reino. Eran tantos y tan a
menudo, que a juicio de esos seis pesetas, bien podia decirse que la pena
de muerte quedd en gran medida abolida y modificado el Cédigo crimi-
nal por la gracia del Jefe del Estado 2.

lll. Laotra pena de muerte: la prision de por vida o,
simplemente, la prision

Y ;qué me dicen de la prisién de por vida? Por aquella época, pena
de muerte lenta?’. Lo primero que debe ser contado es que, a pesar del

el escribano de la causa y las personas que el tribunal autorice. Se levantara el acta de la ejecucién
firmada por los presentes. Se hard piblica en términos breves, prohibiendo relatar episodios acerca
de ella (El correo militar, viernes 7 de agosto de 1896). Sobre la justificacién de esta vid. CALDAL-
so, E, «La pena de muerte», Revista de las prisiones, ndm. 17, 1896, pp. 233 a 236.

22 A los efectos de confirmar tan severa afirmacién baste con hacer somera lectura de las
Memorias de la Fiscalia del Tribunal Supremo del primer tercio de siglo xx; todas ellas contienen
referencia al abuso generalizado de su uso por el gobierno y de cémo repercutia tal practica en el
ejercicio de la Justicia, especialmente la popular.

» Sabiamente Barbero Santos sefiala que no hay inconveniente alguno en que la prisién
sustituya a la pena final, siempre que se cumplan una serie de requisitos. A los efectos: «La acogida
de un fin correccional o de reeducacién en la pena y el saber que ningtin hombre soporta durante
largo tiempo un estado de desesperanza (Hoffnungslossigkeit) como dirfa Liepmann, sin caer en el
hundimiento —apatfa o degeneracién— conduce, por otro lado, a no admitir la privacién de liber-
tad perpetua; salvo en los casos de anormales peligrosos, en los que ya no se tratarfa de una pena.
Es en todo caso necesario, para el cumplimiento de los fines de retribucién juridica, la reclusién
de los que se consideren responsables durante un periodo minimo largo, a determinar. Acaso, el
de 12 6 15 afios, ya que entonces parece que empieza el deterioro mental. La palabra para decidirlo
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nombre, llegado el articulo 29 del Cédigo Penal de 1870 establecia que
el penado podia ser indultado a los treinta afios de cumplimiento, a no
ser que por su conducta u otras circunstancias no fuesen dignos de in-
dulto a juicio del Gobierno.

Las condiciones de ejecucién venfan establecidas en las Ordenan-
zas Reales de 1834 y 1873, que establecian, entre otras prebendas, el
traslado de estos reclusos a las prisiones de Alhucemas, Guinea, Ceuta,
Islas Chafarinas, Melilla y Pefién de la Gomera. Los condenados a ca-
dena debfan trabajar a beneficio del Estado con una cadena adherida al
pie o a la cintura, y dedicados a los trabajos mds penosos en el interior
del presidio, y sin poder recibir socorros del exterior. Para que se hagan
una idea, a principios de siglo los establecimientos ubicados en el con-
tinente africano conservaban la mayor parte de las disposiciones del
Reglamento de 1743. En la prictica, todos cumplian por igual, y, las
condiciones, las mismas, con independencia de la pena impuesta.

Con las ideas humanistas envolviendo jurados y tribunales, iban
descendiendo las penas de muerte y aumentando las cadenas perpetuas,
cuando no se aplicaban por sf solas tras la realizacién de algin delito
grave. Como no es amor de patria, me permito ilustrar el régimen de
vida al que sometian las leyes italianas de principio de siglo, una vez
abolida la pena de muerte, a los condenados a prisién perpetua. Y, para
ello, me valgo de los conocimientos obtenidos en relacién con el caso
de Gaetano Bresci, que tras el asesinato del rey Humberto I, fue encar-
celado para los restos en la prision de Santo Stefano.

El sistema de cumplimiento, en lineas generales, significaba tener
por habitdculo una celda de metro de ancho por dos y medio de largo,
en la que apenas entraba la luz. Pasado un tiempo, seria trasladado a
otra de mayor extensién y con mayor iluminacién. Por menaje, un ta-
blado de cincuenta centimetros de ancho, que al inclinarlo le servia de
cama, de mesa y de silla, en ausencia de otros muebles. La comida, pan
y agua, una vez al dia, suministradas por una ventana cubierta con cris-
tal oscuro, que permitia ver al preso desde fuera. La regla, el silencio
absoluto y la soledad extrema. Rota esta regla, los castigos previstos
eran diversos y refinados: la camisa de fuerza; la imposicién de grillos,
que sujetaban las manos a los pies; el llamado lecho de fuerza o caja de
madera, asemejado a un atadd, con dos agujeros en un extremo por

la tienen los psiquiatras, no los juristas». En «La pena de muerte, problema actual», en Cldsicos
espafioles sobre la pena de muerte, Librosmundi, 2013, p. 154.
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donde quedaban inmovilizados los pies, mds la camisa de fuerza. ;Se
imaginan?!

Pasados diez afios se concedia un aflojamiento del sistema, pues se
permitia al preso trabajar por el dia, conservando el aislamiento noc-
turno. En ningin caso podia recibir visitas ni cartas, y la relacién con
los carceleros, la mirada. ;Tormento? El resultado para Bresci fue funes-
to, pues tras meses, eligié la muerte, o eso dicen. Segtin unos se quité la
vida colgdndose de una toalla, que no tenfa; otros, con su propio pan-
talén rasgado; otros que se envenend; otros, que si con una navaja

En estas condiciones, no ha de extrafiar que el que no alberga la
esperanza de vivir en libertad, elija vivir la oscuridad del calabozo segin
sus reglas. En estos casos, el guapo, el baratero, el matén del presidio,
optaba por vivir a su modo lo que le dejaran entre los barrotes. No co-
nociendo otra ley que la del instintivo uso de la supervivencia, hacfa
gala de todas sus violencias; porque donde no hay luz dificil es usar la
inteligencia. Pronto se hacia el jefe de los presos y ejercia su virreinato
cuanto le dejaban.

El coronel Osuna Pineda nos cuenta un caso en la prisién de Meli-
lla, que relampagueo brevemente por lo expositivo de la situacién:

Visitaba yo las celdas de castigo, jqué horror!, de un presidio a la antigua
usanza, cuando vi sacar de una de ellas a un criminal incorregible, para el
cual, los palos que le administraban los cabos de vara, las celdas hiimedas,
sombrias vy espantables, sin otro menaje que un cdntaro pequefio; las exhorta-
ciones del capelldn, el castigo en blanca, cuyo recuerdo horroriza, los grilletes
de veinte libras, las amenazas de los empleados vy las cadenas de cien eslabo-
nes, eran poco menos que un refresco de naranja con paja.

Sélo habia una cosa que le asustaba algo: el castigo de pan y agua, com-
binando con la celda del sétano y con una veintena de palos a modo de prelu-
dio.

Habia que verlo salir de aquel antro dantesco en un dia cruel de invierno,
en que reinaba el levante, desarrapado, sin camisa, envuelto en una manta
hecha girones y con la cabeza cubierta de miseria. Yo, que me lo habia figura-
do taciturno, hurafio, reconcentrado, silenciosos, sombrio y devorado por los
remordimientos, quedé sorprendido al verlo llegar a mi, jovial, con un humor
magnifico y hasta su poquito de buena sombra, diciéndome:

-iTiene osté un sigarrito pa un valiente, giien amigo?

— No juma osté o no merca tabaco. Hay que distinguir!

— Ni fumo, ni compro tabaco, ni aunque lo comprase se lo daria a us-
ted, pidiéndomelo en plan de valiente— le contesté algo abroncado.
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— Eso no me lo diria osté en metd un camino.

— jjPerico!!-le grité el cabo de vara que lo sacaba de la celda, al propio
tiempo que levantaba una de fresno anudada, como para administrarle un
estacazo.

— iNo le pegue usted; —exclamé imperiosamente—, este desventurado
no sabe lo que dice, y habla ast, porque no puede prescindir de ese plan mato-
nismo que constituye su segundo ser.

— Mi segundo y mi primero, porque pa guapo... yo — contesté con
arrogancia.

— Es el baratero-matén de este presidio —me dijo el funcionario que me
acompafiaba—, vy tengo la seguridad de que lo que usted le ha dicho al negarle
el tabaco, no se lo habrd dicho ningiin penado en los cinco afios que lleva en
esta casa.

— Ay que gracia! ;Casa llama osté a este presillo, mi jefe? ;Si esto es el
Sahara!

— Ya me lo dirds cuando vayas al Pefién de la Gomera.

— ;Pero voy air yo a la Gomera? —pregunté impaciente.

— Hoy sales en conduccion especial para alli, con érdenes e indicacio-
nes muy severas.

— Me jaré el amo en el Pefién como me lo jise aqui, el primer dia. Ya
sabe osté que lo llevo escrito en er pecho, mu cerca der corazén. (Al decir esto
nos ensefié un tatuaje azulado, que decia: EL AMO, YO).

-Cuanto que hagas lo mds minimo, «te meten en blanca» y vas a palmar,
Perico jmira lo que haces!

— No serd tanto! —contesté con sonrisa burlona vy jactanciosa.

— Qué es eso de ponerlo en blanca? —pregunté con curiosidad.

— Yo se lo diré con pelos y sefiales, pues soy abonao a ella. jMejor que
vyo, nadie!

— Si. Que se lo cuente a usted Perico, ya que este pdjaro, ayuno en re-
mordimientos siente un placer especial contando sus delitos y sus hazafias —me
dijo mi acompafiante.

— 1i No hay que fartar a nadie ni a denguno, que ca uno, es ca uno, vy
vaya con Dios la caramba!! ;Esas cosas, de igual a igual y sin ventaja! ;;;Es-
tamos!!!

— Ya ve usted, me estd desafiando, vy soy el segundo jefe del penal. {No
es para matarlo?

— iDéjelo usted! Este hombre, cegado por su fama de valiente, no sabe
lo qué dice ni lo qué hace. (Dirigiéndome al penado) : Vaya, Perico, cuéntame
lo que es una blanca.
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— Pos una blanca, sabe osté, es una argolla mu gorda empotrd en la
paré de una maymorra fria y oscura, donde parma jasta er gallo. ;iNa!! Jase
uno argo que no gusta a la reunién, lo entriegan a uno de los cabos de vara,
que lo mondan a uno; endispués, cuando tiene uno los lomos adobaos, lo ba-
jan a una selda der sétano, le ponen los grillos de veinte libras y con una
caena de un eslabon, unen los grillos a la argolla. Endispués. .. ya pué uno
darse los paseos que quiera. (Esto tiltimo lo decia a carcajadas). Por si argo
farta, el suelo por cama y el pan negro por comia. ;Vaya calor, caracol!

— Eso es la blanca? —exclamé horrorizado.

— Asi, poco mds o menos —contestd el empleado— pero tenga usted en
cuenta que, en estos presidios, caen de vez en cuando algunos hombres que,
mas que tales, son fieras. De alguna manera hay que reducirlos. Struale de
ejemplo este pdjaro, que sale de ella, donde ha estado dos meses y ya nos ha
desafiado a los dos por un quitame alld esas pajas, tomdndolo todo a chunga,
hasta la blanca, que tanto horroriza a las almas nobles (...) **.

Respuestas extremas para casos extremos, pero ;legitimas? ;ajusta-
das a Derecho? ;humanas?

Lo cierto es que ese mismo afio el Perico fue trasladado a la prisién
modelo de Madrid donde llamé la atencién hasta el punto de ser objeto
de estudio pormenorizado por el antropémetra de la prisién, que apre-
cié en €l estigmas degenerativos de animalidad y primitivismo, asimetria
craneana vy facial, frente exigua, béveda palatina desigual, orejas de simio
(lébulo hundido), dngulo facial agudo, maxilar inferior muy desarrollado,
ltimos molares enormes, arrugas profundas que surcan el rostro y el cuello,
boca grande, labios carnosos y pelo de zorro. Su rostro denota a primera
vista ferocidad, predominio de instintos animales y sensualidad grosera. Es-
tudiado psiquicamente, apreciaron las siguientes anomalias: carece en abso-
luto de remordimientos; apenas cree en Dios y no obstante lleva una medalla
de la Virgen; no tiene ideas politicas ni sociales; predomina en él, como idea
obsesiva, el matonismo. Duerme mucho aunque, a intervalos cortos; su sue-
fio es tranquilo pero con muchos ensuefios, en los que se mezclan la imagen
de su madre, los recuerdos de su infancia y las cosas de comer. Jamds sofié
con sus victimas ni las recordé para nada. No conocié a su madre ni fue a la
escuela. Con esta suerte de privilegios, no es de extrafiar que el antropé-
metra lo acercara mas a la raza de la bestia que a la del hombre y lo
considerara brutal, sanguinario, impulsivo... En fin. Pero en cambio, su
estudio no pudo satisfacer mi curiosidad, y habré de guardarme la duda

2 Revista Técnica de la Guardia Civil, 1930.
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sobre si la bestia nacié asf o la parié la sociedad injusta y desigual donde
vivia. Lo que no dudo es de que en prisién lo trataron como el animal
que parecia, y que le cincelaron la figura a base de vergajo y buenas
varas.

El uso de la prision vy, en especial, las penas largas, no ha sido ni es
un remanso de paz, que ha enfrentado y enfrenta, hasta a las m4s insig-
nes de las inteligencias. En el siguiente texto, breve, pero conciso,
muestra Cadalso, el ilustre penitenciarista, en la Revista de las prisiones
de 1893, la opinién que le merece eso de juntar filantropfa y criminali-
dad, y, de paso, le da un repaso a la que sin duda ha sido una de las
personas mds transcendentes en la historia del sistema penal de este
pais, y no por ser mujer, sino por serlo en adelanto de los tiempos y
hacer galas de humanidades sin limites en su época, en sus creencias,
pero sin cuitas ni morales adversas: Concepcién Arenal.

Nada mds humanitario, nada mds caritativo, nada mds noble vy cristiano,
que dolerse de las desgracias ajenas y tender una mano de proteccion al caido.
Nada mds justo, nada mds social, nada mds necesario y conforme a la razén,
que castigar al delincuente y reprimir al criminal. Tales principios, que en un
discreto sistema punitivo y en un acertado tratamiento penitenciario se herma-
nan, se armonizan y completan cuando entre ellos existe la relacion conve-
niente y el natural contrapeso, pugnan y se destruyen siempre que por atender
a los unos, los otros se olvidan, se desprecian y rechazan. Algo de esto, ocurre
en Espafia con el Derecho penal, ya al sentenciar al culpable, ya, principal-
mente, al ejecutar la pena.

Corriente tan perniciosa, iniciada allende nuestras fronteras, tomé cuer-
po en el suelo al comenzar el 1iltimo tercio de la presente centuria. Una insigne
dama, la Sefiora Arenal, de talento conspicuo y de vigorosa dialéctica, recogié
en su pensamiento las ideas importadas, las fundié en su inteligencia, cual si-
glos atrds se fundieran en el crisol de la Alquimia las sustancias minerales en
busca y requerimiento de la piedra filosofal con que los alquimistas sofiaban, y
las dio sélida forma en Revistas y libros, leidos y releidos por muchos, y por
muchos tomados como articulos de fe y credo penitenciario.

Pero en tales libros meritisimos, que respiran en todos sus capitulos filan-
tropia y caridad, se observa también en cada pdgina una saturacién de senti-
mentalismo, muy propio y concordante con el sexo y la complexion de la au-
tora, aunque poco favorable para la nota represiva que la pena lleva en si y
para la defensa social que el castigo se propone.

Acremente censura Dofia Concepcién Arenal el que los penados trabajen
al aive libre, porque, a juicio de la escritora, rebaja su dignidad el que el pribli-
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co les vea, como si porque el piiblico no les viera, ignorase su existencia en los
immundos Presidios, y como si, una vex extinguida su condena, no hubieran
de volver a vivir en sociedad.

Teorias tales fueron recibidas con agrado por los reformistas de entonces,
vy los presidiarios, que antes se ejercitaban en obras de gran utilidad, como la
carretera de Valencia, los canales de Castilla, Urgel e Isabel I, el puerto de
Tarragona vy otros, fueron recluidos y hacinados en los ruinosos Penales ( ...).

Sin mi4s, he de decir que ubicada en el tiempo la reflexién, y hasta
en las circunstancias, no merece mayor atencion, aunque parece que si
fuera fuente de inspiracién para futuros trabajos y futuras condenas; que
se lo digan a los presos que por voluntad ajena construyeron el gran
panteén en honor de Franco y de sus fieras.

Para ser justo, habré de terminar el aserto con los tres dltimos pa-
rrafos del escrito, que desprenden una ampliacién de lo hasta ahora
descrito y guardan algo de caridad cristiana, atendiendo a las causas y
no al crimen abyecto, pero perdiendo de vista que para esos casos no
sirve el Derecho penal, sino los medios sociales que el Estado tiene para
reparar y prevenir conductas por otra via irremediables; y que el crimi-
nal, sea cual fuera su yerro, en mayoria esconde tras de sf una partitura
de hechos y experiencias que, compuesta en armonia, nunca debiera
desafinar; y si lo hace es por que el intérprete y hasta el director con su
batuta, probablemente no se supieron inspirar. Y cuidado que sienta las
bases de una idea funesta, al tratar al criminal como plaga contra la
especie humana; que de esos fueros nacen muchos de nuestros actuales
yerros. Decia asf:

En la misma actualidad, un dia y otro se llenan columnas y pdginas de
periédicos con descripciones que manan y chorrean sangre, que demuestran la
existencia de una criminalidad que por lo intensa anonada, y por lo feroz
aterra.

En presencia de males tan profundos, se impone la necesidad de aplicar
remedios heroicos y tratamientos enérgicos. La cristina filantropia que tanto se
pregona, debe guardarse mds bien para el desvalido, para aquellos a quienes
las enfermedades azotan, la miseria extenwia, la desgracia persigue y continvian
siendo honrados. Muy bien que a éstos se les dé de comer si el hambre les
acosa, se les vista si estdn desnudos, se les visite si se hallan enfermos 1y se les
consuele en sus tristezas, ejerciendo ast el bien que el deber moral impone.
Pero no confundamos la pobreza y la desgracia con la delincuencia vy la crimi-
nalidad, v, exagerando el sentimiento filantrépico, se considere y quiera tra-
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tarse de igual modo al pobre y al enfermo que al criminal y al delincuente.
Para aquellos, la misericordia; para éstos, la justicia.

La justicia manda dar a cada uno su derecho, vy es indiscutible que la so-
ciedad le tiene a defenderse. Por esto, si su defensa exige leyes vigorosas y la
justicia aconseja un saludable rigor con todo individuo hostil a la conservacién
de la especia, tales leyes deben darse vy tal rigor debe existir en la aplicacién de
las mismas. Menos filantropia y mds sentido prdctico es lo que se necesita para
reprimir la criminalidad y mejorar nuestro sistema.

Sobre la cuantia y habitualidad de esos rios de sangre entre las ace-
ras de las ciudades y los barbechos de los campos nada sabemos, pues no
existian estadisticas fieles que nos dieran la magnitud de tal desastre,
pero si sobre el uso y el abuso de la prensa, tanto de una como de la otra,
de los desgraciados sucesos que salpicaban el dia a dfa de un periodo
ciertamente complejo de nuestra historia.

IV. Donde y como se ejecutaban las penas de prision

Nos resta tratar el tema de la ejecucién de la condena de por vida,
que por ser lo dltimo que acontece en el camino de la redencién, no es
el menos importante, en el largo pasaje hacia una muerte cierta.

Establecida la pena, alli donde habite un ser humano, debiera cam-
par por sus fueros toda clase de derechos naturales y los propios de un
pueblo culto que en ningiln caso desconozca su dignidad de hombre ni
en su persona se vulneren los derechos de humanidad. ;De qué sirve el
sumario y el juicio, con todos sus trdmites y recursos, sin una pena rein-
tegradora del orden roto y apaciguadora de los fines buscados con su
aplicacién?

Que se aplicara el castigo en su justa medida, que se afligiera el
dolor medido a sus seres mds cercanos y que se garantizaran sus dere-
chos de ser humano, era especial objeto de toda la legislacién peniten-
ciaria y de los llamados a su vigilancia. Y hasta ah{.

El cumplimiento de una pena que privara de libertad, en cualquiera
de sus formas, se hacfa, sf, pero se hacfa mal, muy mal y no digamos, si
la condena era de por vida. Y no se hacia bien por error, sino por omi-
sién. Era el sistema penitenciario espafiol anticuado, atdvico, defectuo-
sfsimo, irrisorio, irritante, pobre; y, si hablamos del régimen penitencia-
rio, podemos decir tres cuartos de lo mismo, que al carecer de orientacién
razonable, no llevaba a ningtn sitio; y, por carecer de locales apropia-
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dos, generaba lamentables situaciones para sus inquilinos; y, si unimos
el efecto desmoralizante que causaba a los ciudadanos, el resultado era
malo, muy malo.

;Qué podemos decir de las cédrceles, ese lugar de recreo donde man-
damos a revoltosos con pan, cama y manta asegurada? Cudnto nostalgi-
co afiora los oscuros afios del medioevo cuando la Justicia se adminis-
traba y no hacian falta ni pan, ni suelo, ni lecho. Pues vean ustedes
cémo era por aquel entonces el final de la Justicia, que es donde se im-
pone la pena y la pena se cumplia; era, digo, algo més que castigo por el
delito, era un castigo por delinquir pero también por ser humano y te-
ner carne, y sentimientos, y pensamientos; en definitiva, por pensar y
sentir.

Los calificativos podrian ser de triste y bochornoso, como establos
para ganado humano, sin reformas, que el pobre erario de Gracia y Jus-
ticia no permitia créditos extraordinarios que acabaran con aquella
sonroja. Accidental, inconsistente, provisional e inorgénico, con todo
por hacer. Asi estaban las prisiones que dependian del Estado, las dedi-
cadas al cumplimiento de las penas aflictivas (presidios o penales), y no
me entretendré en distinguir entre prisiones y penales, carceles y co-
rreccionales; asi se encontraban las que dependian de Diputaciones,
que eran las correccionales; y, el resto, para los Ayuntamientos. Que, de
carceles, solo tenfan el nombre.

Lo cierto es que todas las poblaciones donde existfan pedian su
traslado a otro lado. Se demandaban academias militares, juzgados, au-
diencias, y otras gangas, que hasta el dltimo villorrio queria tener Arzo-
bispado, pero en lo tocante a prisiones, cuanto mds lejos mayores ganas.
Las razones estaban claras: el presidio es un elemento de perturbacién
de la paz de las buenas gentes y no solo por las sublevaciones y algaradas
de los residentes del penal, sino también a causa del mayor nimero de
delitos contra la propiedad que decian generaba, pues era inevitable
consecuencia de la inmigracién de gentes de mal vivir que acomparia-
ban a los penados.

A principio de siglo xx habfa en Espafia cuatrocientas cincuenta y
cuatro prisiones; de verdad, no mas de siete u ocho, y se decfa que para
cumplir con las reglas impuestas hacian falta unas 2.144. Las habia de
varias clases: en un edificio cdrcel y escuela cuartel de la Guardia civil;
otros con carcel y teatro, otros con cdrcel y hospital. En otros habia
almacenes, tiendas, casas de vecinos, etc. El resultado, mezcolanza y
abigarramiento infinitos. Condenados a cadena y los que estaban a co-
rreccionales, adultos y jévenes, militares y civiles, reincidentes y prima-
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rios, todos juntos en edificios que, en su mayoria, procedian de la secu-
larizacién de monasterios afectos a servicios ptblicos.

;Y las celdas? Estas suites de la reflexién se convirtieron en dormi-
torios de tormento. Dotadas de una puerta angosta y baja, remendada y
arreglada veinte veces, se les incorporaba una pequefia ventana para el
rondar de los vigilantes. En aquellas m4s lujosas, al lado de la puerta se
situaba el retrete, donde lo hubiera, el recipiente del agua y el sitio para
las esteras que les servian de colchones, sobre un suelo hiimedo hasta
pudrir los huesos, que los enmohecimientos cubrian paredes y suelos
compitiendo con las mejores pinturas negras del gran maestro Goya.
Las baldosas y los ladrillos desprendidos; cuando no hacfan de decora-
cién wvintage, servian para la elaboracién de toda clase de armas. Las
ventanas, verdaderos urdidores de enfermedades, ya que no contaban
ni con cristales ni con planchas, y muchas, tampoco con barrotes. Y
esas esteras humedas, cobijo de todo tipo de parasitos y de miserias, que
servian de pédium para un colchén de saco mediado de paja podrida,
que también hacia las veces de almohada, y una manta que corria sola
las cuatro esquinas de la celda en un penar que, al menos, se extendia
durante seis afios.

Llegaba el frio y para el solitario la Ginica solucién era padecer; para
los que convivian en la celda, una concupiscente comuna, donde la
carne arrejuntada robara al vecino algo de calor y, de paso, de miseria,
de hedor, de enfermedad. Y de ahi a la corrupcién moral, apenas un
invierno; que nunca ha sido recto el hacinamiento de seres viciosos y
malsanos. Y en el verano, los efluvios componfan armonfas que entre-
tenfan con su musicalidad hasta al mds ufano. Esteras en fila en tan es-
trechos cubiculos que no evitaban el encuentro de las cabezas de unos
con los pinreles del otro y, con ello, el juego del balén aderezado de
aromas varios. Y ;qué decir de las respiraciones, cuescos y aires malsa-
nos, de las infecciones, de los insectos que acampaban en sus harapien-
tos ropajos y sus himedas pajas? Por toda luz petréleo y aceite y, cuando
se acababa, las sensaciones digitales por toda gufa. Insuficiente el jabén
donde estuviera y las medicinas en las enfermerfas; la higiene y la salud
también se resentian; que poco aire en los pulmones y menos alimenta-
cién sumaban nimeros para ganar todas las loterfas del sorteo a muerte
o enfermedad liberadora.

Generalizado estaba el uso de artefactos de represién material, que
venian de otras épocas, mds bien continuaban desde entonces, y plan-
teaban un dilema, facilmente resuelto, sobre lo oportuno de su uso en
el estado de civilizacién de aquel pueblo, y en aquel entonces. Incluso
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costumbres indiscretas de siglos anteriores, como aquella prictica ad-
ministrativa, viciosa, de la tarifa y la patente, que sometia a lenocinio a
los reclusos. O el uso del capuchén, para indigna deshonra de quien se
vefa obligado a llevarlo, como si de capuz semanasantero se tratara, sin
objeto ni beneficio alguno al margen de la humillacién, siquiera peni-
tencia mal entendida.

En palabras del inspector Cadalso, todas las carceles se encontra-
ban en un estado cifrado en 1834, habiendo empeorado los locales vie-
jos, reducido el ndmero de edificios de penas aflictivas de veintinueve a
doce, todos ellos edificios del siglo xvir o anteriores, que fueron con-
ventos, posadas, cuarteles o castillos feudales: De las 482 cdrceles, 26 del
sistema celular y las demds de estructura aglomerada, sélo 119 fueron cons-
truidas para su objeto; las demds son conventos de tres, cuatro o mds siglos
de existencia. Pésitos o antiguos edificios municipales, verdaderos antros del
mal, focos de immundicia, perversion y enfermedades. El trabajo no existe en
la mayoria de ellos, pues carecen hasta de espacio para establecer talleres; la
escuela sélo existe de nombre y para cubrir el expediente; para descansar no
se dd a los penados mds que el pavimento; van cubiertos de harapos porque
tiene sefialada una duracion excesiva el vestido que les facilita el Estado; se
les entrega para administracion de treinta y cinco a sesenta 'y cinco céntimos
diarios, y como no hay cocina en la mayoria de los establecimientos, se habi-
litan homnillo en un local 6 en los patios, y cada cual prepara su rancho
cuando le parece teniendo en su poder los titiles necesarios, como instrumen-
tos cortantes, sartenes, trébedes, etc., utensilios peligrosos que se convierten
en armas ofensivas en casos de alboroto®. Edificios ruinosos, que, para
quicio de males, acumulaban dependencias judiciales y municipales,
cuando no teatros, escuelas, cuarteles, y segiin dicen jhasta parada de
sementales! No comento los devientres; ni los orines; ni las vomiteras,
que en la mayoria de ellas no habia retrete ni pozo ciego; un zambullo y
mucho tiento. Ni la escandalosa cifra de fugas que bien pudieran haber
servido a Dumas para multiplicar las secuelas del Conde de Montecris-
to. En fin, un lugar de ensuefio para los romanticos del castigo.

Y que sepa el mundo que no comian lechazo ni un estofado en su
salsa. Y aunque se dice que a buena hambre no hay pan duro, no es
menos cierto que la comida era mala, insuficiente y, a veces rancia,
porque con cuarenta y cuatro céntimos por racién, incluyendo el com-
bustible, y quinientos setenta y cinco gramos de pan, sin contar la parte

3 CapaLso, E, Instituciones Penitenciarias vy similares en Espafia, José Géngora impresor, Ma-
drid, 1922, pp. 385 ss.
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de ganancia para el contratista, era imposible alimentar al preso. Se
decfa que el régimen consistia en el rancho, pan de salvado, agua clara
y, cuando se podia, una racién de carne, es decir, nunca. Lo que en
términos generales o de la Administracién penitenciaria consistia en
las sustancias estrictamente necesarias para mantener las fuerzas vita-
les, debiendo reponerse las fuerzas gastadas en el trabajo con alimentos
pagados del bolsillo del recluso que los tuviera.

En definitiva, se trataba de conciliar el régimen de los presos con
las leyes de la humanidad y no establecer un régimen atractivo, capaz
de tentar a los mal intencionados y a gentes vagabundas, recordando a
los condenados que se encontraban en un santuario de expiacién, jqué
mentes tan obtusas!

La maldad del presidio no tiene patria conocida, ni bandera, y ha-
bita alld donde se ubique y ejerce sus fueros alli donde fuera. Si son
importantes las causas del delito y los porqués del delincuente, si con-
currieron estas o aquellas circunstancias, al traspasar el rastrillo de la
prisién la mente nace de nuevo y adquiere patrones propios de un mun-
do de subsistencia. Lo importante dentro era ser un macho, o un guapo
y revestirse de aureola propia de aquel que todo lo puede, con arrojo y
gran chulerfa se enfrenta al que quiera y las normas las deja para el
resto, que no estdn a su altura, el matonismo de fuera, rey dentro de los
barrotes.

Y aqui ceso, aunque son muchos los episodios de nuestras penas
que debieran ser contados para el buen entendimiento y reflexién de
los que siguen clamando por la aplicacién de penas inhumanas, crue-
les y carentes de cualquier esperanza de conseguir el objetivo, una
vida en sociedad sin delitos y un sistema penal regido por criterios de
humanidad.
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«Better that ten guilty persons escape, than that one innocent suffer»
William Blackstone

I. Introduccion: errores judiciales, condenas injustas
e inocentes

Los catdlogos de sanciones penales son, por desgracia, cada vez més
severos. Una sombra preocupante recorre los cédigos penales contem-
poraneos: el punitivismo, la venganza. Las penas de larga duracién re-
presentan un golpe definitivo contra el humanismo de nuestros sistemas
penales tanto si el condenado lo ha sido justamente, como si, con mds
razén atn, se trata de un inocente. Por ello, junto a la denuncia incan-
sable y persistente de las penas de larga duracién, debemos recorrer pa-
ralelamente otro camino: perfeccionar nuestro modelo de justicia penal,
basado en la sacrosanta garantia del debido proceso desde la perspectiva
de los derechos humanos, y prevenir al méaximo los errores judiciales que

' Profesor Contratado Doctor acreditado por la ANECA. alejandro.pablo@uva.es
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pueden llevar a un inocente a la cércel a cumplir esas largas penas fruto
de una condena injusta. Un sistema basado en el debido proceso, lo que
Greer llama due process/human rights model?, privilegia precisamente el
derecho absoluto del inocente a su exoneracién por encima del derecho
de la sociedad a condenar a los culpables si no se hace siguiendo unas
exigencias procesales (respeto a su presuncién de inocencia como limite
a las facultades de investigacién del poder judicial y de la policia) y unos
minimos estandares éticos (derechos humanos del acusado).

El trinomio antes apuntado: errores judiciales (miscarriages of justi-
ce), condenas injustas (wrongful convictions) e inocencia (innocence), ha
recibido una destacada atencién en la literatura angloamericana?, pero
no tanta en nuestro pais. Sin embargo, el estudio de esta cuestién den-
tro de nuestras fronteras deberfa ser también una obsesién. La condena
de un inocente representa una violacion de la prohibicién internacio-
nal de los castigos crueles, inhumanos y degradantes, constitucionaliza-
da en el art. 15 de nuestra norma fundamental. Este mandato prohibi-
tivo debe orientar la «elevacién de los estdndares de decencia que
caracterizan el progreso de una sociedad madura» *. Por todo ello, en

! GREER, S., «Miscarriages of Criminal Justice Reconsidered Steven Greer», The Modern
Law Review, volume 57, Issue 1, January 1994, pp. 59-62 y 74.

3 Serfa imposible citar siquiera una seleccién de las publicaciones més destacadas en mono-
graffas y articulos cientificos sobre la temética de errores judiciales y condenas injustas. Tan solo
en términos generales y en coherencia con nuestro posicionamiento a favor de un modelo de pro-
ceso debido, en el marco de los derechos humanos, podemos distinguir, siguiendo A Roserrs, S./
MccarTNEY, C., «Building institutions to address miscarriages of justice in England and Wales:
mission accomplished?, 80 University of Cincinnati Law Review, 2011-2012, p. 1335, nota al pie 1,
entre la especie «condenas injustas», concepto utilizado para referirnos a casos de sentencias con-
denatorias contra inocentes, y el género «errores judiciales», mas amplio y que abarca cualquier
situacién en que, aun habiéndose condenado a la persona responsable y culpable, la sentencia ha
recaido tras un proceso donde se han quebrantado las garantfas y los principios basicos de justicia.

No obstante, los matices en torno a estos conceptos también son muy variados en la doctrina
cientifica y no puede hablarse de un acuerdo undnime para definir error judicial. Asf, uno de los
principales expertos en la materia, NaUGHTON, M., The innocent and the criminal justice system. A
sociological analysis to miscarriages of justice, Palgrave McMillen, Londres, 2009, pp. 23-27, cues-
tiona incluso el punto de partida que hemos adoptado al definir error judicial en el marco de un
debido proceso, pues —afirma— conduce a subordinar el concepto de error judicial al marco legal
vigente de tal modo que los errores judiciales dependerfan de las reformas legales que se aprueben
sobre las garantias del proceso o sobre los derechos del acusado, sin que podamos delimitar enton-
ces un nucleo invariable para el término error judicial. Ademds, Naughton (op. cit., pp. 27-29)
también extrae algunos casos considerados generalmente como errores judiciales (abusos policia-
les, persecuciones de mala fe por la fiscalfa, mentiras de testigos) del concepto de error judicial, y
los califica como abortions of justice (en traduccién literal, abortos del derecho): no son casos de
errores inevitables del sistema que derivan de la condicién falible del ser humano y de sus crea-
ciones legales, sino transgresiones a sabiendas e intencionadas de las normas del proceso penal,
destinadas a lograr una condena injusta.

* Gobsey, M. A./PuLLey, T., «The Innocence Revolution and our «Evolving Standards
of Decency», en Death Penalty Jurisprudence», 29 University of Dayton Law Review, 2003-2004,
p. 265.
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este trabajo queremos iniciar una linea de investigacién centrada en los
mecanismos que se han implantado en otros Estados para afrontar el
problema de los errores judiciales y las condenas injustas de los inocen-
tes. Concretamente, estudiaremos la Comisién de Revisién de Casos
Penales (Criminal Cases Review Commission) establecida en 1995 en
Reino Unido, que representa una institucién pionera en las democra-
cias occidentales’® encargada de revisar casos que concluyeron con sen-
tencias condenatorios de larga duracién y en los que hubo sospecha de
error judicial.

La eleccién de este tema no puede ser mds adecuada para homena-
jear al Profesor Arroyo Zapatero. Durante afios Presidente de la Socie-
dad Internacional de Defensa Social, el lema de esta institucién cienti-
fica dice asi: «por una politica criminal humanista». El Profesor Arroyo
Zapatero ha dedicado su vida a la modernizacién, democratizacién y
humanizacién del Derecho penal espafiol y, por ello, la ciencia penal
espafiola e internacional le debe este merecido homenaje. Maestro en-
tre los maestros y referente para las j6venes generaciones de penalistas,
en mi caso el Prof. Arroyo Zapatero tuvo ademas la generosidad de
apostar por mi e incluirme en su extraordinario equipo del Instituto de
Derecho Penal Europeo e Internacional de la Universidad de Castilla
La Mancha cuando el sistema universitario espafiol se desangraba, fruto
de unos recortes presupuestarios ideolégicos y cortoplacistas. Por todo
ello, el agradecimiento personal y la admiracién intelectual hacia el
Prof. Arroyo Zapatero me reclaman que yo también continte, humilde-
mente, con su lucha humanista.

Il. Los errores judiciales que lo cambiaron todo en el Reino
Unido

Como cualquier pafs, Reino Unido cuenta en su historia judicial
penal con algunos monumentales errores que, afortunadamente, en-
frentaron al sistema judicial al reto de perfeccionarse para evitar nue-
vos episodios de condenas injustas. Como se acepta undnimemente en
la literatura inglesa, el nacimiento de la Criminal Cases Review Commis-
sion que nos ocupa en este trabajo, tuvo su origen en las condenas in-
justas dictadas en tres célebres casos relacionados: los 4 de Gildford (co-

> Rotn, J. A., «The Institutions of Innocence Review: A Comparative Sociological Pers-
pective», 70 Rutgers Law Review, vol. 70, 2018, pp. 1146 y 1151-1154.
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nocido como Gildford Four), los 6 de Birmingham (Birmingham Six) v
los 7 Maguire (Maguire Seven). Estos casos y otros de menor repercusion,
tuvieron lugar en una época de enfrentamiento brutal por el terrorismo
del IRA (Irish Republican Army), de modo que la sociedad britdnica y su
sistema judicial decidieron luchar contra el terrorismo con todas sus
fuerzas, incluso desmedidamente, hasta el puno de que en 1974 se apro-
b6 la Prevention Terrorirsm Act de 1974 que permitia extender de 2 a 7
dfas el tiempo maximo de detencién inicial en caso de sospecha de ac-
tividad terrorista, atn sin cargos en contra del detenido. La guerra con-
tra el IRA nublé la razén juridica y es una de las causas de los procesos
judiciales injustamente seguidos contra inocentes.

El 21 de noviembre de 1974 murieron veintiuna personas en dos
pubs de Birmingham después de la explosién, sin previo aviso, de una
bomba, causando también lesiones a casi doscientas personas, en lo que
constituyé el ataque mds grave en ntimero de victimas mortales desde
la Segunda Guerra Mundial. Seis ciudadanos de Birmingham (Hugh
Callaghan, Patrick Joseph Hill, Gerard Hunter, Richard Mcllkenny,
William Power y John Walke), considerados préximos al grupo terroris-
ta IRA, fueron arrestados esa misma noche y después de extensos y
(como mds tarde se supo) violentos interrogatorios, en los que llegaron
a declararse culpables, fueron acusados de asesinato y condenados a
cadena perpetua.

Tras diversos intentos fallidos de recurso (en 1976 y 1988) y ante
las intensas campafias civiles que reclamaban la inocencia de los con-
denados por las dudas sobre ciertos elementos probatorios, el Ministro
del Interior britdnico hizo uso de sus prerrogativas® y remitio el caso a
la Corte de Apelaciones en 1989, que revocé la sentencia en 1991, des-
pués de que hubieran cumplido ya 16 afios de privacién de libertad. La
Corte sefial6é que «las pruebas quimicas forenses que parecfan demos-
trar que dos de ellos habfan manipulado explosivos eran técnicamente
repudiables», toda vez que la nitroglicerina encontrada en las manos de
los acusados pudo proceder no de las bombas, sino de la marca de cartas
con las que jugaron esa misma noche. Ademas, se advirtié que las de-

¢ La Seccién 17 de la Criminal Appeal Act de 1968 habilitaba al Ministro del Interior a
remitir un caso a la Corte de Apelaciones cuando lo considere apropiado («... if he thinks fit, at
any time...»). Aunque tal referencia puede parecer amplia e incluso discrecional, debe entenderse
que correspondfa ejercer esta facultad cuando hubiera nuevas evidencias o nuevas consideraciones
de fondo sobre el caso. Asi, May, ]., «Final report of the inquiry into the circumstances surroun-
ding the convictions arising out of the bomb attacks in Guildford and Woolwich in 1974», 1994,
https://www.gov.uk/government/publications/final-report-of-the-inquiry-into-the-convictions-
arising-from-bomb-attacks-in-guildford-and-woolwich (consulta: 20/01/2021), p. 285.
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claraciones autoinculpatorias habfan sido manipuladas por la policia.
En el afio 2001, los injustamente condenados recibieron indemnizacio-
nes que oscilaron entre 800.000 y 1.2 millones de libras. Los hechos
nunca fueron esclarecidos’ y los policias que participaron en la fabrica-
cién de las pruebas, aunque fueron acusados de perjurio y conspiracién
para pervertir el curso de la justicia, no fueron condenados®.

Con un relato factico en parte parecido, cuatro ciudadanos irlande-
ses (Paul Michael Hill, Gerard «Gerry» Conlon, Patrick «Paddy» Ar-
mstrong y Carole Richardson) fueron acusados de asesinato por la ex-
plosién de una bomba en el pub Horse and Groom, de Guildford, a las
afueras de Londres, y en otro pub (Seven Stars) situado en Woolwich,
el 5 de octubre de 1974, provocando la muerte de 5 personas e hiriendo
a otras 65. El 22 de octubre de 1975 eran condenados a cadena perpe-
tua. Una vez mds, la violencia empleada en el interrogatorio sobre los
acusados les movié a declararse culpables, como mas adelante recono-
cerfan ellos mimos en las memorias que publicaron. Los 4 de Gildford
interpusieron sendos recursos en 1977 y 1987, que no prosperaron. El
Ministerio de Interior remitié entonces el caso a la Corte de Apelacio-
nes, que el 19 de octubre de 1989 concluyé que las pruebas presentadas
por la policfa incurrfan en numerosas dudas, posibles alteraciones y mo-
dificaciones fabricadas para inculpar a los acusados, por lo que bastaba
para descartarlas como base de una sentencia, que fue declarada insegu-
ra o poco creible (unsafe). Los acusados fueron liberados 14 afios des-
pués de su primera condena y el caso adquiri6 eco internacional con la
pelicula «En el nombre del padre» (In the name of the father)®.

Las dos explosiones antes citadas tuvieron més consecuencias inde-
seables. El padre de uno de los cuatro acusados de Gildford, Gerry Con-
lon, acudié desde Belfast hasta Londres para ayudar a su hijo con su
defensa legal, al haber sido detenido como sospechoso. En las confesio-

7 A'lo sumo, en 2017, un antiguo miembro del IRA, M. Ch. Hayes, reconocié que formaba
parte de la célula que urdié el plan para detonar bombas, pero negé su implicacién directa. Pidié
perdén por la pérdida de vidas inocentes, si bien sefialé que no querfan causar esas muertes, y
que en todo caso su reconocimiento de los hechos se hacfa a «titulo colectivo» y en «calidad de
participante».

8 Un resumen de estos hechos puede consultarse en WEeeDEN, J., «The Criminal Cases Re-
view Commission (CCRC) of England, Wales, and Northern Ireland», 80 University of Cincinnati
Law Review, 2011-2012, pp. 1415-1417.

Ante estas circunstancias, NAUGHTON, M., The innocent and the criminal justice system. A
sociological analysis to miscarriages of justice, op. cit., p. 46, considera el caso de «Birmingham 6»
como el paradigma de «aborto del derecho», mucho m4s all4 de un simple error judicial.

 Un resumen de estos hechos puede consultarse en May, J., «Final report of the inquiry into
the circumstances surrounding the convictions arising out of the bomb attacks in Guildford and
Woolwich in 1974», op. cit., pp. 15-20.
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nes forzadas de Gerry Conlon surgié el nombre de su tia, Anne Magui-
re y de esta forma toda la familia Maguire quedé trdgicamente vincula-
da a los hechos. El 3 de diciembre de 1974, la policia registré la casa de
los Maguire y detuvo a siete personas (Anne Maguire, su marido Pa-
trick Maguire, sus hijos Patrick Maguire y Vincent Maguire, William
Smyth, hermano de Anne Maguire, Patrick O’Neill, amigo de la fami-
lia y Patrick «Giuseppe» Conlon, cufiado de Anne Maguire, y a la vez
padre de Gerry Conlon). Fueron acusados por posesién de explosivos y
condenados a penas de prisién de entre 12 y 14 afios (los adultos) y de 4
y 5 afios los hijos menores. En 1991, la Sala Penal de la Corte de Ape-
laciones anulé todas las condenas sefialando que las pruebas de pose-
sién de explosivos habfan sufrido contaminacién involuntaria o ino-
cente, y que, por lo tanto, no podian ser tomadas en consideracion.
Todos los condenados fueron puestos en libertad, salvo Giuseppe Con-
lon, padre de uno de los 4 de Gildford, que muri6 en 1980 en prisién por
problemas pulmonares, después de afios declarando firmemente su ino-
cencia. Antes de morir, recibié la visita de su hijo y le dijo: «Mi muerte
limpiara tu nombre y cuando tu nombre esté limpio tienes que limpiar
el mio. Nos metieron aqui por la puerta trasera, cuando llegue tu mo-
mento de salir lo hards por la puerta delantera y le contards al mundo
lo que nos hicieron» 1° 11,

lll. Larespuesta a los errores: el encargo de revision
a la Royal Commission on Criminal Justice

El mismo dfa en que las condenas a los seis de Birmingham fueron
anuladas por la Corte de Apelaciones, 14 de marzo de 1991, el que
fuera Ministro del Interior britdnico, Kenneth Baker, anunciaba publi-
camente la creacién de la Comisién Real para la Justicia Penal (Royal
Commission on Criminal Justice), a fin de examinar los errores judiciales
sucedidos en el sistema criminal inglés y afrontar una reforma a medio

10 Aquf pueden consultarse los hechos y circunstancias personales de los acusados injus-
tamente: Maume, p. , «CONLON, SArRAH (née Maguire)», Dictionary of Irish Biografy, https://dib.
cambridge.org/viewReadPage.do?articleld=a9650 (consulta: 20 de enero de 2021).

11 En 2005, el primer ministro britdnico, Tony Blair, pidié perdén ptblicamente por las
condenas erréneas que sufrieron estas once personas acusadas de llevar a cabo atentados del IRA.
«Merecen ser exonerados completa y piblicamente. Lamento que los injustamente acusados tu-
vieran que afrontar semejante experiencia e injusticia. Reconozco el trauma que la condena causé
a los Conlon y a la familia Maguire y el estigma asociado incorrectamente a ellos hasta el dia de
hoy», dijo Blair.


https://dib.cambridge.org/viewReadPage.do?articleId=a9650
https://dib.cambridge.org/viewReadPage.do?articleId=a9650
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plazo de todo el corpus normativo que regulaba las fases de investiga-
cién policial y enjuiciamiento penal. Se trataba de revitalizar el com-
promiso con la garantfa superior del debido proceso. A tal efecto se
nombré una comisién formada por doce miembros y presidida por Run-
ciman, que fue conocida como la Comisién Runciman.

1. El objetivo general: examinar la eficacia del sistema
de justicia penal en Inglaterra y Gales

El 21 de junio de 1991 se dictaba la Orden Real que encargaba a la
Comision una profunda reflexién sobre diversos aspectos del sistema de
justicia penal britdnico, con un objetivo destacado en el frontispicio:

«examinar la eficacia del sistema de justicia penal en Inglaterra y Gales para
asegurar la condena de los culpables de delitos penales y la absolucién de los
inocentes, teniendo en cuenta el uso eficiente de recursos» '2.

La Comisién recibié el encargo de focalizar su analisis en las si-
guientes cuestiones: a) la realizacién de las investigaciones policiales y
su supervisién por policias; b) el papel del fiscal en la supervision de la
recoleccién de pruebas; c) el rol de los peritos en el proceso penal; d)
las disposiciones para la defensa de los imputados; e) las oportunidades
disponibles para el acusado para expresar su posicién sobre los cargos
imputados y su conducta; f) las facultades de los tribunales para dirigir
los procedimientos y considerar las pruebas, incluyendo la evidencia o
la prueba de las confesiones no corroboradas; g) el papel del Tribunal de
Apelacién en la consideracién de nuevas pruebas.

2. Un objetivo especifico: investigar las denuncias de errores
judiciales

Habia un dltimo cometido en el encargo a la Comisién real: h) adop-
tar los acuerdos que fueran oportunos para investigar las demandas por
errores judiciales en casos en que se hubiera agotado el derecho al re-
curso. La Comisién Runciman abordé este asunto en el dltimo capitulo

2" The Royal Commission on Criminal Justice, Report, https://assets.publishing.service.gov.
uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/271971/2263.pdf (consulta: 15 de
enero de 2021), p. iii.
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del informe. Parti6 la base de que en el sistema inglés de recursos no era
posible conceder una segunda posibilidad de recurso a un condenado
cuyo primer recurso ante el Tribunal de Apelaciones ya hubiera sido
desestimado, aun en caso de nuevas evidencias. La tnica posibilidad
con cobertura legal era recurrir a la gracia o prerrogativa del Ministerio
del Interior, que podia remitir discrecionalmente un caso a la Sala Pe-
nal de la Corte de Apelaciones. Asi lo sefial6 la propia Sala en el caso
Regina v. Pinkfold, de 19885, en el que hubo que desestimar el recurso
de un condenado por asesinato, que recurria por segunda vez ante el
descubrimiento de nuevas pruebas que no se conocfan al tiempo de
presentar el primer recurso. El demandante sefialaba que debfa conce-
dérsele derecho a un recurso toda vez que no era de su responsabilidad
que el descubrimiento de estas circunstancias hubiera acontecido des-
pués del primer recurso. Ademds, aunque el derecho inglés aun permi-
tiera la prerrogativa de remision del caso a través del Ministro, resulta-
rfa una injusticia que su posibilidad de éxito judicial, o siquiera de
revisién, dependiera de una decisién politica discrecional. En otras
palabras, reclamaba que los casos habilitantes para interponer recurso
previstos en la seccién 2 de la Criminal Appeal Act de 1968 se interpre-
taran m4s ampliamente para dar cabida al recurso por hallazgo de nue-
vas pruebas (fresh evidences), sin necesidad de acudir solo a la opcién de
los poderes discreciones del Home Secretary, regulada en la seccién 17
de la misma norma. El Tribunal de Apelaciones no atendié su reclama-
cién: invocando el precedente de Reg. v. Grantham [1969], sefialé que
la Criminal Appeal Act de 1968 no autoriza mds que un recurso contra
una sentencia condenatoria *.

Asi pues, tal y como sefiala la sentencia del caso Regina v. Pinkfold,
la Gnica via de segunda revisién pasaba por las manos del Home Office.
La Comisién Runciman, valiéndose también de las advertencias reali-
zadas por Sir J. May en su informe sobre los errores judiciales en el caso
de los 7 Maguire P, apunt6 que a lo largo del historia, el Departamento
de Interior habfa invocado en muy pocas ocasiones su facultad de remi-
sién de un caso a la Corte de Apelaciones, pese a la amplitud con que
la Criminal Appeal Act le autoriza («si lo estima oportuno...»), por va-

13 Regina v Pinfold CACD ((1988) 87 Cr App R 15, [1988] QB 462)

4 Regina v Pinfold CACD ((1988) 87 Cr App R 15, [1988] QB 462), pp. 462 A, 465-461.

5 May, J., «Second report on the convictions on 4th March 1976 of the Maguire family and
others for offences under section 4 of the explosive substances act 1883», 1992, https://assets.pu-
blishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/228811/0296.pdf
(consulta: 22 de enero de 2021), pp. 88 ss.
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rios motivos: por un lado, una correcta separacién de poderes aconseja-
ba que un Ministerio no interfiriera en cuestiones judiciales como la
revisién de una sentencia condenatoria '%; por otro, para acudir a esta
via deberfan descubrirse hechos de gran relevancia tales que pudieran
hacer plantearse a la Corte de Apelaciones el veredicto que ella misma
dicté tiempo atrds, pues lo contrario seria someter el mismo caso al
mismo tribunal para obtener, posiblemente, la misma respuesta, des-
pués de gastar para ello tiempo y recursos.

3. Una propuesta: una autoridad independiente de revision
de casos penales

Llegados a este punto, tanto el Informe del caso Maguire como el
trabajo de la Comisién Real proponen desarrollar una «maquinaria al-
ternativa», un sistema alternativo a la prerrogativa del Ministerio del
Interior, para remitir de forma excepcional casos a la Seccién Penal del
Tribunal de Apelaciones en supuestos de aparicién de nuevas eviden-
cias. La Comisién Runciman concluye que ha llegado la ocasién de
crear «un nuevo organismo independiente que estudie las denuncias
sobre errores judiciales, que ordene su investigacién cuando correspon-
da, y en aquellos casos en que esa investigacién aflore asuntos [posibles
errores judiciales] que deberfan ser considerados mds a fondo por los
tribunales, que remita los casos en cuestién al Tribunal de Apela-
cién» 7. Este nuevo 6rgano o autoridad independiente tendria las si-
guientes caracteristicas '8

a) composicién: estarfa formado por un ndmero variable de
miembros (del mundo del derecho y también profanos), dependiendo
de la carga de trabajo, y presidida por alguien cualificado, eminente y
prestigioso, del mundo del Derecho, pero preferiblemente no un juez en
ejercicio.

b) posicién institucional: serfa independiente del poder ejecuti-
vo y del poder judicial. Asf, por un lado, la Reina nombraria a su Presi-
dente (si bien a propuesta del Primer Ministro) y dispondria de un pre-
supuesto suficiente que garantizase su independencia y correcto

¢ The Royal Commission on Criminal Justice, Report, op. cit., p. 182.

" The Royal Commission on Criminal Justice, Report, op. cit., p. 180.
8 The Royal Commission on Criminal Justice, Report, op. cit., pp. 183-187.
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funcionamiento, y, por otro, en su labor no estarfa supeditada ni fiscali-
zada por la Corte de Apelaciones.

c) procedimiento y criterios de actuacién: su labor se centrarfa en
casos de sentencias condenatorias que hubieran transitado por todo el
sistema judicial, después de agotar las vias de recurso (salvo que la Cor-
te de Apelaciones remita un caso a esta autoridad independiente para
que lo investigue, opcién que también se contempla y en la que atin no
se habrian agotado las posibilidades de recurso). El documento de tra-
bajo de la Comisién Real para la Justicia Penal prefirié no establecer un
criterio de seleccién de casos para no restringir en exceso la competen-
cia de este nuevo cuerpo independiente, sino que ella misma decidirfa
libre y fundadamente qué supuestos deben remitirse a la Corte de Ape-
laciones por haber observado en ellos posibles indicios de error judicial.
Para llegar a tal conclusién, la Comisién de Revisién de Casos Penales
puede iniciar la investigacién que estime oportuna, con todo el apoyo
necesario de la policfa (y de agentes o unidades distintas de las que
originalmente investigaron el caso), e incluso entrevistarse con el preso
para recabar datos.

Asfi pues, partiendo de algunas conclusiones del Informe de Sir J.
May en el caso de los 7 de Maguire, la Comisién Real para la Justicia
Penal dibujé en su documento los contornos de lo que en el futuro seria
la Criminal Cases Review Commission (CCRC, por sus siglas en inglés).
Incluso en el propio texto se proponia ya este nombre oficial para la
autoridad independiente de revisién de casos penal. Desde este punto
de vista al menos, el resultado del trabajo de la Comisién Real nombra-
da después de los escandalosos errores judiciales en los asuntos de Bir-
mingham, Gildford y Maguire, fue positivo.

No obstante, su labor y el informe resultante también han mereci-
do severas criticas. Algunas de ellas apuntan a las limitaciones con las
que nacié la Comisién Real: se le concedié un periodo de tiempo de
dos afios para elaborar su informe, por lo que teniendo en cuenta la
vasta tarea asignada, el resultado tuvo que ser superficial en muchos
aspectos, con argumentos pobres y carentes de respaldo empirico .
Otras objeciones, las mds importantes y profundas, responden a la tarea
que le fue encomendada por el poder ejecutivo: se trataba de examinar
la efectividad del sistema judicial, teniendo presente el uso eficaz de los

Y Youne, R./SanDErs, A., op. cit., Oxford Journal of Legal Studies, volume 14, Issue 3,
Autumn 1994, pp. 436-439.
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recursos (having regard to the eficiente use of resources), con lo que, de
inicio, como apunta Bridges, se igualaba el objetivo de asegurar la abso-
lucion de los inocentes con el de la eficiencia en el uso de los recursos y el de
la condena de los culpables. Resulta utépico creer que es posible lograr la
cuadratura del circulo de esos tres objetivos: si el foco se pone en la
condena de los culpables y el uso eficiente de los recursos, es imposible
atender debidamente a la absolucién de los inocentes pues cuanto més
se relajen las garantias y los estdndares de prueba para lograr la condena
de los presuntamente culpables y mds se «ahorren» costes de un sistema
de recursos, revisiones y check and balances, menos inocentes serdan ab-
sueltos. En fin, los tres objetivos eran incompatibles entre si y, de he-
cho, gran parte de las recomendaciones de la Comisién Runciman fue-
ron en la direccién de primar la eficiencia de los recursos y la condena
de los presuntamente culpables: abolir el derecho del acusado a elegir
un juicio con jurado (pues las resoluciones polémicas de estos jurados se
prestan mas a la protesta politica de las organizaciones civiles y a la
cobertura de los medios de comunicacién, que las sentencias dictadas
por tribunales de magistrados —magistrates’ courts-; de forma que si se
reducen los casos de jurado, se esconden y se hacen «menos visibles»
los posibles errores judiciales, pero no se resuelven ni depuran verdade-
ramente), introducir una ‘negociacién de culpabilidad’ y otros incenti-
vos procesales para declaraciones de culpabilidad, y salvaguardar y am-
pliar las capacidades de la policia de obtener y utilizar confesiones y
otras presiones fisicas y psicoldgicas contra sospechosos °. Medidas que,
como se advierte, sirven para reforzar la ideologia de «ley y orden» ?!'y
de control del crimen a través de poderes omnimodos, acorde al mo-
mento de reformas populistas en la justicia criminal que dominaba en
esta época y que utilizé el Partido Conservador para orientar los traba-
jos de la Comisién Real y proponer las futuras reformas.

2 Por todo ello, Bringes, L., «Normalizing Injustice: The Royal Commission on Criminal
Justice», Journal of Law and Society, Vol. 21, No. 1 (The Royal Commission on Criminal Justice),
Mar., 1994, pp. 35 y 36, concluye que el efecto final del trabajo de la Comisién Real, més que
revisar criticamente el sistema judicial para expulsar los errores judiciales, fue, contrariamente, el
de «normalizar la injusticia», de forma que a partir de entonces unos errores quedarfan ocultos
y otros se volverfan legales o legalizados (y asi ya no podrian considerarse errores). En esta linea
también se pronuncia NaugHTON, M., «The importance of innocence for the criminal justice
system», en Naughton, M. (ed.), The Criminal Cases Review Commission. Hope for the innocent?,
Palgrave McMillan, Londres, 2009, pp. 17 y 18, quien viene advirtiendo que esta institucién no
ha alcanzado los objetivos esperados, pese a lo que popularmente pueda creerse.

2! Bripges, L./McconviLLe, M., «Keeping Faith with Their Own Convictions: The Ro-
yal Commission on Criminal Justice», The Modern Law Review, Vol. 57, No. 1 (Jan., 1994),
pp- 75, 76, 89 y 90.
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IV. LaCriminal Cases Review Commission (CCRC)

El movimiento de critica hacia el sistema inglés de recursos judicia-
les promovido por la sociedad civil y numerosas organizaciones de de-
rechos, que condujo a su vez a la creacion de la Comisién Real para la
Justicia Penal y al informe elaborado por esta, desembocé en el estable-
cimiento de la Comisién de Revisién de Casos Penales. La Criminal
Appeal Act de 1968, que estuvo vigente durante los casos de Birmin-
gham, Gildford y Maguire, fue reformada en 1995, siguiendo algunas de
las recomendaciones de la Comisién Real. Los cambios mds importan-
tes introducidos por la Criminal Appeal Act de 1995 2 fueron: a) la re-
formulacién de causas de admisién de un recurso por la Seccién Penal
del Tribunal de Apelaciones (Seccién 2) #; b) la eliminacién de la pre-
rogativa del Home Secretary de remitir un caso para su revisién a la
Corte de Apelaciones (seccién 3); y, ¢) la mds importante para nuestro
estudio, la creacién de la Criminal Cases Review Commisién (secciones 8
y siguientes).

La Comisién tiene su sede en Birmingham, comenzé a trabajar
el 30 de marzo de 1997 y extiende su jurisdiccion sobre Inglaterra, Ga-
les y el Norte de Irlanda** (Escocia cuenta con su propia Scottish Crimi-
nal Cases Review Commission »°). Est4 formada por doce miembros, asis-
tidos por un equipo de noventa personas. No podemos detenernos en
cuestiones sobre la forma de eleccién de sus miembros y del /de la Pre-
sidente/a (seccién 8), ni en las importantes disposiciones sobre sus fa-
cultades de obtencién de informacién y la forma de llevar a cabo la
investigacién (secciones 17 a 22). Pero si debemos referirnos a la deci-
siva seccién 13 que regula los supuestos en que la Comisién puede se-
leccionar un caso para remitirlo a la Corte de Apelaciones. Las posibi-
lidades de remisién de de un caso por la Criminal Cases Review
Commision (en adelante, por sus siglas en inglés: CCRC) son, en teorfa,

2 https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1995/35/contents

» La norma de 1968 imponfa la admisién del recurso cuando la condena previa hubiera
sido «insegura» o «insatisfactoria». La Corte de Apelaciones interpreté esa férmula siguiendo la
doctrina de la «duda acechante» o Cooper Test (caso R. v. Cooper (1969) 53 Cr. App. R. 82): «la
Corte debe en tltima instancia plantearse una pregunta subjetiva, si nos conformamos con dejar
el asunto como est4, o si no hay alguna duda acechando en nuestras mentes que nos haga pregun-
tarnos si se ha cometido una injusticia». La reforma de 1995 elimina el adjetivo «insatisfactoria».

Sobre las implicaciones concretas del cambio en los motivos de admisién de un recurso por
la Corte de Apelaciones, ScHirr, D./ NoBLEs, R., «Criminal Appeal Act 1995: The Semantics of
Jurisdiction», The Modern Law Review, Vol. 59, No. 4 (Jul., 1996), pp. 574-577.

2 https://ccrc.gov.uk/

5 https:/fwww.sccrc.co.uk/home.aspx


https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1995/35/contents
https://ccrc.gov.uk/
https://www.sccrc.co.uk/home.aspx

iSi queréis penas largas, queremos garantias de revision! La Comision de Revision...

verdaderamente amplias: la Comisién remitird a la Corte una senten-
cia, una condena, un veredicto (de no culpabilidad por razones de ex-
clusién de la culpabilidad) o un hallazgo (descubrimiento) si considera
que «existe una posibilidad real de que la condena, veredicto, fallo o
sentencia no se mantenga en caso de procederse con la remisién»
(sec. 13.1.a) y siempre que se haya denegado un recurso contra esa sen-
tencia, condena, veredicto o que incluso se haya agotado ya la posibili-
dad de recurso (sec. 13.1.c; si bien, no es una condicién sine qua non,
porque la Comisién puede remitir en cualquier momento —at any time—
un caso a la Corte). La seccién 13 termina con una amplisima clausula
de cierre: fuera de los casos anteriores, la Comisién puede remitir un
caso al Tribunal de Apelaciones si cree que hay circunstancias excepcio-
nales que lo justifican (sec. 13.2).

La CCRC entenderd que existe esa posibilidad real si surge un ar-
gumento sobre una cuestién de derecho, o una prueba o evidencia o
una informacién que no se hubiera planteado con anterioridad en el
proceso (sec. 13.1.b) y que de haberse conocido antes de la primera
condena o en fase de recurso, hubiera cambiado el resultado del proce-
so. Asf pues, la clave reside en lo que se ha llamado el real possibility test.
En los debates parlamentarios para la aprobacién de la Criminal Appeal
Act de 1995, tan solo se precisé que el adjetivo real debia entenderse
como posibilidad cualificada, mas all4 de lo simplemente posible, artifi-
cial, remota o ligera. La prictica de la CCRC ha revelado que esta po-
sibilidad real no equivale a un porcentaje predeterminado de posibili-
dades, que puede emerger en casos de «duda acechante» (lurking doubt)
cuando en conjunto (no aisladamente) los factores sospechosos con-
duzcan a dudas sobre la seguridad de la condena. En todo caso, esa posi-
bilidad real de que la sentencia sea reexaminada por la Corte si se remite el
caso, estd mds vinculada a la falta de seguridad de la condena que a la posible
inocencia del condenado .

% Precisamente, aqui radica una importante critica que se dirige contra el método de se-
leccién de casos impuesto a la CCRC: frente a las recomendaciones de la Comisién Real para
la Justicia Penal a favor de una autoridad que pudiera remitir casos en que hubiera dudas de una
condena injusta o un inocente indebidamente condenado —cualquiera que fueran las expectativas
de que ese caso pudiera ser reexaminado e incluso revocado por la Corte de Apelaciones llegado el
momento; es decir, entendiendo el error judicial de una forma amplia, como lo harfa un profano—,
el estatuto de la CCRC le obliga a elegir casos que tengan una «posibilidad real» de ser atendidos
por la Corte de Apelaciones, por lo que se impone a la Comisién operar con el mismo criterio con
que la Corte de Apelaciones revocarfa una sentencia. Se subordina la Comisién a la Corte (vid.,
NauGHTON, M., The innocent and the criminal justice system. A sociological analysis to miscarriages
of justice, op. cit., pp. 167-172; Hovtg, C., «Forensic Science and Expert Testimony in Wrongful
Convictions: A study of decision-making at the Criminal Cases Review Commission», 59 British
Jowrnal of Criminology, 2019, p. 3) y se le exige actuar con las mismas reglas técnicas y legales de
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Con sus virtudes y defectos, la aplicacién del test de la posibilidad
real arroja los siguientes resultados publicados en los Informes de la
Comisién: desde su constitucion hasta el 31 de marzo de 2020 (fecha de
publicacién del dltimo informe presentado), la Comisién ha estudia-
do 25.531 solicitudes, de las cuales ha remitido a la Corte de aleacio-
nes 692 casos (un 2,7 % de solicitudes remitidas): 450 de ellos fueron
estimados y reexaminados por la Corte o por el tribunal al que esta re-
envié el caso para un segundo recurso, y 207 fueron denegados, lo que

representa una tasa de éxito del 65 % *'.

un profesional del derecho, circunscribiéndose a las rupturas del debido proceso que ya valora el
propio Tribunal de apelaciones. No en vano, como apunta ELks, L., Righting miscarriages of justice.
Ten years of the Criminal Cases Review Commisssion, Justice, London, 2008, pp. 29 ss, si la CCRC
debe seleccionar los casos que tengan la posibilidad real de ser revisados por la Corte de Apelacio-
nes y esta debe admitir un recurso en casos de sentencias «inseguras» (unsafe), entonces la CCRC
también seleccionard aquellos casos de condenas, sentencias y veredictos inseguros, ergo el criterio
decisivo no ser4 la existencia o no de un error judicial, sino el concepto juridico de «seguridad de
la condena». En fin, hay una estrecha relacién entre el estdndar de remisién de la Comisién y el
estandar de casacién de condenas de la Corte: vid., asi, O’Brian, W. E. Jr., «Fresh Expert Evidence
in CCRC Cases», King’s Law Journal, Feb. 2011, Vol. 22 Issue 1, pp. 1 y 2.

En un loable ejercicio de apertura y transparencia, la propia Criminal Cases Review Commis-
sion, Twelfth Report of Session 2014-15, Report, together with formal minutes, 2015, https://publica-
tions.parliament.uk/pa/cm201415/cmselect/cmjust/850/850.pdf (consulta: 1 de febrero de 2021)
pp. 8-16, preguntd a los expertos su opinién sobre el real possilibity test y admitié parte de las
criticas que se le formularon sobre la dependencia o subordinacién de la Comisién respecto de la
Corte de Apelaciones. Por tal motivo, llegé a reclamar una reflexién al Parlamento sobre si no
debfa acaso ampliarse el catdlogo de causas de admisién de recursos por la Corte de Apelaciones y
con ello también el espacio de decisién de la CCRC.

7 Criminal Cases Review Commission, Annual Report and Accounts 2019/20, 2020, ht-
tps://s3-eu-west-2.amazonaws.com/ccrc-prod-storage-1jdn5d1f6iq11/uploads/2020/07/CCRC-
2329571-v1-CCRC_Annual_Report_and_Accounts_2019-20_Final_for_web.pdf (consulta: 1 de
febrero de 2021), p. 14. Este porcentaje, sin embargo, también puede ser interpretado criticamente.
Por un lado, como advierte NauGHTON, M., The innocent and the criminal justice system. A sociolo-
gical analysis to miscarriages of justice, op. cit., pp. 175-176, esa cifra es irreal porque incluye como
victorias: casos que la Corte de apelaciones aceptd revisar, aunque concluyé condenando de nuevo;
casos que la Corte reenvio a los tribunales de apelacién correspondientes, los cuales tan solo ate-
nuaron la pena, pero no absolvieron al acusado; y casos en que la revisién condujo a condenar por
un delito distinto del inicial, pero igualmente recay6 sentencia condenatoria.

Por otro lado, se reprocha que si la CCRC alcanza una cifra tan alta de éxito en los casos
que finalmente remite se debe a que adopta un enfoque conservador: tan solo elige aquellos casos
que conffa van a ser admitidos por la Corte, dejando de lado supuestos de posibles errores judi-
ciales que por encontrar dificil encaje normativo no serdn siquiera examinados. Expertos como
Hovtg, C., op. cit., 59 British Journal of Criminology, 2019, p. 17, sugirieron a la CCRC que adop-
tase un enfoque mds audaz, tratando incluso de influir en la jurisprudencia de la Corte. La CCRC
aceptd esta critica y en su informe de 2014 (vid. Criminal Cases Review Commission, Twelfth
Report of Session 2014-15, op. cit., p. 12), se propuso implementar un acercamiento menos cauto
(less cautious), mas ambicioso, sin temer estar en desacuerdo con la Corte de Apelaciones (never
fear disagreeing); en fin, se trataba de reducir la tasa de éxito a costa de atreverse a remitir mds casos
a la Corte, consiguiendo al mismo tiempo exponer los fallos sistemdticos del sistema solo con el
hecho de remitir més casos a la Corte (aunque no prosperasen). Desde entonces, la tasa de éxito

ha bajado del 70 % al 65 %.
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V. Lecciones para Espana: la «revolucion de los inocentes»

El objetivo de este trabajo era presentar la experiencia de la Crimi-
nal Cases Review Commission inglesa como modelo (perfectible) de ins-
titucion de revisién de casos penales, que opere fuera o a un lado del
sistema de recursos del derecho espafiol, para devolver a los tribunales
asuntos donde se han cometido errores judiciales. Si asf fuera, Espafia se
unirfa a una tendencia que han adoptado otros paises (Noruega, algu-
nos Estados de Estados Unidos, Australia, Escocia; y en proceso de
creacién en pafses latinoamericanos).

Junto a las autoridades independientes de revisién, nuestro pafs
también tiene otro camino que apenas ha empezado a transitar: las ini-
ciativas sociales y civiles de los proyectos de inocencia: agrupaciones de
expertos y organizaciones que buscan casos donde se hayan producido
errores judiciales para examinar las posibilidades de recurso a la luz de
la legislacién vigente. Entre otras redes de inocencia, hay que destacar
The Innocence Network 2 (compuesta por numerosas universidades esta-
dounidenses), la «Red Inocente»? (con especial proyeccién sobre
América Latina) y la Innocence Network UK*® (de Reino Unido). De
manera pionera, en Espafia podemos citar la Clinica juridica Barcelona
Innocence Project® (de la Universidad Auténoma de Barcelona) y el
«Proyecto inocentes Espafia» ** (de la Asociacion Nacional de Investi-
gacion Criminoldgica y Formacién Forense de Espafia).

En fin, por una via o por otra, igual que diversos paises, también
Espafia tiene que adherirse a la revolucién internacional por los inocen-
tes (innocence revolution), como la han bautizado Godsey y Pulley **.

Para consultar los datos mds recientes sobre la actividad de la CCRC, la investigacién empi-
rica mas amplia es HoyLg, C./Sato, M., Reasons to doubt: wrongful convictions and the criminal cases
review commission, Oxford University Press, Oxford, 2019.

8 https:/[innocencenetwork.org/
9 https:/[redinocente.org/
O http:/lwww.innocencenetwork.org.uk/

U https:/Jwww.ub.edu/portal/web/derecho/clinica-barcelona-innocence-project

32 http:/Jlwww.erroresjudiciales..es/

33 Gobsey, M. A./[PuLLey, T., op. cit., 29 University of Dayton Law Review, 2003-2004,
pp- 268 ss.
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LA PENA EN LA LEY: :CONMINACION
O COMUNICACION CON CIUDADANQS?

BERNARDO FEIJOO SANCHEZ
Catedrdtico de Derecho Penal. Universidad Auténoma de Madrid

I. Introduccion. Prevision legislativa de penas
y proporcionalidad

El Prof. Arroyo Zapatero ha tenido como una de sus principales
preocupaciones la relacién entre el Derecho Penal y los principios y
garantias constitucionales. En un tratamiento reciente! de los princi-
pios del Derecho Penal constitucional aborda, dentro del principio de
proporcionalidad, el principio de proporcionalidad de las penas. Este se
proyectaria primero en su fijacién legislativa o conminacién legal abs-
tracta y, posteriormente, en la determinacién concreta por el Juez al
aplicar la Ley, sefialando como se trata de «dos momentos que plantean
problemas distintos».

Considera que «en la “previsién legislativa” de la pena correspon-
diente al delito el principio de proporcionalidad requiere una relacién
de adecuacién entre gravedad de la pena y relevancia del bien juridico
que protege la figura delictiva vy, a su vez, entre la misma y las distintas
formas de ataque al bien juridico que la conducta delictiva puede pre-
sentar. Como todo juicio de proporcionalidad, se resuelve este en valo-
raciones y comparaciones, es decir, en una “ponderacion”».

De forma elocuente vincula la proporcionalidad de las penas con la
teoria de la pena: «la exigencia de proporcionalidad no es solamente de
orden juridico, sino también requisito material de la prevencion, pues
solo penas proporcionadas a la gravedad de los delitos y a su valoracién
social estdn en condiciones de motivar a los ciudadanos al respeto a la
norma». Por esta razén, afiade, «fracasan sistemdticamente los recursos

I DeMeTRIO CRESPO, E./RODRIGUEZ YaGUE, C., Curso de Derecho Penal. Parte General, 3.2
ed., Ed. experiencia, 2016, pp. 149 ss.
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al “terror penal”». Explica el fracaso porque los jueces acaban no apli-
cando la ley o, si llegan a aplicarla con las penas desproporcionadas, los
destinatarios de la norma consideraran esa imposicién de la pena como
una «loterfa al revés».

Aprovechando estas palabras del homenajeado, el objetivo de esta
contribucién es esbozar una teorfa de la punicién entendida como una
teoria de las penas abstractas a contemplar por el legislador en el marco
de una teorfa preventivo-general ajena al recurso de la intimidacién o
disuasién. Una pena no puede ser proporcional al injusto y la culpabi-
lidad si el marco penal abstracto estd orientado a la intimidacién?.
Como ha sefialado la doctrina, «en todas las teorfas que buscan la inti-
midacién, la proporcionalidad entre el hecho y la pena constituye un
elemento externo limitador, inconsecuente con su finalidad» 3, por lo
que «la sujecién a un criterio de estricta proporcionalidad no es cierta-
mente —o, al menos, no siempre— el mejor vehiculo de la eficacia inti-
midatoria» #. Si la determinacién o concrecién de la pena ha de ser
coherente con la teorfa general de la pena, no se puede olvidar que la
individualizacién judicial de la pena en la sentencia condenatoria se
desenvuelve dentro del marco penal contemplado previamente por la
ley o se concreta a partir de dicho marco penal. Si la individualizacién
judicial de la pena es una concrecién del marco penal abstracto?, no
serd posible imponer penas proporcionadas a la culpabilidad del autor
por su hecho si el marco legal no resulta proporcionado, especialmente
en un sistema como el nuestro rigidamente determinado por la ley.

El Prof. Arroyo también ha destacado por su lucha contra penas
inhumanas y degradantes. En este sentido son de sobra conocidos sus
esfuerzos contra la pena de muerte a nivel internacional y contra la

? Feyjoo SANCHEz, B., La pena como institucién juridica, Ed. Bdef, 2014, pp. 85 's.

3 Neumann, U., «Alternativas al Derecho Penal», en Arroyo Zapatero, L./Neumann, U./
Nieto Martin, A. (Coords.), Critica y justificacién del Derecho penal en el cambio de siglo, Ed. UCLM,
p. 209.

4 Siva SANcHEZ, ]. M.2, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, Ed. Bosch, 1992,
p- 280. Este autor defiende una «teorfa de la prevencién justa» que buscarfa la «disuasién no solo
por la amenaza de sancién, sino también por la comunicacién del valor, unidos a la integracién
de la norma penal en un contexto general de socializacién» (2.* ed., Bdef, pp. 492 ss.). En contra,
Avvarez Garcia, E J., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento constitucional
espaiiol, Ed. Comares, 2001, pp. 142 ss. En tiempos recientes SiLva declara compartir la visién de
la pena como comunicacién, no solo en el momento de la imposicién, sino también de la conmi-
nacién legal abstracta (Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Ed. Atelier, 2018, p. 20).

5 Sefiala Basso, G. J., Determinacién judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho, Ed.
Marcial Pons, 2019, p. 347, que define al juzgador como delegado del legislador, como «las exi-
gencias de proporcionalidad ordinal constituyen un cometido primordialmente legislativo», de tal
manera que «la funcién del érgano judicial reviste un cardcter marginal en la ordenacién de los
delitos y de sus correlativas penas dentro de la escala de punicién».
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pena de prisién permanente en Espafia. Mi conviccién es que una teo-
ria comunicativa de la pena orientada la estabilizacién de normas en
lugar de a la prevencién directa de conductas permite en general un
Derecho Penal menos represivo. Sobre ello se hard también alguna bre-
ve reflexién al final del trabajo.

Il. Laprevencion general en la ley

En nuestro sistema continental la pena que se impone al culpable
debe estar previamente contemplada en la ley (dejando aqui de lado la
posibilidad de aplicaciones retroactivas favorables al reo). La definicién
de una modalidad de comportamiento como presupuesto de una pena
expresa un desvalor o censura tanto del hecho como de la accién a la
que dicho hecho puede ser personalmente imputable. Esto presupone
una norma de conducta (prohibicién, mandato, de cuidado) conforme
a la cual se debe valorar el comportamiento como correcto o incorrecto
y por cuya importancia se entiende que debe ser garantizada mediante
una pena (un marco penal abstracto). Desde esta perspectiva la funcién
esencial de la pena legalmente prevista es simbolizar la importancia o
relevancia social de dicha norma. El mensaje es distinto en funcién de
que se contemple o no una pena y de la entidad de ésta. El legislador
manifiesta una especial valoracién del deber (expectativa formulada
dednticamente) establecido en la medida en la que recurre al instru-
mento m4s importante que tiene para garantizarlo y dicha valoracién es
proporcional a la pena contemplada para garantizar la norma.

En este punto se encontraria la esencia correcta de la teorfa de la
prevencién general mediante la conminacién legal abstracta que se
puede reconducir a Feuerbach®. Sin embargo, tanto la teoria de la
coaccion psicoldgica como la vision mds racionalista del andlisis eco-
némico que tiene como referente el denominado homo oeconomicus no
resulta satisfactoria en cuanto a la cuantificacién concreta del marco
penal abstracto. De hecho los ordenamientos que mas recurren a la
intimidacién estdn mds necesitados de correctivos procesales que les
permitan no imponer penas insoportables como las que habilita la ley.
Los criterios de oportunidad permiten resolver los problemas de una

¢ Sobre la teorfa de la pena de este autor FEijoo SANcHEZ, B., La pena, pp. 72 ss., con ulte-
riores referencias; Koch, A./Kubiciel, M./Lshning, M./Pawlik, M.(Edits.), Feuerbachs Bayerisches
Strafgesetzbuch, Ed. Mohr Siebeck, 2014, especialmente la contribucién de Frisch en pp. 191 ss.
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legislacién orientada a la intimidacién que, como sefiala Frisch, es un
fin demasiado ambicioso y, por ello, peligroso .

La teorfa de la prevencion general negativa en todas sus variantes
es basicamente una teorfa de la conminacién legal abstracta para ga-
rantizar un cumplimiento generalizado de la norma. Mientras la teorfa
es rechazada por la doctrina en la fase de individualizacién judicial y el
momento de la imposicion sigue siendo tras siglos el aspecto mds débil
de las teorfas intimidatorias o disuasorias, se ha venido mostrando fuer-
te en la fase legislativa.

Valga como ejemplo una teoria de la pena tan aceptada en la doc-
trina espafiola como la «teorfa dialéctica de la unién» de Roxin®. Es de
sobra conocido que este autor defiende una teorfa preventiva mixta o
unitaria de la pena en la que los fines de la pena no se yuxtaponen ge-
nerando antinomias, sino que van cobrando protagonismo en funcién
de cudl es el papel mas idéneo de la pena en cada momento (conmina-
cién legal abstracta, condena, ejecucién) para proteger bienes juridicos
y prevenir su lesién o puesta en peligro. Roxin entendié a la hora de
formular su teorfa de la pena que la mejor estrategia de un Estado de
Derecho para proteger bienes juridicos antes de la comisién del delito
era la prevencién general negativa. Sin embargo, lo cierto es que no
estd claro como, partiendo de un marco penal orientado a la preven-
cién general negativa, se puede conseguir una sentencia condenatoria
que sea entendida por la generalidad como justa y que tenga efectos
positivos en la psicologia social o integradores. Y ello con independen-
cia de que se entienda que un sector de la poblacién cumplird la norma
con independencia de la intimidacién®. Si la intimidacién ya tiene un
papel en la ley, con independencia de que no sea una estrategia necesa-
ria para la generalidad, el marco penal estara determinado por las nece-
sidades —reales o supuestas— de intimidacién o disuasién. Aunque no
solo se quiera motivar al cumplimiento de la norma mediante intimida-
cién ') si no se renuncia a tal estrategia los marcos penales vendran

7 «Zum Zweck der Strafandrohung. Ein Beitrag zur Theorie von der positiven General-

priavention», Bernd Schiinemann-FS, Ed. de Gruyter, 2014, pp. 59 ss. En concreto, en relacién a
Feuerbach y el Cédigo Penal bavaro de 1813, Feuerbachs Bayerisches Strafgesetzbuch, pp. 196 ss.

8 Roxin, C./Greco, L., Strafrecht. Allgemeiner Teil, 5.* ed., Ed. C. H. Beck, 2020, 3/42 ss.
Feyjoo SANcHEz, B., La pena, pp. 218 ss., con ulteriores referencias a obras previas.

? RoxiN, C., «La teorfa del fin de la pena en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
alemdn», en Mir Puig, S./Queralt Jiménez, J. J. (Dirs.), Constitucién y principios del Derecho Penal:
algunas bases constitucionales, Ed. Tirant lo Blanch, 2010, p. 241.

10 Sobre modelos preventivo-generales que tuvieron un especial desarrollo a partir de los
afios setenta en Alemania, paises escandinavos y Espafia (Gimbernat Ordeig, con influencia de
Freund y Fromm) y donde estarfa integrada la teorfa de la motivacién como una teorfa preven-
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determinados por lo necesario para intimidar, coaccionar, conminar o
atemorizar.

Por suerte la pena legal no suele venir determinada por regla gene-
ral por tales necesidades !'. Como he sefialado en otras ocasiones, «de
acuerdo con la légica de la teorfa, no se deberfan castigar mas los delitos
mas graves, sino los més habituales, por existir una mayor inclinacién
hacia ellos por parte de la generalidad (por ejemplo, hurtos en grandes
almacenes o la conduccién bajo influencia de bebidas alcohdli-
cas, etc.)» 2. Sin embargo, las penas de la parte especial o de las leyes
especiales se corresponden tendencialmente con la importancia de la
norma, con el desvalor del hecho o con la gravedad del injusto . La
pena que se suele contemplar legalmente es una pena que busca la pro-
porcionalidad con el injusto y su gravedad y la determinacién del mar-
co penal abstracto suele depender de factores como la importancia del
bien juridico como valor protegido, la gravedad del ataque contra el
correspondiente bien juridico, la existencia de deberes especiales o cua-
lificados, el dolo o la imprudencia (ya que es mds importante estabilizar
una prohibicién directa de lesion que una norma de cuidado), etc.

En los ordenamientos de nuestro entorno juridico la gravedad de
los delitos no estd ordenada por las necesidades de intimidacién o di-
suasion. Si las normas con un alto grado de interiorizacién que dificul-
tan su comisién generalizada (no matar'*) son castigadas con mayor

tivo-general negativa enriquecida con aportaciones de la psicologia profunda y el psicoanalisis
como medios complementarios de proteccién de bienes juridicos, Vid. Feijoo SANcHEz, B., Retri-
bucién y prevencién general, Ed. Bdef, 2007, pp. 284 ss. y La pena, pp. 172 ss. Con el tiempo plan-
teamientos que tuvieron su origen en estas perspectiva de psicologfa profunda o psicoanaliticas se
fueron transformando en enfoques de psicologia colectiva o social (por ejemplo, combinando la
funcién intimidatoria con la funcién pedagégica).

11 Sobre las criticas contra la prevencién general intimidatoria por su incompatibilidad con
el Derecho vigente Fejoo SANcHEz, B., La pena, pp. 89 ss., con ulteriores referencias al debate
entre criticos y partidarios de esta teorfa de la pena.

2 La pena, p. 113.

B FriscH, W., Schiinemann-FS, p. 62 s., sefialando como Schiinemann coincide en la idea
de la orientacién a la importancia del hecho punible, «Straftheorie, Verbrechensbegriff und Straf-
tatsystem im Werk von Giinther Jakobs», en AA. VV., Strafrecht und Gesellschaft, Ed. Mohr Sie-
beck, 2019, pp. 671 ss., y «Zum Begriindungshintergrund von Ubel und Tadel in der Theorie de
Srafe», GA 2019, p. 544. Sefiala este autor como en Alemania las variaciones de pena dependen
de variaciones de valores o del desvalor de la conducta y no de necesidades de intimidacién.

4 Un indicio de esa interiorizacién es que hay un porcentaje de personas que se resisten
a matar o a causar sufrimientos graves a otros aunque les obliguen. En profundidad sobre estas
diferencias en la interiorizacién de las normas, MULLER, M., Vergeltungsstrafe und Gerechtigkeits-
forschung, Ed. Mohr Siebeck, 2019, pp. 140 ss., utilizando el argumento contra las teorfas de la
prevencién general positiva mds orientadas a los efectos positivos de psicologia social. Sefiala,
adem4s, como hay grupos de delitos inmunes a la intimidacién y los déficits empiricos son ma-
yores en el ambito nuclear del Derecho Penal como los delitos contra la vida, la salud o sexuales
(p- 156). Este autor entiende que el fin de la pena retributiva serfa el mantenimiento de la juri-
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pena que otras cuya disposicién general al cumplimiento es m4s inesta-
ble, ello obedece a que se entiende que el mantenimiento de las prime-
ras es mds importante. Desempefian una funcién social m4s importante
y son menos prescindibles.

Las teorias de la prevencién general negativa dejan de lado un as-
pecto importante: la pena legal debe ser ya una expresién del desvalor
del hecho, por lo que el marco penal debe ser proporcional a dicho
desvalor y no a otros factores que, a lo sumo, jugarfan un papel total-
mente secundario. Es cierto que a veces podemos localizar normas con-
cretas con una pena marcada por intereses preventivos o de conduc-
cién de conductas o por otras razones como dificultar la prescripcién
(por ejemplo, el delito de defraudacién tributaria) o permitir actuacio-
nes policiales en fases muy tempranas, pero el legislador perfecto no
existe y los Cédigos son un producto de sucesivas reformas y una obra
humana condicionada histéricamente que hace que sea practicamente
imposible que las leyes penales sean el reflejo de una aritmética penal
perfecta . Si lo relevante a efectos de una teorfa de la punicién abs-
tracta son las tendencias generales, éstas son poco compatibles con una
teorfa de la prevencién general negativa.

Un ordenamiento que no mantuviera cierta coherencia y propor-
cién entre penas y relevancia de las normas o gravedad social de los
hechos estarfa generando una situacién confusa y cadtica preventiva-
mente ineficiente '*. Como sefiala la psicologia social, deteriora el cum-
plimiento de las leyes que los ciudadanos perciban la actuacién del Es-
tado como injusta, confusa o incongruente . Lo que el Prof. Arroyo

dicidad (Aufrechterhaltung des Rechtszustandes) (pp. 149 ss.) y que la pena proporcional al hecho
es la que mejor satisface las necesidades punitivas tanto individuales como colectivas (p. 188).

15 Como sefiala KupricH, H., Cuestiones fundamentales de la aplicacion del Derecho penal.
Contribuciones a la teoria del método y a la imputacién en el Derecho penal, Ed. Marcial Pons, 2018,
pp. 118 ss., no se puede partir de que «los marcos penales de la ley constituyen un sistema lgico en
s{ mismo, axiolégicamente convincente vy libre de contradicciones». La doctrina ha relativizado, por
ejemplo, el papel de los marcos penales para la ponderacién de intereses en juego en el estado de
necesidad, advirtiendo de la influencia en los marcos penales de numerosos aspectos o factores
de indole politico-criminal. Vid. por todos, Jakoss, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2.% ed., Ed.
de Gruyter, 1991, 13/20; PawLik, M., «Der rechtfertigende Defensivnotstand», Jura 2002, p. 31,
ambos con ulteriores referencias.

16 Frisch, W., «Voraussetzungen und Grenzen staatlichen Strafens», NStZ 2016, p. 18.

17 Las aportaciones de psicologia social a la criminologfa estdn siendo enormemente fructi-
feras: ENGLERTH, M., Der beschrinkt rationaler Verbrecher, Ed. Lit, 2010, pp. 150 ss., 195 ss., 272;
JacksoN, ]./Brabprorp, B./HoucH, M./MyniLL, A./QuiNnTON, P/TYLER, T. R., «Why Do People
comply with the Law? Legitimacy and the Influence of Legal Institutions», British Jowrnal of Crimi-
nology, 52 (2012), pp. 1051 ss.; KeNNEDY, D. M., Disuasién y prevencién del delito. Reconsiderando la
expectativa de pena, Ed. Marcial Pons, 2016, pp. 69 ss., 117; Rosinson, P. H., Principios distributivos
del Derecho Penal, Ed. Marcial Pons, 2012, pp. 202 ss.; TyLEr, T. R./Jackson, ]., «Popular legiti-

macy and the exercise of legal authority: Motivating compliance, cooperation and engagement»,
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denomina graficamente la «loteria al revés», que reparte castigos en vez
de premios. Disponemos de datos de que la observancia de las leyes es
proporcional a la racionalidad y legitimidad que los destinatarios asig-
nen a las normas y a las penas '®. En palabras del estadounidense Robin-
son ', «un Derecho penal que de forma regular es visto como injusto o
que fracasa al hacer justicia, pierde credibilidad moral entre la comuni-
dad vy, por tanto, reduce su influencia. Las personas estardn menos dis-
puestas a respetarlo, a cooperar con él, o a seguir sus 6rdenes».

Ciertos partidarios de la prevencién general negativa o intimidato-
ria han intentado justificar esta necesidad de proporcionalidad interna
en razones de eficacia alegando que lo légico es contemplar penas mds
graves para los hechos mds graves porque son los que se tiene mds inte-
rés en evitar (es mds importante evitar un homicidio que un hurto,
aunque haya una mayor predisposicién a cometer pequefios hurtos) en
la linea utilitaria y ajena al merecimiento de Bentham de proporcionar
un aliciente al delincuente potencial para que opte por el hecho con la
pena mas leve ?°. Sin embargo, creo que una teoria comunicativa que
haga referencia a necesidades de estabilizaciéon normativa explica me-
jor esta tendencia que una teorfa instrumental que atienda a las necesi-
dades de intimidacién o disuasién de autores potenciales. Solo la pri-
mera posibilita una pena que la generalidad pueda entender como
merecida y adecuada a las necesidades de estabilizacion si alguien ple-
namente culpable realiza un hecho que se pueda subsumir en el corres-
pondiente tipo penal. Se trata mds de una cuestién de merecimiento
que del interés del que castiga, que es un criterio arbitrario y poco con-
trolable, especialmente en tiempos de una creciente utilizacién electo-
ralista del Derecho Penal. Ademis, este tipo de perspectivas utilitaris-
tas no garantizan que no se contemplen penas excesivamente severas
para hechos leves, sino exclusivamente que serdn inferiores a las de los
hechos graves.

Psychology, Public Policy, and Law, 20(1), 2014, pp. 78 ss.; VarRoNa GOMEz, D., El debate ciudadano
sobre la justicia penal y el castigo: razén y emocion en el camino hacia un Derecho penal democrdtico, Ed.
Marcial Pons, 2016, pp. 174 ss.; VAzQuez MoratLes, D./FERNANDEZ MoLiNa, E., «Confianza en
los Tribunales Penales. Una via normativa a la cooperacién ciudadana con la justicia mas alla de
la amenaza y la coercién», RECPC 15-18 (2013).

18 RosinsoN P. H., Principios distributivos, pp. 202 ss.; TYLER, T. R., Why People Obey the Law,
Ed. Princeton University Press, passim.

19 «El papel que corresponde a la comunidad en la determinacién de la responsabilidad
penal y de la pena», en Mir Puig, S./Corcoy Bidasolo, M. (Dirs.), Constitucién y sistema penal, Ed.
Marcial Pons, 2012, pp. 41 s.

2 Arvarez Garcia, E J., Consideraciones sobre los fines de la pena, p. 152.
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Una posicién cercana a la que sostengo ha venido siendo defendida
por Frisch, con el matiz por parte de este autor de que todavia otorga a
la pena en la ley un cierto papel intimidatorio —aunque sea mds bien
concibiéndolo como un aviso— que mi propuesta pretende superar . Si
bien coincide en que la pena contemplada legalmente expresa una gra-
vedad de ciertos hechos que ya representa una motivacién para perso-
nas razonables, no quiere renunciar a su papel como motivo adicional
para omitir la conducta en la linea de los partidarios de la prevencién
general negativa cuando sea necesario ?2. Para este autor la pena legal-
mente contemplada tendrfa efectos directos e indirectos en los ciuda-
danos y no se debe renunciar totalmente a ninguno de ambos.

Frente a ello entiendo que cada ciudadano, como ser autodetermi-
nado y no heterodeterminado, decide si se deja motivar por la norma 'y

2 Schiinemann-FS, p. 63; GA 9/2019, pp. 543 ss.; NStZ 2016, pp. 17 s. En una linea m4s
ecléctica entiende la pena contemplada legalmente como un motivo adicional para omitir la con-
ducta en la linea de los partidarios de la prevencién general negativa. Cuanto menos razonable el
destinatario, mas importante serd la intimidacién.

22 En este sentido, esta teorfa de la prevencién general positiva que no renuncia a la negativa
se acerca a partidarios de una concepcién mds compleja de la prevencién general negativa que bus-
ca m4s efectos agregados macro-sociales (disuasién marginal) que micro-basados en la influencia en
decisiones concretas por parte de la ley o de sentencias (disuasién total o absoluta). Vid. GA 2019,
p- 544, nota 32. Por ejemplo, Greco, L., Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, Ed. Duncker
& Humblot, 2009, pp. 358 ss., 389 ss., entenderfa que la pena actuarfa como una regla de pruden-
cia para la generalidad pretendiendo modernizar la teorfa de la coaccién psicolégica mediante un
«concepto funcional de intimidacién» que supere un concepto psicoldgico de intimidacién y que
asuma solo un componente psicolégico minimo fundado en la teorfa cotidiana. Este concepto aca-
ba sustituyendo la intimidacién (estrategia instrumental) por una racionalidad practica de acuerdo
con la cual las leyes penales ofrecerfan a los ciudadanos razones para cumplir las leyes, que no
serfan de tipo moral, sino de tipo prudencial vinculadas a evitar las consecuencias de la infraccién.
La intimidacién deja de ser un mecanismo psicoldgico para pasar a ser una regla de prudencia que
ayuda a conseguir que el destinatario se comporte de la forma esperada. Si las razones morales o de
conciencia son insuficientes los ciudadanos cumplirdn por la amenaza del mal. Se trata de un mo-
delo preventivo-general que no busca intimidar a cada ciudadano (dimensién micro), sino que se
busca una dimensién macro-social con independencia del efecto psicolégico individual, por tanto
mas bien efectos de psicologfa social (pp. 360 s.). Si bien el propio autor considera que se trata una
teorfa de la coaccién psicoldgica sin psicologia, creo que serfa mas acertado considerar que se trata
de una teorfa de la coaccién como instrumento de psicologia social o de masas. Greco no considera
decisivas las investigaciones empiricas como las de Tyler que sefialan que estd sobrevalorada la
intimidacién como razén para un cumplimiento generalizado de la norma.

Hornig, T. ha mostrado sus simpatfas con este planteamiento («Claus Roxins straftheo-
retischer Ansatz», Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag, t.1, Ed. de Gruyter 2011, p. 13;
Straftheorien, 2.2 ed., Ed. Mohr Siebeck, 2017, pp. 11 s., resaltando el caracter limitado de influen-
cia directa de la leyes penales en los comportamientos). Es relevante que esta autora destaque la
funcién comunicativa de las normas penales y que otros factores o instancias sociales tienen mas
capacidad de influencia que las leyes penales.

También en la linea de Greco, Kaspar, J., «Verfassungsrechtliche Aspekte einer empirisch
fundierten Theorie der Generalpriavention», en Kaspar, J./Walter, T. (Edits.), Strafen, im Namen
des Volkes»?, Ed. Nomos, 2019, pp. 71 ss., aunque entiende que la pena minima para la intimi-
dacién queda satisfecha con una pena orientada a la prevencién general positiva, por lo que la
intimidacién carece de un significado propio.
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cémo le influye la pena, por lo que los efectos son siempre indirectos y
no causales . No existe una determinacién absoluta o directa. Es una
cuestién privativa de cada ciudadano en qué medida la comunicacién
de la norma tiene efectos (aspecto perlocucionario en el sentido de
Searle), por lo que la norma solo determina —indirectamente— la con-
ducta de quien quiere verse determinado. Los efectos de la norma en los
destinatarios son contingentes. Desde mi perspectiva las normas pena-
les se limitan a describir hechos desvalorados y de tal descripcién se
deriva un deber de evitar el hecho. La intensidad del desvalor se mani-
fiesta mediante el marco penal contemplado para ese hecho. La norma
organiza y estructura la vida social y desempefia una funcién social para
todos, no solo para aquellos dispuestos o con tendencia a incumplir la
norma. Por ello lo Ginico que importa para el establecimiento legal de la
pena es la relevancia social de la correspondiente norma, no la actitud
de los destinatarios hacia la misma. Las normas desempefian su funcién
dentro de una misma sociedad tanto para dngeles o altruistas (homo
reciprocans) como para demonios o egofstas que solo se rigen por reglas
prudenciales. Si se entiende que lo decisivo no es cémo determina la
norma de conducta a individuos con ciertas caracteristicas antropolé-
gicas (o mds bien a sus neuronas), sino cémo debe tratar de forma co-
herente el Estado al conjunto de los ciudadanos a la hora de organizar
la vida en sociedad, la renuncia total a la intimidacién cae por su pro-
pio peso. No se trata de especulaciones antropolégicas, sino de una
cuestién de légica social. Un problema distinto es que no se puedan
desconsiderar aspectos prudenciales o pragmadticos para que la conse-
cuencia juridica asociada a la infraccién se pueda seguir entendiendo
intersubjetivamente como un mal y no meramente como un precio
atractivo o tasa con el fin de que, en palabras de Jakobs?, cada delito
quede marcado en el futuro como empresa fracasada.

B Fejoo SANCHEZ, B., Retribucion y prevencion generdl, pp. 633 ss.; el mismo, La pena, pp. 265 ss.;
GunNTHER, K., Schuld und kommunikative Freiheit, Ed. Vittorio Klostermann, 2005, pp. 251 s;
KinpHAUSER, U., «Rechtstreue al Schuldkategorie», ZStW 107, pp. 701 ss.; el mismo, «Schuld
und Strafe, Zur Diskussion um ein “Feindstrafrecht”», Friedrich Christian Schroeder-FS, Ed. C.
E Miiller, 2006, pp. 87 ss; PawLik, M., Person, Subjekt, Biirger, Ed. Duncker & Humblot, 2004,
pp- 84 s., «Das Strafrecht der Gesellschaft. Sozialphilosophische und sozialtheoretische Grundla-
gen von Giinther Jakobs” Strafrechtsdenken», en AA. VV., Strafrecht und Gesellschaft, Ed. Mohr
Siebeck, 2019, pp. 224 s. y Normbestitigung und Identitiitsbalance. Uber die Legitimation staatli-
chen Strafens, Ed. Nomos, 2017, pp. 34, 43. En contra de Feuerbach y su idea de que la ley se
dirige al ciudadano como ser de la naturaleza causalmente determinado con base en este tipo
de argumentos PawLik, «Die Aufhebung der Strafbarkeit», Koch, A./Kubiciel, M./Lohning, M./
Pawlik, M.(Edits.), Feuerbachs Bayerisches Strafgesetzbuch, Ed. Mohr Siebeck, 2014, p. 317.

2 Sobre la tltima versién de la teorfa de la pena de este autor FErjoo SANcHEz, B., La pena,
pp. 244 ss.
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Estoy de acuerdo con Frisch en que en nuestro contexto juridico,
que es el del Estado democratico de Derecho, las penas m4s altas no
estdn contempladas para aquellos delitos en los cuales existen altas ne-
cesidades de intimidacién, sino para aquellos que merecen un especial
desvalor. Por tanto, mds que de intimidar, se trata de transmitir un
mensaje sobre la medida del merecimiento de reprobacién de las formas
de conducta indeseadas, mediante marcos penales clasificados en dife-
rentes severidades segtin determinadas formas de conducta. Las normas
penales desvaloran conductas y las gradaciones de los marcos penales
son declaraciones sobre la mayor o menor medida de merecimiento de
reprobacion de determinadas acciones. Si el hecho es desvalorado
como un injusto merecedor de pena, ésta debe basarse en las mismas
razones axiolégicas que fundamentan la definicién de una conducta
como tipo de injusto ?.

La norma de conducta garantizada mediante pena tiene una fun-
cién compleja. Es reduccionista tomarla en consideracion solo como
un medio para intimidar o disuadir a potenciales delincuentes. No solo
delimita el ejercicio legitimo de la libertad, sino que garantiza, recono-
ce y protege dmbitos de libertad y posiciones juridicas legitimas y, en
correspondencia, permite defenderlos frente a agresiones ilegitimas y
en situaciones de necesidad. Las normas no solo se dirigen a potenciales
delincuentes, sino que son redes de expectativas reciprocas de compor-
tamiento (qué podemos hacer, qué no podemos hacer, qué podemos
esperar de los otros, qué esperan los otros de nosotros, etc.). Por ejem-
plo, cuando se decidi6 introducir el art. 172 ter CP, que tiene como
elemento esencial que el acoso se realice de forma insistente y reitera-
da, se desvaloré con ello una conducta reprobable, garantizando de esa
manera la posicién juridica de los potenciales acosados y modificando
sus posibilidades de defensa y proteccion juridica. Las normas no solo
limitan la libertad, sino que configuran la libertad de todos. En este
sentido tiene gran relevancia su papel en la interaccién con respecto a
lo que lo que los economistas denominan costes de transaccién indirec-
tos, que se convierten en términos juridicos en costes de libertad. Por
ejemplo, cuando en el afio 2015 se generalizé el desvalor de la adminis-
tracién desleal del patrimonio ajeno, ello supuso un ahorro en los cos-
tes de transaccién por parte de aquellos que se ven obligados a confiar
la gestién de su patrimonio a otras personas o entidades. Si, por ejem-

» RosLes PLanas, R., «<Merecimiento y necesidad de la prohibicién penal», en LH Luzén
Pefia, Ed. Reus, 2020, p. 382 («el merecimiento de pena aparece como el elemento central de la
decisién politico-criminal relativa a la incriminacién de conductas»).
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plo, la prohibicién de matar se fuera erosionando por una infraccién
continuada sin respuesta, de tal manera que acabara perdiendo su vi-
gencia social, los costes de transaccién serian tremendos. La progresiva
erosién de las normas corroe a su vez la libertad general y condiciona
negativamente la interaccién social. El Estado mediante las normas no
determina directamente los procesos neuronales de los individuos que
se encuentran sometidos a sus leyes, en la linea de la teorfa de la coac-
cién psicoldgica, sino que configura y establece las condiciones de con-
vivencia e interaccion en una determinada sociedad civil.

lll. Critica de la intuicion o del sentimiento de justicia
como criterio de legitimacion de la punicion abstracta

Volviendo de nuevo a Roxin, su concepcién de la prevencién ge-
neral integradora orientada a conseguir efectos positivos a largo plazo
desde la perspectiva de la psicologia social pretende incorporar las va-
loraciones sociales relacionadas con sentimientos de justicia o de mere-
cimiento?®. Como ha sefialado otro autor representativo de una forma
de prevencion alternativa a la negativa, como Hassemer, no es obliga-
torio ni evidente circunscribir los efectos preventivo-generales a la in-
timidacién de infractores potenciales?’. Luzén Pefia, por ejemplo, ha
denominado recientemente este entendimiento de la prevencién gene-
ral positiva como «prevencién de conviccidén social o general» 2. Si se
quiere conseguir que la pena impuesta por el 6rgano judicial tenga estos
efectos permitiendo una practica de penas mesuradas que se puedan
entender como justas por la poblacién, tales efectos deberfan ser ya
tomados en consideracién en el momento de la determinacion legal de
la pena. El marco penal deberia ya circunscribirse a penas que se pue-
dan entender por la generalidad como justas. Ello, como ya he sefiala-
do, serfa incompatible con un marco penal preferentemente orientado
a fines intimidatorios. Es necesario, por consiguiente, que la ley se

% Kaspar, J., Strafen, im Namen des Volkes»?, pp. 73 ss.; Roxin, C./Greco, L., Strafre-
cht, 3/53.

21 «Variationen der positiven Generalpriavention», en ScHUNEMANN, B./V. Hirsch, A./
JareBORG, N., Positive Generalprivention, Ed. C. E Miiller, 1998, pp. 34 ss., 41 ss. Como sefiala en
Mugoz Conpg, E/Hassemer, W., Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal, Ed. Tirant lo
Blanch, p. 327, «las normas se estabilizan en las personas y en los grupos por el convencimiento
de que son idéneas para mejorar la convivencia, y muy dificilmente solo por la intimidacién, por
el miedo a la represién».

28 Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 3.2 ed., Ed. Tirant lo Blanch, 2016, 1/51.
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oriente a una estrategia preventivo-general no intimidatoria y tenga
otras dimensiones. Sin embargo, si el aseguramiento de un comporta-
miento generalizado conforme a la norma o del cumplimiento norma-
tivo pasa necesariamente por la intimidacién o coaccién psicolégica y
la prevencién general positiva tiene reservado su papel protagonista
simplemente para la individualizacién judicial de la pena, poco puede
hacer ésta con respecto a marcos penales desproporcionados determi-
nados por necesidades de intimidacién. La Gnica conclusién posible es
que la dindmica de imposicién de penas que puedan ser consideradas
por la generalidad como justas y que permitan un efecto integrador a
largo plazo, no solo debe abarcar el momento de la imposicién, sino ya
el momento previo del establecimiento legal de marcos penales. La pre-
vencién general positiva llega demasiado tarde si, como hace un sector
importante de la doctrina alemana y espafiola, se limita a tener un pa-
pel en el momento de la imposicién de la pena para controlar o limitar
los excesos de la prevencién intimidatoria.

Ast, por ejemplo, sefiala Alvarez Garcia?, en referencia a la doctri-
na italiana y a Andenaes, como la propension al terror estatal se podria
limitar si no se olvida que para el cumplimiento normativo més que el
grado de severidad cuenta el que la pena sea percibida o sentida como
justa y tanto el sistema en general como la norma concreta a aplicar
como legitimos. Pero esto ya nada tiene que ver con la intimidacién o
disuasion.

Para superar los inconvenientes mencionados algiin autor como
Tonio Walter*® defiende, en el marco de una teorfa retributiva de la
pena que tenga como objetivo una utilidad social con una fundamenta-
cién sociolégico-empirica (teorfa retributiva apoyada empiricamente y
sociolégicamente orientada), que el legislador deberfa hacer un mayor
esfuerzo para orientarse a las necesidades retributivas y punitivas de los
ciudadanos cuando fija el marco penal de las figuras delictivas. En este
sentido la introduccién de tipos penales y la medida del marco penal
(el siy el cudnto de la pena) deberfa depender de las intuiciones, nece-
sidades y actitudes de la poblacion sobre la base de una investigacién

¥ Consideraciones sobre los fines de la pena, pp. 139 s.

0 Strafe und Vergeltung-Rehabilitation und Grenzen eines Prinzips, Ed. Nomos, 2016, pp. 18 ss.
Una recensién a esta obra en Ex Libris InDret 3/2017, pp. 13 ss. Réplica a su vez de mi recensién
en Ex Libris InDret 4/2017, pp. 22 ss., profundizando en algunos aspectos de su pensamiento.
Vid. también el libro colectivo Kaspar, ]./Walter, T. (Edits.), Strafen «im Namen des Volkes»?, Ed.
Nomos, 2019, con el significativo subtitulo de «Sobre la relevancia juridica y politico-criminal
de las necesidad de pena de la poblacién detectables empiricamente». Walter expone su posicién
en pp. 49 ss.
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empirica que les conceda plausibilidad. En la bisqueda de las penas
adecuadas entiende este autor alemdn que el legislador deberfa tomar
en consideracién de forma mds intensa conocimientos empiricos al res-
pecto y se deberfa preocupar de mejorar dichos conocimientos. El refe-
rente, segin este autor, no serfa una masa informe de opiniones recaba-
das a través de encuestas a realizar cada cierto tiempo, sino un
ciudadano informado de la realidad criminal y de las sanciones. Es sig-
nificativo e interesante para el tema de reflexién de este trabajo que
este autor entienda que se puede definir su teoria con el nombre de
«prevencién general retributiva» como hace su discipulo Tobias An-
drissek *!. Entiende que la retribucién no es un fin en si misma, sino un
fin mediato para conseguir el fin auténtico que consistirfa en la estabi-
lizacién de la confianza de la poblacién en el ordenamiento juridico y
del Estado. Si se cumple este programa se evitaran a largo plazo nuevas
violaciones de la norma y ello servird de forma mediata a la prevencién
de delitos.

Andrissek desarrolla estas mismas ideas bajo el nombre de teorfa
retributiva de la prevencién general o prevencién mediante retribu-
cién*? considerando que el fin legitimante de la pena serfa la satisfac-
cién de las necesidades de justicia. Este autor insiste en que el referente
de punicién de conductas concretas no deben ser sentimientos incons-
cientes o necesidades colectivas de castigo, sino intuiciones profunda-
mente arraigadas de justicia que se puedan expresar y asumir de forma
razonable o que generen un amplio consenso sobre su reprochabilidad
moral.

La posicién de estos autores estd emparentada con la teorfa del
«merecimiento empirico» (empirical just desert) de Robinson, que de-
fiende que la individualizacién de la pena no se debe regir por lo nece-
sario para la disuasién, sino de acuerdo a las intuiciones o representa-
ciones de justicia de la comunidad averiguadas mediante estudios
empiricos (teorfa definida por el propio autor como consecuencialista,
pero que permitirfa un armisticio entre teorfas preventivas y retributi-
vas) . Andrissek destaca las coincidencias y el soporte empirico del

31 Considera Walter que la diferencia con la mayoria de las teorfas de la prevencién general
positiva es que él aboga por una concepcién empirica de la «paz juridica», de tal manera que no
es irrelevante si la pena cumple los efectos positivos en la sociedad que se esperan (Strafen, im
Namen des Volkes?, p. 6).

32 Vergeltung als Strafzweck, Ed. Mohr Siebeck, 2017, pp. 86, 146 ss., 237.

33 Principios distributivos, pp. 123 ss. Recensién de Ropricuez Horcajo, D., InDret 4/2012.
Sobre la teorfa de la pena de este autor Ferjoo SANcHEZ, B., La pena, pp. 125 ss., con ulteriores
referencias.
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que se sirve Walter se basa en parte en experimentos en los que ha
participado el autor estadounidense **.

Estos planteamientos se pueden entender como una prevencién
general positiva de enfoque empirico o empiricamente fundamenta-
da?: se trata de una teorfa de la punicién de conductas concretas
que busca un sustento empirico en consensos sociales o intuiciones
comunes que deben ser averiguadas empiricamente mediante inves-
tigaciones *°.

Dejando incluso de lado los problemas metodolégicos de detalle *,
los marcos penales orientados a sentimientos o intuiciones de justicia
—aunque sean permanentes o estables y no coyunturales— no garanti-
zan, sin embargo, penas proporcionadas a la gravedad del injusto. No
existe una correspondencia predefinida entre la pena proporcional al
injusto culpable y la pena que una mayoria puede considerar necesaria
de acuerdo con sus necesidades retributivas, intuiciones, sentimientos
o apetitos de justicia®®. Como ha reconocido honradamente Robinson,
el principal problema de cualquier teorfa demasiado condicionada por
efectos de psicologia social radica en lo que denomina la ceguera colec-
tiva ante la injusticia, especialmente cuando dicha ceguera viene de-
terminada por emociones de inseguridad, miedo, «pdnicos morales»,
asco o repugnancia o se basa en una separacion, distanciamiento o ba-
rrera emocional y psicolégica tajante entre el delincuente y «noso-
tros» ¥. Esto se produce cuando el entrevistado solo se ve como victima
potencial pero nunca como autor potencial del hecho. Pero también se
puede producir si sobre la cuestién existen posicionamientos politicos.

Sobre la investigacién de psicologfa social que tiene por objeto los sentimientos de justicia
MULLER, M., Vergeltungsstrafe, pp. 83 ss., con amplias referencias a los conocimientos empiricos
sobre esta materia. Sobre los experimentos de Darley y Robinson, que acreditan que los ciudada-
nos a la hora de imponer la pena concreta tienen como idea preferente la de merecimiento frente
a otras como la inocuizacién e intimidacién, pp. 112 ss. Dichos experimentos demuestran una
tendencia a imponer una pena proporcional a la conducta defectuosa. La adecuacién al hecho se
muestra como el factor mas relevante para satisfacer las necesidades punitivas, tanto individuales
como colectivas.

3 Vid. sus contribuciones en Kaspar, J./Walter, T. (Edits.), Strafen, im Namen des Volkes?,
pp. 13 ss.y 39 ss.

35 KASPAR, ]., Strafen, im Namen des Volkes?, pp. 70 s., entiende que se trata de una teoria
que debe ser ubicada en el marco teérico de la prevencién general positiva.

36 ANprissek, T. R., Vergeltung, pp. 237 s.

" En profundidad, MuLLER, H. E./ScumoLrt, A., «Deliktsschwereforschung als Grundlage
eines gerechteren Strafrechtssytems?», en Kaspar, J./Walter, T. (Edits.), Strafen, im Namen des
Volkes?, Ed. Nomos, 2019, pp. 120 ss.

38 KaSPAR, J., Strafen, im Namen des Volkes?, p. 71, sefialando los problemas constituciona-
les de una fundamentacién de la punicién o de su incremento en la insatisfaccién de la mayorfa
para una intromisién en derechos fundamentales tan intensa como la pena.

% SunsteiN, C. R., Leyes de miedo, Ed. Katz, 2009, pp. 127 ss.
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Robinson asume asi un déficit al que Walter no se quiere enfrentar: lo
que importa es la percepcién de la comunidad de que se estd haciendo
justicia pero no que el sistema esté efectivamente contemplando e im-
poniendo penas merecidas.

Si, en un sentido algo distinto, la referencia pasan a ser sentimien-
tos o intuiciones racionales de justicia, se estard utilizando un baremo
que no tiene que ver con los sentimientos o las intuiciones, sino con la
racionalidad o légica social .

Comparto con estas teorias del merecimiento basadas en experi-
mentos que destaquen el valor que tiene el merecimiento de pena para
determinar el marco penal abstracto, asi como sus criticas a las teorfas
de la prevencién general intimidatoria o disuasoria. Es mejor orientar
los marcos penales a lo que se entiende por la generalidad como justo
que a lo que hipotética y especulativamente necesitarian los autores
potenciales*'. Sin embargo, creo que las intuiciones o los sentimientos
de justicia pueden servir, a lo sumo, como indicios del desvalor que in-
tersubjetivamente se merece una conducta, pero no garantizan una
proporcionalidad entre el marco penal y el desvalor que se merece una
conducta como injusto, ya que tal desvalor depende de criterios norma-
tivos coherentes y sistemdticos **. Si, como afirma Robinson*, «lo que
obtiene dividendos para el control del delito es la percepcién de la co-
munidad de que se estd haciendo justicia, y no que el sistema esté efec-
tivamente haciendo justicia» habrfa que asumir que en caso de conflic-
to lo decisivo es contemplar la pena aceptable por la generalidad
aunque no manifieste una adecuada proporcién con la gravedad del
hecho desvalorado por la norma debido, por ejemplo, a su escasa lesivi-
dad social en relacién con la indignacién que genera. Sin embargo,
desde una perspectiva juridica no es asumible una pena que, si bien

4 Un teérico de primer nivel de las ciencias sociales como Baurmann, M., «Strafen aus
Spass? Experimentelle Befunde zum Sanktionsverhalten», en Prittwitz, C., y otros (Edits.), Ratio-
nalitit und Empathie. Kriminalwissenschftaliches Symposion fiir Klaus Liiderssen zum 80. Geburtstag,
Ed. Nomos, 2014, pp. 66 s., sefiala como en los experimentos de psicologia social los participantes
no actdan de acuerdo a una racionalidad de «reglas naturales», sino trasladando a los experimen-
tos las condiciones de vida, instituciones y normas que corresponden a su praxis y contexto social.
Las intuiciones y sentimientos son aprendidos a través de la interaccién social (Harimann, A.,
Gebundene Freiheit und strafrechtliche Schuld, Ed. Mohr Siebeck, 2017, pp. 105 ss.), por lo que son
reflejo de una determinada légica social.

4 Sobre el fin de la intimidacién como no realista y sin posibilidades de procesamiento
racional Frisch, W, Schiinemann-FS, pp. 58 ss., considerando que lo médximo que se puede impedir
es una parte de los delitos que se cometerfan sin pena. Sobre la coaccién psicolégica como una
teorfa altamente especulativa Feuerbachs Bayerisches Strafgesetzbuch, pp. 197 s.

4 SILvA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, pp. 50 ss., 64 s.

# Principios distributivos, p. 186.
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puede ser sentida por la mayorfa como justa, no se corresponda con
criterios de merecimiento y proporcionalidad del propio ordenamiento
juridico. Esto es obvio en supuestos de normas o penas inconstituciona-
les (por ejemplo, incrementos de la pena en caso de delitos cometidos
por inmigrantes ilegales).

IV. Conclusion: Comunicacion en lugar de conminacion

Tal y como se ha expuesto, ni la intimidacién explica satisfactoria-
mente el Derecho positivo ni las intuiciones de justicia representan
una alternativa vélida para anclar los marcos penales al desvalor juridi-
co que se merece el hecho. La alternativa que ofrezco es entender la
prevencién en términos comunicativos distintos a la persecucién de
ciertos efectos positivos de psicologia social #, que no son mds que un
sintoma de un sistema que es aceptado en su funcionamiento por la
generalidad.

En mi opinién, desde la perspectiva de una teorfa comunicativa de
la pena no dirigida directamente a prevenir instrumentalmente con-
ductas concretas, sino a estabilizar la norma de conducta y prevenir la
anomia como efecto de una dindmica continuada de infracciones sin
respuesta, cae por su propio peso la dependencia del marco penal de la
relevancia de cada norma de conducta para el correcto funcionamiento
de la vida social ®. Ello permite penas proporcionadas al injusto y la
culpabilidad. Si el delito es una puesta en entredicho de una norma
concreta mediante su infraccién *, el maximo de pena o la gravedad del
marco penal debe venir determinado por la importancia que tenga para
la sociedad el mantenimiento de la vigencia real de esa norma al mar-

# En tiempos recientes Frisch, W., GA 2019, pp. 537 ss.

# Sobre la prevencién general como estabilizacién normativa Feijoo SANcHEz, B., La pena,
pp. 257 ss. y «La estabilizacién normativa como fin de la pena: ;Puro teatro?», en Estudios de De-
recho Penal. Homenaje al profesor Santiago Mir Puig, Ed. Bdef, 2017, pp. 309 ss.

4 La pena concreta tiene como objeto estabilizar una norma concreta (o0 m4s de una en caso
de concurso de delitos) que se ha puesto en entredicho mediante una determinada conducta. En
este sentido, RostaLski, E Der Tatbegriff im Strafrecht, Ed. Mohr Siebeck, 2019, p. 80 y passim. En
sentido contrario, MULLER, M., Vergeltungsstrafe, pp. 149 ss., entendiendo que no se trata de la
estabilizacién de la norma de conducta quebrantada, sino de la estabilizacién del orden juridico en
su conjunto. Este autor (pp. 3, 149 ss., 191 y passim) también busca una fundamentacién empirica
de la retribucién como Walter y Andrissek, pero, a diferencia de éstos y en el sentido de las teorfas
funcionales de la retribucién como la de Pawlik entiende que el fin de la pena retributiva serfa el
mantenimiento de la juridicidad (Aufrechterhaltung des Rechtszustandes) .

Si la pena reaccionara frente a una erosién o puesta en entredicho general del sistema juridi-
co no serfa posible establecer una pena proporcional al hecho concreto y todos los delitos deberfan
tener un marco comdn como lesién de la juridicidad.
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gen de los motivos del autor, los impulsos delictivos que existan en la
poblacién o, incluso, las intuiciones de justicia generalizadas. Para di-
cha valoracién no solo cobran relevancia los valores que protege, sino
también la peligrosidad objetiva y estructura tipica —lesion, peligro
concreto o peligro abstracto—y otros requisitos objetivos —deberes espe-
ciales— y subjetivos —intencién de quedarse con la cosa y no devolver-
la—, etc. La funcionalidad social de la norma es lo relevante y no la le-
sién de los derechos o bienes de la victima concreta (el harm principle
formulado por John Stuart Mill). Ciertamente en los delitos contra
bienes juridicos individuales el grado de victimizacién puede ser rele-
vante (el cardcter degradante o vejatorio de la violencia en las agresio-
nes sexuales), pero como demuestra el castigo con pena de multa del
homicidio por imprudencia menos grave (art. 142.2 CP), existen otros
factores mds relevantes.

La prevencion estabilizadora que defiendo no tiene como fin preve-
nir directamente los delitos concretos o determinadas dindmicas delic-
tivas, sino més bien ciertos efectos nocivos del delito para la sociedad y
la vida en comtn. La gravedad de tales efectos se encuentra en propor-
cién directa a la relevancia de la norma infringida. Ello permite un
punto de encuentro de las teorfas basadas en la justicia y el mereci-
miento (el nicleo correcto de las teorfas retributivas) con las teorfas
basadas en las necesidades sociales (en mi opinién, de estabilizacién
normativa) no solo para la pena impuesta judicialmente, sino también
para la pena en la ley *".

Es cierto que la proporcionalidad depende del méximo de pena que
en general se estime necesaria por razones preventivas. La proporciona-
lidad concreta o relativa depende de la denominada proporcionalidad
general, absoluta o cardinal #. En este punto una teorfa preventiva de
la estabilizacién ofrece un criterio que la retribucién con la idea de una
pena adecuada a la culpabilidad o merecida no puede prestar, ya que no
existe tal medida para la concrecién de marcos penales abstractos. Si
dejamos de lado la —contra-empirica— idea de la influencia directa de la
magnitud de pena en las conductas y de que cuanto mayor es el castigo

47 En sentido contrario HOrRNLE, T., Straftheorien, p. 64. Esta autora considera que una teorfa
de la pena convincente no puede ser desarrollada a partir de explicaciones unidimensionales.
Insiste en las diferentes perspectivas temporales de la pena: proactiva en la norma o retroactiva
en el momento de la imposicién.

# Sobre ello Basso, G., Determinacién judicial, pp. 303 ss., que concluye resaltando como
«los fines del castigo ostentan una relevancia prevalentemente cardinal en la determinacién de la
pena individual» (p. 344). Sefiala SiLva SANCHEZ, ]. M., Malum passionis, p. 60, como «la propor-
cionalidad cardinal de la pena es mucho més dificil de establecer que la proporcionalidad ordinal».
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menores son las cifras de delincuencia y, por el contrario, ponemos el
foco en que lo importante es que el delito no se quede sin respuesta®,
se puede llegar a la conclusién de que no serfan necesarias para los casos
mds graves penas superiores a los 20 o —en una rebaja gradual— 25 afios
de prisién. A partir de esa cifra los efectos estabilizadores de una pena
superior son insignificantes o nulos. Es decir, podrfamos volver a los
criterios iniciales del Cédigo Penal de 1995. En cuanto a la criminali-
dad menos grave, una visién comunicativa del fenémeno punitivo abre
las puertas a mayores posibilidades de atenuacién o de sustitucion de la
pena por razones ajenas al injusto y la culpabilidad que las teorias retri-
butivas o m4s instrumentales de la prevencién general y permite la bis-
queda de alternativas que hagan innecesario el recurso a la pena con-
creta. Una teorfa de la prevencién general alternativa a la negativa o
intimidatoria permite penas no excesivamente severas sino, por el con-
trario, merecidas y proporcionadas a la gravedad del injusto, sin que
ello vaya en detrimento de los efectos preventivos de la pena. Este fue
el propésito de las teorfas de la prevencién general positiva desde el fi-
nal del pasado siglo, si bien su defecto es que pusieron un excesivo én-
fasis en los efectos de psicologia social o de masas, igual de especulati-
vos que los efectos intimidatorios *°.

La vieja idea de la seriedad de la amenaza para justificar la imposi-
cién de la pena se debe sustituir por la seriedad de la comunicacién. A
medida que Feuerbach fue abandonando —por las criticas recibidas— el
argumento de Grocio’! del consentimiento de la pena’? en el momento
la comisién del delito, que se basaba en la presuncién o ficcién juridica
de que si el autor del delito, conociendo las consecuencias del delito,
decide cometerlo asume dichas consecuencias y debe aceptarlas, cobré
fuerza en su modelo la idea de que el fin de la imposicién de la pena
radica en respaldar la conminacién legal y hacer creible la amenaza ya
que sin aquélla ésta serfa ineficaz >.

# De acuerdo con mis contribuciones en este sentido Basso, G., Determinacién judicial,
pp- 340 ss., resaltando como «los efectos preventivos no dependen tanto de la severidad de las penas
—legales o judiciales—, sino de la ausencia de impunidad».

0 Fejoo SANCHEZ, B., La pena, pp. 204 ss.

5U De iure belli ac pacis, Libro II, Cap. XX, II.3

52 Sobre los argumentos referidos a la demostraciéon de la seriedad de la amenaza o al
consentimiento del infractor en sentido critico FErjoo SANcHEZ, B., La pena, pp. 78 ss., 116 ss.
SeeLmaNN, K., Estudios de filosofia del Derecho y Derecho penal, Ed. Marcial Pons, 2013, pp. 91 s., 94.

> Como ha sefialado Frisch, W., Feuerbachs Bayerisches Strafgesetzbuch, pp. 194, 198 el
fundamento de la imposicién de la pena se encuentra en las condiciones de eficacia de la amenaza.
Ha trabajado especialmente este aspecto de que la amenaza que no se cumple pierde su seriedad y
deja de ser real Greco, L., Feuerbachs Straftheorie, pp. 420 ss.
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En este sentido el autor aleman tenfa razén si, abandonando la idea
de conminacién, entendemos que la comunicacién de la norma de
conducta serfa ineficaz sin imponer el mal anunciado. De nada sirve
que la ley desvalore ciertos hechos con una pena si una vez cometida la
infraccion dichos hechos quedan sin castigo. El Estado no puede ser
inconsecuente en el momento en el que se ha cometido la infraccién
con respecto a lo que ha dicho previamente. Eso es lo que genera déficit
en la prevencién general: un delito sin respuesta o con una re-accién
insuficiente por parte del Estado implica una progresiva erosién o un
gradual debilitamiento de la norma infringida®*. Si la omisién conti-
nuada se convierte en sistemdtica y lo que promete la ley no se corres-
ponde en absoluto con la realidad se dard una situacién de anomia. Por
ello lo importante no es castigar mucho de forma puntual, sino reaccio-
nar en todas las ocasiones, incluso aunque la pena llegue a ser inferior
a la del marco penal por ser preventivamente suficiente o menos nece-
saria para la estabilizacién por razones adicionales a la infraccién de la
norma que hacen que la puesta en entredicho sea considerada menos
intensa (por ejemplo, error de prohibicién dificilmente vencible o re-
paracién muy cualificada). Si bien ya he expuesto como la pena con-
templada legalmente viene determinada por la importancia social de la
norma a estabilizar, la pena puede irse viendo reducida no solo por una
menor culpabilidad, sino también por la presencia de factores ajenos al
injusto y la culpabilidad que reduzcan las necesidades de estabilizacién
(por ejemplo, auxilio a la victima que ya no puede ser definido como
desistimiento, confesién bajo determinadas condiciones o mediacién
exitosa). La reduccién de la severidad en la practica también depende
de estas posibilidades.

Una reaccién continuada en el tiempo previene mejor la progresi-
va erosién de la norma, estabilizdndola a pesar de la infraccién, que una
severidad ocasional basada en criterios casuales o arbitrarios. Los estu-
dios empiricos vienen demostrando que los efectos preventivos de la
pena en la poblacién no dependen tanto de la dureza de la misma, sino
de que comunique con suficiente energia la desaprobacién del hecho *°.
Un exceso de energfa coactiva también tiene costes desde la perspecti-

% Recientemente Frisch, W., GA 2019, pp. 546 ss. RoBLes PLanas, R., LH Luzén Pefia,
p- 389, en referencia a las posiciones de Jakobs, Frisch y la mia propia, sefiala con respecto a la
necesidad de imposicién de la pena como, mientras para algunos autores la finalidad se limita a
confirmar la seriedad de la prohibicién penal, «para otros, en cambio, la imposicién de pena per-
sigue, adem4s de confirmar la norma, sobre todo evitar la erosién que sufrirfa en caso de que no se
reaccionara, postura esta que resulta més rica que la anterior y por ello preferible».

5 Ferjoo SANCHEZ, B., La pena, pp. 270 ss., con ulteriores referencias.
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va de la prevencién general, siempre que ésta no sea concebida en sen-
tido intimidatorio para potenciales delincuentes, sino como comunica-
cién dirigida a la generalidad de los ciudadanos. Acrecienta la entropia
social tanto como la impunidad.

Existen una serie de experimentos de los que se puede deducir que
un entorno ordenado fomenta el sentido de la responsabilidad y el
comportamiento correcto’®, mas condicionado por el cumplimiento
generalizado que por la disuasién individual. El mantenimiento cons-
tante del orden juridico facilita el cumplimiento normativo més que la
coaccién. Incluso en situaciones en las que surge una oportunidad favo-
rable al delito, el cumplimiento depende del entorno normativo, sobre
todo cuanto m4s nos alejamos de normas que tengan un fuerte respaldo
ético o moral. Por mencionar uno de los experimentos a los que hago
referencia®’, se colocé atascado en la boca de un buzén de correos un
sobre mal cerrado, pero con el destinatario bien indicado, del cual so-
bresalfa el extremo de un billete de cinco euros. Cuando el buzén y su
entorno estaban impecables predominaron las conductas civicas (ce-
rrar el sobre y empujarlo al fondo del buzén), pero cuando estaban su-
cios (pintadas, suelo lleno de papeles y desechos) predominé la con-
ducta de llevarse el dinero. En ambos casos la severidad de la pena era
la misma.

¢ ToBENA, A., Neurologia de la maldad, Ed. Plataforma Editorial, 2017, pp. 27 ss.; PiNkER, S.,
Los dngeles que llevamos dentro, Ed. Paidés, 2012, pp. 181 s., ambos con ulteriores referencias a los
diversos experimentos.

5T Ke1zer, K./LINDENBERG, S./STEG, L., «The Spreading of disorder», Science, vol. 322
(2008), pp. 1681 ss.
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I. Luis Arroyo Rector y Presidente de la Société

Todos los penalistas de mi generacién que hayan tenido el privile-
gio de compartir amistad con Luis Arroyo a lo largo de los afios, han
conocido dos fases de la vida académica de Luis: el Luis Arroyo Rector
de la Universidad de Castilla-La Mancha y el Luis Arroyo Presidente
de la Société Internationale de Defense Sociale (SIDS).

El Luis Arroyo Rector de la UCLM ha marcado una época de la
historia universitaria y cultural de Espafia en los afios mejores y mds
optimistas de un pafs que salia de 40 afios de dictadura y se abrfa a Euro-
pa con una clase dirigente joven y progresista, que transmitia casi un
sentimiento de envidia a quienes —como en Italia— estdbamos acostum-
brados m4s bien a un clima conservador y a una «gerontocracia» acadé-
mica y politica. El Luis Arroyo Rector era un simbolo brillante y atrac-
tivo de esta nueva Espafia académica, con su entusiasmo, generosidad y
fantasfa, que organizaba en sus cuatro campus (Ciudad Real, Toledo,
Albacete y Cuenca) congresos e iniciativas con penalistas de todo el
mundo y que daba a conocer una Universidad joven (prdcticamente
fundada por él), que sin embargo parecia tener siglos de historia, por la
importancia rapidamente adquirida a nivel internacional y por la belleza
de sus edificios histéricos. La memoria va a los congresos solemnes,
como aquel que se organizé en Toledo en 1992 en ocasién del Doctora-
do honoris causa al maestro Klaus Tiedemann' (amigo histérico de Luis y
cuya biblioteca de Freiburg finalmente se trasladar4 al Instituto de Dere-
cho Penal Europeo e Internacional de Ciudad Real), como a los semina-

! Hacia un derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann,

Madrid, BOE, 1995.
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rios que se tenfan en un clima familiar y amistoso en la finca Galiana.
Quiz4 el momento mas alto de esta pardbola histérica ha sido el congre-
so de Toledo de 2000, en el cual se reunieron penalistas espafioles, ale-
manes e italianos a discutir sobre la Escuela de Frankfurt de Winfried
Hassemer, Wolfgang Naucke y Klaus Liiderssen*: un congreso de portada
histérica y que ha marcado simbélicamente el cambio de siglo en el de-
bate penalistico internacional.

Al Luis Arroyo Rector le ha dado el relevo —en una ideal estafeta—
el Luis Arroyo Presidente de la Société Internationale de Défense Sociale:
un papel internacional en el que ha revitalizado una vieja institucion,
siguiendo en la tradicién de los grandes congresos cientificos interna-
cionales y dando testimonio —en los Cahiers de Défense Sociale— de la
evolucién del pensamiento penal en el mundo.

0es . »

Il. La Société Internationale de Defense Sociale: origen
y desarrollo

La Société Internationale de Defense Sociale es la mds joven de las
cuatro sociedades cientificas internacionales del sector penal: la SIDS
se cre6 en 1949, hace mas de 70 afios, «a iniciativa de Filippo Grama-
tica y Marc Ancel, con el propésito de ocuparse especialmente de los
problemas de las causas del delito, de la prevencién y de la resocializa-
cién del condenado» . Eran los afios de la inmediata posguerra, segui-
dos a los juicios de Nuremberg y caracterizados por la creacién de nue-
vas grandes instituciones internacionales, como el Consejo de Europa,
la OTAN, la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
etc.; afios de reconstruccién material y moral y también de bisqueda de
una nueva aproximacién al problema penal .

? L. Arroyo Zapatero/A Nieto Martin/U. Neumann (ed.), Critica y justificacién del Derecho
penal en el cambio de siglo. El andlisis critico de la Escuela de Frankfurt, Cuenca, ed. UCLM, 2003.
Las actas del congreso de Toledo fueron también publicadas en Italia: L. Stortoni/L. Foffani (ed.),
Critica e giustificazione del diritto penale nel cambio di secolo. I andlisi critica della Scuola di Francoforte,
Milano, Giuffre, 2004.

3 L. ARROYO ZAPATERO, «Laudatio a Mario Pisani», en L. ARROYO ZAPATERO, Politica crimi-
nal humanista para la sociedad contempordnea, Cuenca, ed. UCLM, 2021, p. 461.

* Sobre «el espiritu de aquel tiempo, tras la Segunda Guerra Mundial, en el que se crefa que
todo deberfa y podrfa hacerse de modo nuevo, incluido el enfoque y tratamiento de la cuestién
criminal», cfr. L. ARROYO ZAPATERO, «El espiritu de los tiempos: sesenta afios de la Sociedad
Internacional de Defensa Social. 1949-2009», en Cahiers de Défense Sociale, 2009/2010, pp. 11
ss., en Revista Penal, 25 (2010), pp. 230 ss. ,y en L. ARROYO ZAPATERO, Politica criminal humanista,
cit. (nota 3), pp. 75 ss.
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«El nombre de “Defensa Social” dio lugar desde sus origenes a con-
troversia. Recordaba demasiado a la defensa social del positivismo de
entre siglos. Marc Ancel la rebautizé primero como “Nueva Defensa
Social” y mas tarde se le dio al titulo una segunda parte que resulta muy
ilustrativa: “por una politica criminal humanista”> °.

Il.a La SIDS en la posguerra: los primeros VIl Congresos
(1947-1966)

La historia de la Société se identifica en buena medida con la histo-
ria de sus congresos %, a partir del I Congreso de Defensa Social de San-
remo (1947), antecedente a la fundacién de la Société y que de hecho
abrié el camino a la misma. El congreso fue organizado por el Centro
internazionale di studi di difesa sociale, precursor de la Société, y tuvo como
objeto el verdadero manifiesto del movimiento de defensa social («Pour
la transformation des actuels systéme pénaux et pénitentiaireen en sys-
teme d’éducation et de traitement en rapport avec la personalité indi-
viduelle des délinquants») 7.

El I Congreso tuvo lugar en Lieja en 1949 y abord6 el tema de «La
personalité humaine du point de vue des droits de la société dans ses
rapports avec les droits de ’homme». El congreso actué como una «in-
cubadora» para la Société después de su nacimiento, que fue documen-
tado en las actas del congreso®.

El III Congreso —el primero organizado por la recién nacida Socié-
té— se realiz6 en Amberes en 1954 y fue dedicado a la cuestién de
«Lindividualisation de la sentence et de I"exécution (observation et resocia-
lisation)» °. EI IV Congreso tuvo lugar en Mildn en 1956 y trat6 de «La
prévention des infractions contre la vie humaine et 'integrité de la persone
humaine» °. E1 V Congreso fue organizado en Estocolmo dos afios mas
tarde (1958) y abordé el tema de «L'intervention administrative ou judi-
ciaire en matiere d’enfance et d’adolescence socialement inadaptées» 1.

5 L. ARROYO ZAPATERO, Laudatio, cit. (nota 3), p. 461-462.

¢ Cfr. M. Pisani, «Les sept premiers Congrés de défense sociale», en Cahiers de Défense So-
ciale, 1973, pp. 25 ss. Sobre los siguientes congresos cfr. L. Forrani, «Trente ans de Congres sur la
Défense Sociale (de Paris 1971 a Lisbonne 2002)», en Cahiers de Défense Sociale, 2003, pp. 299 ss.

" Cfr. Rivista di difesa sociale, 1947, pp. 3 ss.

8 Cfr. Rivista di difesa sociale, 1950, pp. 3 ss.

9 Cfr. Actes du III Congres international de défense sociale, 1955.

10 Cfr. Atti del Congresso internazionale sulla prevenzione dei reati contro la vita umana e l'inco-
lumita individuale, vol. I, 1957.

11 Cfr. Actes du V Congrés international de défense sociale (Stockolm, 25-30 aout 1958), 1963.
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El VI Congreso (Belgrado, 1961) fue se ocupé del siguiente interro-
gante: «Dans quelle mesure se justifient des différences dans le statut
légal et le traitement des mineurs, des jeunes adultes et des délin-
quants?» 2. El VII Congresso (Lecce, 1966), se dedicé al tema mds
especifico de «Les interdictions professionnelles» 1.

ll.b  ELVIII Congreso (Paris 1971)

Organizado por la Société, con la participacién del Centre frangais de
droit comparé y del Centro nazionale di prevenzione e difesa sociale de Mi-
14n, el VIII Congreso internacional de defensa social tuvo lugar en Pa-
ris desde el 18 hasta el 22 de septiembre de 1971, sobre el tema: «Les
techniques de I'individualisation judiciaire» .

El tema abordaba los instrumentos técnicos para la realizacién de
una autentica individualizacion judicial en el procedimiento penal, en
el sentido mas amplio que le atribuye la Defensa Social: es decir, desde
la realizacién de la conducta antisocial hasta el cumplimiento de las
medidas de ejecuciéon .

Segitin la tradicional aproximacién multidisciplinaria a los problemas de
la criminalidad y del tratamiento de los delincuentes, también este VIII Con-
greso dividié en cuatro sesiones: criminolégica, medico-biolégica, juridica
(con ponencias de P. Nuvolone y G. D. Pisapia) y penitenciaria. En la rela-
cién de sintesis de G. Levasseur se afirma que «pour appliquer au délinquent
une véritable politique de “défense sociale”, il est nécessaire d’établir non
seulement les conditions dans lesquelles le délit a été commis, mais surtout la
personnalité du délinquant et la possibilité de sa réinsertion dans la vie socia-
le, en tenant compte de ses ressources morales et psychique» '°.

Objetivo declarado del Congreso era la bisqueda de técnicas (mé-
dicas, sociales, criminoldgicas y juridicas) para aplicar al delincuente el
tratamiento de «récupération sociale» mas adecuado, en el respeto del
principio de legalidad y de la dignidad de la persona.

Pero en el Congreso de Paris se manifestaron sentimientos de des-
encanto y decepcioén, derivados de la constatacién de un aumento de la

12 Cfr. Actes du VI Congres international de défense sociale (Belgrade-Opatija 22-28 mai 1961), 1962.

B Cfr. Les interdictions professionnelles et les interdictions d’exercer certains activités, Paris, Cujas, 1969.

4 Cfr. Les techniques de U'individualisation judiciaire, Actes du VIII* Congres international de
défense sociale (Paris, 18-22 novembre 1971), Milan, 1976.

15 M. ANCEL, Séance d’ouverture, in Les techniques de I'individualisation judiciaire, cit., p. 89.

16 Theme du Congres et Commentaire, in Les techniques de I'individualisation judiciaire, cit., p. 68.
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criminalidad adn frente a la adopcién en algunos ordenamientos de
reformas juridicas y sociales inspiradas en la doctrina de la Defensa So-
cial (crisis del «mito del personalismo» ) '7. Los grandes cambios politi-
cos y sociales de aquellos afios (el Congreso tuvo lugar en Paris 3 afios
después de los acontecimientos de mayo de 1968) indujeron preguntas
basicas sobre los principios de la Defensa Social: la legitimidad de la
individualizacién judicial en la bisqueda de la reinsercién social del
delincuente (;reinsercién social en qué sociedad y respeto a qué mode-
lo de sociedad?); la posibilidad cientifica de una individualizacion rea-
lizada gracias al conocimiento de la personalidad del delincuente; y
también la admisibilidad de las técnicas de evaluacién de la personali-
dad y de individualizacion judicial, frente a los principios de legalidad
y de presuncion de inocencia 8.

Aun en la ausencia de una resolucién final, el espiritu critico que
reind durante el Congreso queda bien reflejado en las siguientes pala-
bras de M. Ancel: «la Défense sociale consiste d’abord dans une ré-
flexion critique sur ce qui existe et dans une prise de position réfléchie
et résolue sur ce qui doit exister»; esto hace de la Défense sociale «une
ceuvre continue qui doit toujours étre reprise, une ceuvre qui demande
sans cesse A étre repensée, a étre relancée pour atteindre des buts nou-
veaux, une ceuvre obstinément poursuivie, une ouvre difficile, mais
aussi, ce congrés méme nous 'a finalement démontré, une ceuvre char-
gée d’espoir et de confiance» .

Il.c ELIX Congreso (Caracas 1976)

Con el IX Congreso Internacional de Defensa Social la Société lle-
g6 por primera vez a Latinoamérica: el Congreso tuvo lugar en Caracas
de 3 a 7 de agosto de 1976, y abordé el tema «Marginalité Sociale et
Justice» 2°. Este Congreso, por la cantidad y calidad de las varias inter-
venciones (con ponentes de 52 paises diferentes), marcé una etapa
muy significativa en la historia y evolucién de la Société. Ademds el
tema abordado resultaba especialmente actual para la realidad de los
paises de la América central y del sur.

17" G. Levasseur, «Rapport de synthése», in Les techniques de 'individualisation judiciaire, cit., p. 253.
18 Ibidem, pp. 254 ss.

19 M. ANcEL, «Séance de cloture», in Les techniques de l'individudlisation judiciaire, cit., p. 279.
0 Cfr. Margindlité sociale et justice, Actes du IX® Congres international de Défense sociale
(Caracas, 3-7 aout 1976), Milano, 1980.

o

877



878

Luigi Foffani

El tema «Marginalité et justice» se conectaba con la idea que la
Defensa Social tiene que realizarse no solo con un movimiento del de-
lincuente hacia la sociedad, sino también con un movimiento inverso
que implique una abertura de la sociedad hacia quien delinque. Por esta
razén es necesario analizar el proceso de marginalizacién y las raices
sociales de la delincuencia, con la finalidad de elaborar un programa
que prevea, por un lado, la tolerancia de este fenémeno (o sea la adap-
tacién de la sociedad al delincuente) y por otro lado su recuperacion
social (o sea la adaptacién del delincuente a la sociedad).

Entre las opiniones mas significativas del Congreso hay que subra-
yar la afirmacién de que la Defensa Social no puede ser asimilada a una
imposicién autoritaria y paternalista: no se trata —como afirmé M. An-
cel, «de protéger I'ordre établi ni de remodeler la personne de facon autoritai-
re[...] mais de construire une société adaptée a I’homme, tout autant qu’une
adaptation de I'homme & la société».

El anilisis de las causas de la marginalidad y de la relacién entre
marginalidad y delincuencia requiere tomar en cuenta los modelos de
sociedad, asi como de elaborar una nueva politica de la defensa social.
El respeto de la persona y el reconocimiento de su «derecho de ser dife-
rente» permaneciendo igual a los demds fue una idea clave de este Con-
greso, en el marco de un programa que intenta reintegrar los marginales
en la comunidad respetando a su identidad. Se trata de elaborar una
politica criminal que tienda tanto a proteger la sociedad frente a los
criminales, cuanto a proteger los miembros de la sociedad frente al ries-
go de convertirse en criminales, a través de una resocializacién fundada
sobre una pedagogia de la responsabilidad y de la libertad 2!

ll.d ELX Congreso (Tesalonica 1981)

El X Congreso de la Société tuvo lugar en Tesalénica en 1981 y
abordd —como siempre desde una perspectiva pluridisciplinar (crimino-
logfa, sociolégica y juridica)— el tema «La ville et la criminalité» *2. En las
diferentes secciones se analizaron las relaciones entre urbanizacién,
marginalidad y criminalidad, constatando como los porcentajes de cri-
minalidad en las grandes ciudades son mucho mas elevados que en las

1 Cfr. el «Compte rendu» de Juan MARTIN EcHEVERRIA, in Cahiers de defense social, 1977,
pp. 24-25.

2 Cfr. La ville et la criminalité, Actes du X Congres international de Défense sociale (Thes-
salonique, 28 septembre-2 octobre 1981), Milano, 1983.
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zonas rurales. Se analiz6 también la influencia de la urbanizacion en la
legislacién penal, indicando las medidas legislativas que pueden contri-
buir a la mejora del control social urbano. Se ha afirmado undnime-
mente el cardcter criminégeno de las grandes aglomeraciones urbanas:
el mismo ambiente urbano y metropolitano que puede ser favorable
para un ntmero restringido de ciudadanos puede representar para inmi-
grantes, parados y marginales un empuje hacia comportamientos crimi-
nales. En la relacién de sintesis de G. D. Pisapia se subraya la necesidad
de un analisis diferenciado de las diferentes formas de criminalidad y de
los instrumentos de reaccién para elaborar indicaciones sociolégicas,
criminoldgicas y politico-criminales adecuadas.

ll.e ELXI Congreso (Buenos Aires 1986)

El XI Congreso Internacional de Defensa Social fue realizado en Bue-
nos Aires entre el 27 de octubre y el 1 de noviembre de 1986 sobre el tema
«internationalisation des sociétés contemporaines dans le domaine de la
criminalité et les réponses du mouvement de défense sociale»?.

La cuestién fundamental del Congreso fue la individuacién del po-
sible papel del movimiento de defensa social frente a las transformacio-
nes de la sociedad mundial, a los fenémenos de internacionalizacién de
la economia, a los mutamentos sociales a nivel regional y frente a las
nuevas formas internacionales y transnacionales de la criminalidad.

Como afirmé Marc Ancel, la Défense sociale «s’efforce sans cesse
de jeter un regard nouveau sur les choses nouvelles (...), mouvement
inséparable de ’évolution du monde, c’est a dire des choses, des person-
nes, de leurs besoins et de leurs désirs».

En las ponencias finales de M.™ Rozes y de A. Beria d’Argentine se
subrayan algunas de las conclusiones del Congreso: a) la nueva crimi-
nologia no puede provocar una tendencia excesivamente represiva; b)
la Defensa Social podrd contribuir para orientar a los Estados hacia la
adopcién de soluciones respetuosas con los derechos de las personas,
mirando con favor a medidas alternativas a la detencién; ¢) en relacién
a la cooperacion internacional la Defensa Social podré contribuir a la
individuacién de mas flexibilidad.

B Cfr. L'internationalisation des sociétés contemporaines dans le domaine de la criminalité et les
réponses du mouvement de défense sociale —dimensions criminologiques, aspects socio-économiques, pra-
tiques juridiques, Actes du XI Congrés international de défense sociale (Buenos Aires, 27 octo-
bre-1 novembre 1986), Buenos Aires, 1988.
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I.f  ELXII Congreso (Paris 1991)

El XII Congreso de la Société Internationale de Defense Sociale —el
primero después del fallecimiento de Marc Ancel, a cuya memoria fue
dedicado el volumen de las actas **— abord6 desde una perspectiva mul-
tidisciplinaria un tema especialmente complejo y actual: la proteccién
del medio ambiente y de los derechos fundamentales, siguiendo una
intuicién fundamental de Marc Ancel sobre la conexién entre defensa
social y derechos humanos.

En la seccién del Congreso dedicada a la regulacién del medio am-
biente se puso de manifiesto que el Derecho penal no representa el
Gnico instrumento para la proteccién de este bien juridico y se subray6
la importancia del Derecho administrativo y de la relacién entre este
Gltimo y el Derecho penal. También se presté una especial atencién a
la necesaria responsabilidad de la persona juridica, ademds de la perso-
na fisica.

En la seccién dedicada a la politica criminal, se evidencié la impot-
tancia (también en un plano simbdlico) de las previsiones constitucio-
nales e internacionales que reconozcan el medio ambiente como un
bien juridico objeto de un derecho fundamental. Sobre esta bases se re-
comendd elaborar un sistema de proteccion diferenciado y en diferentes
niveles: nacional, transnacional, regional y global. Entre el Derecho
penal y administrativo se tiene que establecer un sistema de integracién
reciproca en el que el Derecho penal tendra que asegurar la eficacia de
las disposiciones administrativas. Segtin las conclusiones formuladas por
M. Delmas-Marty este tema se caracteriza por la complejidad de los fe-
némenos considerados y por la variedad de las posibles respuestas 2.

Il.g ELXIII Congreso (Lecce 1996)

Con el XIII Congreso Internacional de Defensa Social se volvié a
[talia, por segunda vez en Lecce (como hace 30 afios), donde se celebré
entre el 28 y el 30 de noviembre de 1996 el encuentro dedicado a «Dé-

2 Défense sociale, protection de 'environnement et droits fondamentaux, Actes du XII¢ Congres
international de défense sociale (Paris, 8-12 octobre 1991), Milano, 1993.

5 Cfr. M. DeLmas Marty, «Considérations finales», in Défense sociale, protection de I'envi-
ronnement et droits fondamentaux, cit., p. 59.
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fense sociale, corruption, protection de I’administration publique et
indépendence de la Justice» .

Después de la encuestas judiciales de los inicios de los afios 90 —que
en muchos pafses, como especialmente en Italia (donde expresiones
como «Tangentopoli» y «Manos limpias» comparecian cotidianamen-
te en los medios de comunicaciones), provocaron consecuencias sobre
el intero sistema politico-institucional- se registraba una renovada sen-
sibilidad de la opinién publica frente a la disfusién de fenémenos de
corrupcién en la accién politica, administrativa y econémica. La di-
mensioén sistémica e internacional de la corrupcién moderna impuso la
necesidad de profundizar en el tema bajo diferentes perspectivas: una
perspectiva econdmica, una perspectiva nacional (con referencia espe-
cialmente a Espafia, Italia, Francia y Japén) y una perspectiva juridica
(penal, administrativa y civil). En cuanto a las medidas penales y extra-
penales, se ha afirmado por un lado la perdurante necesidad del instru-
mento penal y por otro lado la oportunidad de constituir nuevas agen-
cias y autoridades para una equilibrada estrategia de lucha contra la
corrupcién, subrayando la importancia de la prevencién a nivel admi-
nistrativo y de las garantias de la independencia del poder judicial.

La dimensién mundial de los fenémenos de corrupcién —y la consi-
guiente necesidad de elaborar una estrategia global- han inducido a
concentrar la atencién hacia la bisqueda de los instrumentos interna-
cionales y judiciales mas adecuados, con especial referencia a la coope-
racion judicial internacional. En conclusién se han formulado diez re-
comendaciones especificas relativas al fenémeno de las sociedades
«0ff-shore», consideradas como instrumento privilegiado de corrupcién
y blanqueo de capitales; reafirmdndose por parte del coordinador cien-
tifico de las jornadas (P. Bernasconi) las «tres brdjulas metodolégicas»
de la Société de Défense sociale: es decir «el método interdisciplinar, el
método internacionalista o comparado y el método critico».

ll.h  ELXIV Congreso (Lisboa 2002)

El primer Congreso del nuevo milenio (el XIV Congreso internacio-
nal de defensa social) —cuya celebracién estaba prevista para noviembre de
2001 en las Azores— tuvo lugar, después de los tragicos acontecimientos

% Las actas del Congreso fueron publicadas en inglés: P. Bernasconi (ed.), Responding to
corruption. Social Defence, corruption, and the Protection of public admnistration and the independence
of justice, Napoli, La citta del sole, 2000.
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del 11 de septiembre de 2001, en Lisboa entre el 17 y el 19 de mayo de 2002,
aborddndose el tema: «Défense sociale et droit pénal pour la protection des
générations futures, en présence des risques nouveaux» ’.

La finalidad general del Congreso fue el an4lisis del papel del Dere-
cho penal en la proteccién de las generaciones futuras frente a los «nue-
vos» riesgos (para la vida y la salud humana, el medio-ambiente, el sis-
tema econdmico, etc.); nuevos en cuanto conexos con el progreso
tecnolégico y/o en cuanto a las inéditas posibilidades de difusién perso-
nal, espacial y temporal. Entre los varios problemas surgidos en el Con-
greso, destacé la cuestién del grado de legitimidad de la técnica de pro-
teccién a través de delitos de peligro y de «délits-obstacles»; la
individuacién de los bienes o intereses que hay que proteger; y finalmen-
te las caracteristicas de la intervencién penal en relacién a las diferentes
técnicas de proteccién a través de los instrumentos del Derecho admi-
nistrativo ?®. Alternativas y limites, formas y objetivos del Derecho pe-
nal cldsico encuentran diferentes reformulaciones, con referencia a los
fenémenos evocados con los conceptos de riesgo y responsabilidad en la
sociedad y economia globalizadas. También con referencia a los riesgos
provocados por los crimenes de guerra o de genocidio el Congreso se
proponfa a examinar las posibles soluciones ofrecidas por las Cortes pe-
nales internacionales y las Comisiones de reconciliacién.

Después de la introduccién de J. De Figueiredo Dias, el Congreso se
dividié segin la tradicién en cuatro sesiones: «Les problémes posés par
’évolution de la recherche scientifique (nuisances diverses, technologie
génétique et développement durable)»; «Les défis de la responsabilité
pénale: nouvelles alternatives et limites, nouvelles formes et nouveaux
objectives»; «La Charte des droits fondamentaux de I'Union Européen-
ne»; «Courts pénales internationales et Commissions de réconciliation:
réponses adaptées aux menaces de guerres, génocides ou discriminations
pesant sur les générations futures».

lll. LaSociétéy Luis Arroyo: un binomio inescindible
de los ultimos 20 aiios

Después del Congreso de Lisboa, en una asamblea general extraor-
dinaria del 6 de diciembre de 2002 en Courmayeur, Luis Arroyo fue

1 Las actas del XIV Congreso han sido publicadas en los Cahiers de Défense sociale, 2002,
pp- 9 ss.
% «Commentaire du theme du Congres», en Cahiers de défense sociale, 2002, pp. 23 s.
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elegido Presidente de la Société Internationale de Defense Sociale. En su
programa sobre «La esencia cultural de la SIDS» %, pronunciado en Mi-
lan el 4 de diciembre del mismo afio, Luis Arroyo esbozé los origenes y
las nuevas tareas de la Société. «Si hubiera que elegir un solo adjetivo
para designar la aportacién de nuestra Sociedad Internacional de Defen-
sa Social a la evolucién moderna del Derecho y la Ciencia penal yo creo
poder afirmar que la Sociedad ha sido la Sociedad de la resocializacién.
La idea de la resocializacion, tras la elaboracién conceptual a partir del
positivismo, representado sobre todo en la primera fase por Filippo Gra-
matica, ha sido situada entre criminologfa y Derecho positivo por Marc
Ancel en los afios 60 y con la compafiia y ayuda de la singular persona-
lidad de Pietro Nuvolone, asentada firmemente en el marco de las ga-
rantfas del Estado de Derecho» *°. Si todas las grandes asociaciones cien-
tificas internacionales del sector penal derivan todas de esta misma raiz
cultural e ideal, la SIDS es —frente a las otras— «la sociedad cientifica
integradora de métodos y de objetos, [...] la organizacién més expresiva
del Derecho penal del Estado social y democrético de Derecho» L.

A partir de esta raiz histérica el programa de Luis Arroyo analiza los
nuevos fenémenos sociales y politicos de relevancia penal. «Es bien
cierto que la superacién de la politica de bloques ha abierto [...] posibi-
lidades y caminos increibles hace muy poco tiempo para una Politica
criminal humanista y democratica». Por otro lado, «los acontecimientos
del 11 de septiembre han dado renovado impulso a tendencias conser-
vadoras en Politica criminal en el pais mds poderoso del mundo, en los
Estados Unidos». Y finalmente Luis Arroyo subraya todos los problemas
penales derivados de la globalizacién econémica, como el trafico de se-
res humanos, las formas modernas de esclavitud y el problema del mul-
ticulturalismo. «Tres nuevos fenémenos fruto de la globalizacién y de su
dimensién positiva para los Derechos humanos merecen ser enunciados:
la creacién de la Corte Penal Internacional, [...] la regionalizacién de la
Justicia penal en el espacio de la Unién Europea [...y] la ampliacién del
Consejo de Europa de Reykjavik a Vladivostok» 2.

«De la relacion de los nuevos fenémenos sociales y juridico-pena-
les [...] se puede extraer la relacién de nuevas tareas que debe abordar
el movimiento de Defensa Social para seguir impulsando nuestra poli-

¥ L. ARROYO ZAPATERO, «Programa del nuevo Presidente: “La esencia cultural de la SIDS”»,
en Cahiers de défense sociale, 2003, pp. 39 ss.

% L. ARROYO ZAPATERO, op. ult. cit., p. 39.

31 L. ARROYO ZAPATERO, op. ult. cit., p. 40.

32 L. ARROYO ZAPATERO, op. ult. cit., p. 42.
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tica criminal humanista», tanto en términos de anélisis de los nuevos
fenémenos criminales de nuestro tiempo, cuanto en términos de aseso-
ramiento de las instituciones de la politica criminal y de la justicia pe-
nal supranacional **.

lll.a ELlXV Congreso (Toledo 2007)

El nuevo programa ha inspirado todas las siguientes iniciativas de la
Société, a partir de la organizacién del XV Congreso Internacional de
Defensa Social, que tuvo lugar en Toledo entre el 20 y 22 de septiembre
de 2007. «El Derecho penal entre la guerra y la paz» **: este fue el titulo
general de un Congreso en el que casi 200 expertos de 15 nacionalidades
distintas aportaron contribuciones cientificas para lograr un marco global
de Derecho penal aplicable a las intervenciones militares en el exterior,
en la bisqueda de «una justicia penal militar mas modernizada» *°.

El Congreso elaboré diez conclusiones*®, que se pueden resumir en
estos términos:

1) «Los derechos humanos deben ser respetados en cualquier si-
tuacién de conflicto armado», asegurando «su aplicacién ex-
traterritorial en las intervenciones realizadas en terceros pai-
ses, mediante un control efectivo por parte de los tribunales
regionales de proteccién de los derechos humanos», incluyen-
do también las «misiones dirigidas por organizaciones interna-
cionales».

2) «Lacolaboracién penal o policial con un sistema penal que no
garantice el respeto de los derechos humanos debe considerar-
se una violacién de los derechos humanos».

3) Necesidad de una definicién mas amplia del «crimen de agre-
sion».

33 L. ARROYO ZAPATERO, op. ult. cit., pp. 42-43.

3 Cfr. S. Manacorda/A. Nieto Martin (ed.), El Derecho penal entre la guerra y la paz/Criminal
Law between War and Peace: justicia y cooperacion penal en las intervenciones militares internacionales,
Cuenca, ed. UCLM, 2009.

3 Cfr. Cahiers de défense sociale, 2007/2008, p. 50. Entre las varias ponencias destaca la de
M. DeLmas-Marty, «Le droit pénal comme ethique de la mondialisation», en Cahiers de défense
sociale, 2007/2008, p. 33.

36 Cfr. Cabhiers de défense sociale, 2007/2008, pp. 47-49.
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4)  «Los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado deben extenderse a las conductas similares
realizadas en misiones de paz y de guerra contra el terrorismo».

5) Necesidad de una convencién internacional sobre la «respon-
sabilidad penal de los miembros de Naciones Unidas» o de
contingentes nacionales por «delitos cometidos en misiones
de mantenimiento de la paz».

6) Necesidad de «castigar el fraude y la corrupcion realizada por
empresas que obtienen contratos para el suministro de armas»
o para «obras publicas en zonas de conflictos».

7) Necesidad de garantizar a la jurisdiccién militar «un grado de
independencia idéntico a la jurisdiccién civil» y de asegurar al
proceso penal militar «los principios del proceso justo».

8) «Los delitos cometidos por militares o civiles integrantes de
una misién de paz en el Estado de acogida deberfan juzgarse
por tribunales mixtos compuesto por jueces del Estado de aco-
gida y del Estado que envia las tropas».

9) Necesidad de un control parlamentario y judicial sobre las re-
glas de enfrentamiento (ROE).

10) Necesidad de fomentar la autorregulacién: «Las empresas y
ONG que participan en misiones de mantenimiento de la paz
deben confeccionar sistemas de autorregulacién especificos
(compliance programs) a fin de respetar los derechos humanos y
laborales y prevenir el fraude y la corrupcién».

lll.b  ElXVI Congreso (Ciudad de México 2012)

Con el XVI Congreso la Société volvié a América Latina: se traté
del Congreso sobre «Politica criminal internacional en la era de la Declara-
cién del Milenio de las Naciones Unidas», organizado en México D. E por
la SIDS y el Instituto Nacional de Ciencias Penales (INACIPE) entre
el 21 y 23 de noviembre de 2012. «El Congreso, que reuni6 a mds de 40
expertos de diversos pafses del mundo [...] se destacé por la riqueza y
profundidad en el anilisis y la discusién sobre la evolucién de la politi-
ca criminal internacional, su estado actual y los desafios globales del
futuro. Dentro de los temas politico-criminales que se enfrentaron se
pueden mencionar, entre otros: la prevencién del delito; derechos hu-
manos y la delincuencia organizada; el Consejo de Seguridad de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas y su competencia penal; los delitos
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internacionales e internacionalizacién de su persecucién y enjuicia-
miento; el Cybercrime como ejemplo de la armonizacién internacional;
los elementos para una reflexién sobre el tratamiento penal del trafico
y el consumo de drogas; algunos aspectos penales de la crisis financiera
internacional; la responsabilidad penal de las personas juridicas y la
prevencion de los delitos econémicos» *'.

IV. Elfuturo de la Société en el nuevo siglo de la globalizacion.
El discurso de Papa Francisco y agradecimiento a Luis
Arroyo

La intensa actividad de la Société International de Défense Sociale en
el dltimo medio siglo nos permite hoy reflexionar retrospectivamente
sobre la filosofia general del movimiento que se retine bajo la etiqueta
de «Défense sociale». El anilisis de los temas de los tGltimos congresos
parece indicar una significativa evolucién: desde la centralidad de los
problemas relativos al autor de los comportamientos criminales (y m4s
genéricamente de delincuencia) y de su relacién con la sociedad se ha
pasado a concentrar la atencién sobre las conductas criminales que ca-
racterizan la evolucién de la sociedad y su creciente globalizacién. La
internacionalizacién de los mercados y de las actividades econémicas,
las instancias de gobiernos supranacionales de los procesos econémicos
y sociales, la emersién de nuevas formas de criminalidad y de nuevos
bienes juridicos que necesitan proteccién penal, han llevado inevita-
blemente a modificar (cuanto menos tendencialmente) el objeto del
analisis desde los autores hacia las conductas del Derecho penal.

Desde la tradicional atencion sobre la persona que delinque y la
bisqueda individualizada de las medidas mds adecuadas para su reinser-
cién en la sociedad, se ha pasado a estudiar con creciente intensidad los
fenémenos de macro-criminalidad que caracterizan el mundo contem-
poraneo, exigiendo a la defensa social la elaboracién de nuevos y mds
refinados instrumentos de intervencion juridica, inspirados cada dia
maés por estrategias politico-criminales de nivel supranacional.

El pronéstico para el préximo futuro —en esta época de intensa re-
novacién organizativa y generacional de la Société Internationale de Dé-
fense Sociale— es probablemente la bisqueda constante de una sintesis
entre la originaria inspiracién personalistico-resocializadora, que marca

37 Cfr. Cabhiers de défense sociale, 2013, p. 136.
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la razén de ser m4s profunda de la Société, y la dimensién (que podria
convertirse en despersonalizante) de los problemas de la globalizacion,
en un constante y renovado compromiso —que afecta tanto a los acadé-
micos tedricos cuantos a los operadores practicos del Derecho y a las
autoridades publicas (nacionales y supranacionales)— «pour une politi-
que criminelle humaniste» *.

Los principios rectores de una politica criminal humanista para el
siglo xx1 los podemos encontrar enunciados de una forma admirable
también en el histérico discurso que Papa Francisco pronuncié en
Roma en el 2014 delante de una delegacién de representantes de las
cuatro grandes asociaciones internacionales del sector penal*’: el re-
chazo de la venganza y del populismo penal, la critica de los «sistemas
penales fuera de control», la enunciacién del «principio gufa de la cau-
tela in poenam», la afirmacién del «primado de la vida y la dignidad de
la persona humana» («Primatus principii pro homine») —comprensivo
de una critica radical de la pena de muerte— la atencién hacia «las con-
diciones de la prisién, los presos sin condena y los condenados sin jui-
cio», el rechazo de la tortura y de «otras medidas y penas crueles, inhu-
manas y degradantes», asi como de la «aplicacién de las sanciones
penales a nifios y ancianos y respecto a otras personas especialmente
vulnerables»; y por otro lado la denuncia de «algunas formas de crimi-
nalidad que menoscaban gravemente la dignidad de la persona y el bien
comtn», como la trata de personas y la corrupcién.

«La cautela en la aplicacién de la pena debe ser el principio que rija
los sistemas penales, y la plena vigencia y operatividad del principio pro
homine debe garantizar que los Estados no sean habilitados, juridica-
mente o de hecho, a subordinar el respeto de la dignidad de la persona
humana a cualquier otra finalidad, incluso cuando se logre alcanzar una
especie de utilidad social. El respeto de la dignidad humana no solo
debe actuar como limite de la arbitrariedad y los excesos de los agentes
del Estado, sino como criterio de orientacién para perseguir y reprimir
las conductas que representan los ataques mds graves a la dignidad e
integridad de la persona humana».

38 Sobre la necesidad de establecer un puente entre la «esencia cultural de la Société» y «los
nuevos fenémenos sociales y politicos de relevancia penal», cfr. L. ARrRoYO ZAPATERO, Programa,
cit. (nota 29).

3 Discurso del Santo Padre Francisco a una delegacién de la Asociacién Internacional de Derecho
Penal, Salas de los Papas, Jueves 23 de octubre de 2014, en www.vatican.va. En la misma linea
también el mas reciente Discurso del Santo Padre Francisco a los participantes en el Congreso mundial
de la Asociacién Internacional de Derecho Penal, Sala Regia, Viernes 15 de noviembre de 2019, en
www.vatican.va

887


http://www.vatican.va
http://www.vatican.va

888

Luigi Foffani

Si esta idea de una «politica criminal humanista» se ha mantenido
viva y activa —como un referente cultural e ideal y como un objetivo
politico concreto— en la Société Internationale de Défense Sociale a lo
largo de los tltimos 20 afios, se lo debemos sin duda a la inestimable
contribucién de Luis Arroyo, con la organizacién de los grandes con-
gresos internacionales, con los Cahiers de Défense Sociale, y con su in-
cansable batalla para la abolicién de la pena de muerte en el mundo *.
Las nuevas generaciones que seguirdn en este camino tendran que te-
ner bien presente este punto de referencia.

iGracias querido Luis y un fuerte abrazo!

4 Cfr. la «Declaracién de SIDS-AIDP-SIC sobre la abolicién universal de la pena de
muerte, Doha 2015», en Cahiers de défense sociale, 2016, pp. 209 s. Y también, entre las muchas
contribuciones de nuestro homenajeado, L. ARROYO ZAPATERO, Pena de muerte: una pena cruel
e inhumana y no especialmente disuasoria, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015; L. Arroyo Zapate-
ro/W. Schabas/A. Nieto Martin/C. Rodriguez Yagiie (ed.), Pena de muerte y Derechos Humanos.
Hacia la abolicién universal, Cuenca, ed. UCLM, 2015.



LA PENOLOGIA DE RETENCION EN ESPANA
HASTA LA LEY GENERAL PENITENCIARIA

CARLOS GARCIA VALDES
Catedrdtico Emérito de Derecho Penal. Universidad de Alcald

[. El prof. Luis Arroyo Zapatero se jubila. Ya somos unos cuantos,
més o menos de la misma generacién, que hemos pasado a esta situa-
cién administrativa después de haber servido en nuestras cdtedras a la
Universidad espafiola. Guardo con el colega de Derecho Penal y
ex-Rector de Castilla-La Mancha, miembro y colega en la Comisién
General de Codificacidn, entre otros titulos, un carifio de antafio, pues
nos conocemos desde que los «submarinos», es decir los discipulos del
prof. Marino Barbero Santos, procedentes de Valladolid, desembarca-
ron en la Facultad de Derecho de la Complutense madrilefia. Yo venia
de la abogacia y desempefiaba una modesta docencia con mi maestro,
el prof. Enrique Gimbernat Ordeig, y la convivencia se hizo efectiva,
grande y generosa y, desde entonces, la amistad lejana y entrafiable.
Repetiamos los versos de Blas de Otero («Espafia camisa blanca...»),
me decia que yo nunca habia sido joven pues a los 22 afios defendia
ante el TOP y a los 31 mandé nuestras prisiones, hemos «enredado»
con nuestras respectivas citedras, me selecciond para la publicacién, de
su digna direccién, acerca de los cldsicos espafioles sobre la pena de
muerte !, influy6 para que Dirk Van Zyl Smit y Sonja Snaken me dedi-
caran su importante libro sobre la politica penitenciaria europea’ y he-
mos escrito juntos contra la prisién perpetua revisable’, entre otras
iniciativas. Por eso, ahora que escribo menos y tengo dicho casi todo lo
que pienso, no podia faltar mi pluma en este volumen-homenaje que

1 ARROYO ZAPATERO, L./RoDRIGUEZ YaGUE, C., Cldsicos espafioles sobre la pena de muerte,
Universidad de Castilla-La Mancha. Ciudad Real, 2013, pp. 235 ss.

2 VaN ZyL SMmrt, D./SNACKEN, S., Principios de Derecho y Politica Penitenciaria europea, Tirant
lo Blanch. Valencia, 2013.

3 ARROYO ZAPATERO, L./LASCURAIN SANCHEZ, ]. A./PErEz Manzano, M., Contra la cadena
perpetua, Universidad de Castilla-La Mancha. Cuenca, 2016, pp. 171 ss.
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sus discipulos han conformado, reuniendo a sus compafieros y amigos.
Y éste es tomo, efectivamente, mds que merecido.

Precisamente por respeto a Luis Arroyo voy a disertar acerca de lo
que ha sido mi principal dedicacién cientifica y, en su momento, poli-
tica: el Derecho Penitenciario espafiol, sus origenes penolégicos, su
evolucién legislativa y el desembocar en la Ley General Penitenciaria
que hace casi cuarenta y dos afios escribf, se aprobd y sigue rigiendo en
el panorama normativo nacional.

II. El sistema penitenciario espafiol, sus estructuras y fundamen-
tos correccionales, vienen de lejos. Contemplar la evolucién de nues-
tro Derecho carcelario, aun sucintamente, es la constatacién de un
conjunto de normas adelantadas a los tiempos en los que fueron pro-
mulgadas, verdadero ejemplo contempordneo de otras muchas for4-
neas. Pero ello se conformar4 un tiempo después. La retencién con an-
terioridad ya habfa configurado la clave de la penalidad nacional.
Establecida aquélla como sancién penal, su evolucién se concreta en el
mar, la mina y el desierto. Las galeras y los promontorios costeros, la
explotacién de Almadén y el destino a los presidios africanos es la esen-
cia de los castigos aplicados a los condenados no merecedores de la
pena de muerte. Un utilitarismo real y una especie de equiparacién al
servicio militar priman en su contenido. La idea correccional, de la que
monograficamente hablé en 20064, devendra con las Ordenanzas y re-
glamentaciones de principios y mediados del siglo x1x, el mejor tiempo,
sin duda, de nuestro penitenciarismo histérico.

Las dos primeras clases de confinamiento (galeras y minas) no se
concretan en un establecimiento penitenciario, cuyas distintas modali-
dades vendran luego. Son encierros en lugares oclusos y determinados,
pero sin la ordenacién regimental de un centro carcelario ni un atisbo
de tratamiento corrector. Simplemente se cumplian los castigos legales
y se explotaba a este respecto a los condenados. La mar mediterranea u
océana es el ambiente de la pena de galeras, como luego lo serd de los
arsenales de Marina. Ese «remar sin sueldo en los barcos del Rey», des-
de los Reyes Catdlicos’ y el Emperador Carlos V¢, es el contenido de la
misma’. De extensa e intrinseca mortalidad por su simple actividad, a

* Garcia VaLpgs, C., La ideologia correccional de la reforma penitenciaria espaiiola, Edisofer.
Madrid, 2006.

5 Real Cédula de 14 de noviembre de 1502.

¢ Pragmitica de 31 de enero de 1530.

" RobricUEz Ramos, L., «La pena de galeras en la Espafia moderna», en Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales (a partir de ahora, ADPCP), 11, 1978, pp. 259 ss., y MARCHENA
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sus duras condiciones se pueden unir las bajas en combate cuando tal
acontece ®.

El arsenal marinero no pierde el contacto con el mar. De hecho, sus
edificaciones estdn en la costa y alli cumplen su misién vigilante del
litoral y su naturaleza de establecimientos castrenses. Los reos se inte-
grardn en los pelotones militares y desempefiardn parejas misiones, en
especial el bombeo y achique del agua, el baldeo de los buques y de las
estancias o el pilotaje de las gabarras de cabotaje. Mas el mar sigue
siendo el 4mbito de los condenados, bien surcdndolo o protegiéndolo.
Galeras sera también el nombre de las cdrceles de mujeres desde el si-
glo xv11, terminologia que se mantiene tres siglos’. Su denominacién esta
precisamente tomada de la dureza de la originaria penalidad de hombres.
Su dependencia funcional queda en manos de la Orden religiosa de las
Hermanas de la Caridad. Los barcos, los arsenales, las minas y, después,
los presidios de Africa y de obras piblicas, no quieren mujeres.

La explotacion prerromana de cinabrio de Almadén (Ciudad Real)
se convierte en pena en nuestro Derecho '°. Tres establecimientos com-
ponian el conjunto y atin se pueden vislumbrar en la localidad manche-
ga: la Real Carcel de Esclavos y forzados !}, la mina propiamente dicha
y el Hospital de mineros. Las dos primeras configuraban el castigo. De

JiMENEZ, ]. M., «La vida y los hombres de las galeras de Espafia (siglos xvi-xvii)», Tesis Doctoral,
Facultad de Geograffa e Historia. UCM, 2010.

8 MotLLa, L., El sefior de los mares. Alvaro de Bazdn, el almirante jamds derrotado, Almuzara,
Cérdoba 2020, p. 62, cifra en cinco o seis afios la supervivencia de un condenado a galeras, lo que
incluso me parece un periodo de tiempo muy generoso. Lamentablemente, en otro reciente libro,
el autor guatemalteco AGUILAR-CHANG, V., Galeras de guerra. Historia de los grandes combates
navales (480 a. C-1571 d. C), Almuzara, Cérdoba, 2020, no contempla con detalle la tripulacién
formada por galeotes; muy de pasada, en la p. 157 sefiala que «en la mayorfa de las galeras del
Mediterrdneo se usaban prisioneros, reos o esclavos (dependiendo de la nacionalidad)» y, por
ejemplo, en la p. 160 afiade, referido a las galeras de mando y a la composicién de las ciurmas o
conjunto de remeros: «estaban integradas por prisioneros de guerra, convictos o esclavos». Por su
parte, en su gran libro, el prof. MarTiNEZ Ruiz, E., «Felipe II. Hombre, Rey, Mito», La esfera de
los libros, Madrid, 2020, p. 362, sefiala que «los forzados —esclavos o condenados— siempre estaban
encadenados al banco desde el que remaban, por lo que si la nave se hundia, se iban al fondo con
ella»; mds adelante (p. 403) sefiala: «... tenfa Felipe Il sus reservas respecto a la pena de galeras, a
la que ordené condenar en determinados delitos y no mantener en ellas a los penados m4s tiempo
del que estipulaba su condena».

? Martinez GaLinpo, G., Galerianas, corrigendas y presas. Nacimiento y consolidacién de las
Carceles de mujeres en Espaiia (1608-1913), Edisofer, Madrid, 2002.

10 Prior CABANILLAS, ]. A., La pena de minas: los forzados de Almadén, 1646-1699, Ciu-
dad Real, 2007. En nuestra literatura clasica, Mateo Aleman, nombrado visitador de Almadén
en 1593, dio a conocer una relacién durisima sobre los penados en las minas, Vid. BLEiBERG, G.,
«El informe secreto de Mateo Aleman sobre el trabajo forzoso en las minas de Almadén», en
Estudios de Historia Social, ndm. 2-3, julio-diciembre, 1977, pp. 357 ss.

' SaviLas, R., «La Cércel Real de esclavos y forzados de las minas de Almadén y las carac-
terfsticas legales de la penalidad utilitaria», en Asociacién Espafiola para el Progreso de las Ciencias,
Congreso de Madrid, IV, Imprenta Alemana, Madrid, 1914, pp. 31 ss.
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la prisién tinicamente restan las celdas en el subsuelo de la Escuela de
Minas, las mismas que pueden atisbarse en el impresionante centro sa-
nitario, a los trabajadores libres destinado, pero con separada estancia
carcelaria para los condenados 2. El laboreo en minas es sancién que no
tiene mds reglamentacién que el horario laboral, al igual que la Cércel
que no posee otra funcién que la retencién nocturna de los penados que
alcanzaban diariamente el trabajo por pasadizo subterrdneo comunica-
ble con el campo minero, hoy semiderruido. La extraccién y depura-
cién del azufre de sus impresionantes y profundas galerfas es la tarea
fundamental de Almadén y la causa irremediable de las enfermedades y
de los prematuros y cuantiosos fallecimientos de los reos. Si la mar azul
fue el contexto de las penas de galeras y arsenales, la tierra y sus hondos
pozos negros son ahora el destino de los reclusos.

Y después de la profundidad terrenal, la superficie arenosa del de-
sierto, enemiga y siempre peligrosa. Las prisiones africanas son el desti-
no de los internos con pena severa por sus graves delitos, «feos y deni-
grativos» 1. El presidio mayor de Ceuta, verdadera ciudad penitenciaria,
se reglamenta en 1889 y los denominados establecimientos menores,
siguen su ritmo y estela!'*. Con anterioridad, las ordenanzas para cen-
tros peninsulares estaban ya regulando y disciplinando el sistema carce-
lario, como veremos en breve.

A partir de aquf el sistema carcelario espafiol se conforma con los
ordenamientos penitenciarios, reglamentados y sistematicos, que van a
regir en las diversas épocas en que fueron concebidos, con irregular
extension y duracién. Figurard en ellos el régimen de aglomeracion Py,
especialmente, el genérico principio de humanidad, del que ha hablado
la autoridad del prof. Sanz Delgado !¢, atendiendo a los reclusos como
personas que no han perdido su dignidad al ingresar en un centro de
preventivos o de cumplimiento y a los que se ha de procurar lo mejor,

12 Vid. la referencia a mi reciente visita, con el prof. Esteban Mestre, a todo este complejo
en Garcia VaLpgs, C., «A mds de cuatro décadas de su promulgacién y vigencia: bases histéricas
y redaccién de la Ley Orgadnica General Penitenciaria», en Estudios en homenagje a la profesora
Susana Huerta Tocildo, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Com-
plutense, Madrid, 2020, p. 248.

1 Novisima Recopilacion 7,40, 12.

4 Pezzi, R., Los presidios menores de Africa y la influencia espafiola en el Rif, Fortanet, Ma-
drid, 1893; LLorenTE DE PEDRO, P., La ciencia penitenciaria del antiguo régimen aplicada al presidio de
Ceuta, Instituto de Estudios Ceutis», Ceuta, 2007, y el mismo: «La pena de presidio en las plazas
africanas hasta la Codificacién Espafiola de 1812», en ADPCP, 2008, pp. 265 ss.

15 SERRANO PATINO, ]. V., «Del sistema de aglomeracién al sistema de individualizacién cien-
tifica», en Revista de Estudios Penitenciarios (a partir de ahora, REP), nim. 259, 2016, pp. 154 ss.

16 Sanz DeLcapo, E., El humanitarismo penitenciario espafiol del siglo xix, Edisofer. Ma-
drid, 2003.
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dentro de lo posible, para superar su delicada situacién y tratar de obte-
ner una libertad exenta de los negativos comportamientos que les con-
dujeron al delito. Lo escueto del presupuesto en el ramo de prisiones,
cosa endémica en el siglo x1x, no fue 6bice para que los medios emplea-
dos en el trato de los internos fueran superiores a los que se estilaban en
otras naciones.

I[II. Los penitenciarios y penitenciaristas espafioles, por su parte,
sentaron las bases de la reforma continuada e intensa del sistema. Las
leyes reflejan en muchas ocasiones el pensamiento doctrinal. Sin Fer-
nando Cadalso no se hubiera desarrollado el régimen progresivo de
cumplimiento de condenas y sin Rafael Salillas no se hubiera hoy des-
embocado en el de individualizacién cientifica. El sentimiento de pie-
dad hacia los presos es patrimonio imperecedero de Concepcién Are-
nal'”. Sin el mando militar (Montesinos, Abadia, Haro o Morla) en
nuestros centros, no hubiera avanzado nuestro Derecho penitenciario
histérico, cuando la competencia orgdnica y administrativa era exclusi-
vamente castrense. La sistemdtica sustitucién de este personal por los
empleados civiles, esencial para el cambio real de competencias, se vie-
ne a sentar en 1881, como acaba de escribir la profa. Figueroa Navarro .

Los antecedentes doctrinales son esenciales para entender el paso
que se estaba dando. Sobre el mando militar recae la responsabilidad y
el deber del trato a los reclusos. Y su actuacién fue, en verdad, mds que
aceptable. Premios y castigos reglados se entrelazan en su actuacién,
redactandose de esta manera las primeras disposiciones. Son éstas los
particulares Reglamentos de la prisién de Cadiz (1802 y 1805) ", las
generales Ordenanza de los presidios arsenales de Marina (1804) ?° y la
de los peninsulares de 1807 2. Todas las mencionadas disposiciones tie-
nen cardcter militar en lo relativo al mando, organizacién y dependen-
cia, con clara influencia de algunos de los ilustres soldados citados. Lo
mismo acontece en los presidios africanos. El suceso externo incide
sustancialmente en el ordenamiento carcelario. La derrota maritima de
Trafalgar (1805) arrumba los arsenales y el Convenio de Algeci-

1T CaBaLLE, A., Concepcion Arenal. La caminante y su sombra, Taurus, Barcelona, 2018,
y Mara v Marrin, R., «Aproximacién a Concepcién Arenal y el sistema penitenciario», en
ADPCP, 2019, pp. 181 ss.

8 Figueroa Navarro, M. C., «Del soldado al empleado de establecimiento penales y al
funcionario: historia del personal penitenciario», en ADPCP, 2019, cit. pp. 265 ss.

1 Reglamentos de 4 de agosto de 1802 y de 26 de marzo de 1805.

2 Real Ordenanza de los Arsenales de Marina, de 20 de marzo de 1804.

21 Reglamento General de los Presidios Peninsulares, de 12 de septiembre de 1807.
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ras (1906) las prisiones de Africa?. La consecuencia de la catéstrofe
naval deja sin barcos a Espafia y sin necesidad de arsenales donde cui-
darlos y repararlos en cantidad suficiente. Lo peninsular industrial y de
obras publicas se imponen como castigo. El reparto de la tierra agarena,
entre Francia y Espafia fundamentalmente, en detrimento de Alema-
nia, nos envia a nuestros presidiarios desde aquellos lugares, para siem-
pre, al continente 2. El Dueso y Ocafia serdn los nuevos destinos.

El gran salto legislativo lo constituyen, respecto a la competencia
ministerial, la Ordenanza General de los Presidios del Reino, de 1834 4,
y la Ley de Prisiones, de 1849 2. Norma, la primera, exhaustiva respec-
to a la ordenacién de lo carcelario, pues todo lo comprende, tanto lo
referente al régimen, al mando, a lo econémico, al trabajo, a los casti-
gos y a las recompensas penitenciarias. La segunda, breve y de carcter
administrativo, complementa la anterior en lo que respecta a la depen-
dencia orgdnica. Ambas van cediendo la organizacién vy el funciona-
mie