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Presentacion

[tziar Casanueva Sanz
Profesora de Derecho Penal de la Universidad de Deusto

Jesuis Agustin Pueyo Rodero
Magistrado del Juzgado de Menores nimero 2 de Bilbao

La publicacién que tiene entre sus manos es el niumero seis de los
Cuadernos Penales José Maria Liddn y recoge las intervenciones corres-
pondientes a las VI Jornadas de Derecho Penal en Homenaje a José
Maria Lidén que se celebraron en el Palacio de Justicia de Bilbao los
dias 23 y 24 de abril de 2009 bajo el titulo £/ Anteproyecto de modifi-
cacion del Codigo Penal de 2008.

Son ya seis las ocasiones en las que, tras el brutal atentado que cos-
t6 la vida a nuestro compafero y amigo Josemari, nos reunimos con el
objetivo de mantener viva su memoria y rendirle homenaje a él y a to-
das las victimas del terrorismo. En la presentacion del nimero cinco de
los Cuadernos expresaba Inés Olaizola Nogales su deseo «de que en la
presentacion de las jornadas del afio préximo podamos celebrar el fin»
del terrorismo. Desgraciadamente, durante la redacciéon de esta presen-
tacion, Eduardo Puelles Garcia ha sido asesinado. Aprovechamos estas
lineas para condenar este atentado y para sumarnos a ese deseo que la
profesora Olaizola expresé el ano pasado.

Las Jornadas de este afo, al igual que las anteriores, han preten-
dido ser un foro en el que profesionales relacionados con el Derecho
Penal puedan reflexionar y compartir experiencias siempre en busca de
una sociedad en la que esté presente la justicia, la libertad y en la que
tengan cabida todas las personas.

La organizaciéon de esta edicidon no ha sido tarea facil puesto que el
tema elegido, el Anteproyecto de modificacién del Cédigo Penal, a la vez
gue muy sugerente, plantea no pocos problemas a la hora de planificar
unas Jornadas como estas. Por un lado, el nimero de modificaciones es
tan elevado que resultaba imposible hacer referencia a todas y nos obli-
gaba a elegir las que considerabamos mas relevantes; por otro lado, éra-
mos conscientes de que el Anteproyecto sufriria alteraciones antes de su
aprobacion definitiva, lo que nos obligaba a tratar cuestiones que, o bien

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-469-5




10 ITZIAR CASANUEVA SANZ, JESUS AGUSTIN PUEYO RODERO

casi con total seguridad se van a mantener en la redaccién final o bien
son aspectos que suscitan interés independientemente de cual sea dicha
redaccion. Esperamos haber acertado en los temas propuestos.

Por el nimero y las consecuencias de las modificaciones que apa-
recen en el Anteproyecto, podemos afirmar que se trata de la mas
ambiciosa reforma del Cédigo Penal llevada a cabo desde el afio
2003, aunque parece seguir la misma linea de las anteriores amplian-
do el ambito de lo punitivo y endureciendo las consecuencias juridicas
derivadas de la comision de un delito; incluso hemos oido decir desde
el Gobierno que tras esta reforma «no habra ningun resquicio para la
impunidad».

La Exposicion de Motivos del Anteproyecto evidencia, como no
podia ser de otra manera tratdndose de una reforma tan amplia, que
existen diferentes razones que obligan a una modificacion del Codigo
Penal. Una buena parte de las reformas tienen como objetivo la ar-
monizacion de las legislaciones penales de los distintos Estados y para
ello se transponen diversas normas europeas y se da cumplimiento a
compromisos internacionales pendientes. Otras modificaciones res-
ponden a problemas mas especificos de la coyuntura juridico-penal
espafola. Las razones expuestas no merecen ninguna critica aunque
pueda cuestionarse, en su caso, el modo concreto en el que el Ante-
proyecto pretende llevar a cabo esa armonizacion o esa respuesta a pro-
blemas internos.

No ocurre lo mismo con algunas de las novedades que introduce
el Anteproyecto a las que algunos autores no dudan de calificar de
«uso populista del derecho penal». Nos referimos a las que afectan a
los delitos de terrorismo y delincuencia sexual (principalmente cuando
la victima es un menor) y, en concreto, a la nueva pena accesoria de li-
bertad vigilada.

La Exposicion de Motivos nos recuerda que la estabilidad del orde-
namiento penal puede tener efectos negativos «si no existe una cons-
tante preocupacion del legislador por responder a las demandas de la
sociedad» y continua refiriéndose a casos de especial gravedad acaeci-
dos en los ultimos tiempos, que «han provocado en la sociedad la rea-
pertura del debate en torno a las respuestas juridicas previstas para los
delincuentes sexuales, en particular en aquellos supuestos en los que
las victimas son menores de edad». Junto a esto, afirma la Exposicion
de Motivos la «incapacidad, en ocasiones, de que las condenas de pri-
sion consigan el fin de la reinsercién del delincuente en la sociedad, lo
gue hace necesaria la adopcién de medidas que permitan el tratamien-
to y el control de estos individuos después de cumplida la pena privati-
va de libertad».

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-469-5




PRESENTACION 11

Casi nadie duda en poner nombres y apellidos a los hechos que
han creado una gran alarma social y en los que esta pensando el autor
de la Exposicion de Motivos: el caso Mari Luz y el de Juana Chaos.

Nos parece que es necesaria una profunda reflexion en este punto, re-
flexién que, evidentemente excede el objetivo de esta presentacion, pero
vamos a dedicar, aunque sélo sean unas breves lineas, a dicha tarea.

Afirma el Anteproyecto que la finalidad de esta pena accesoria es la
reinsercién, la prevenciéon especial en aquellos supuestos en los cuales
la pena de prision ya cumplida, no ha conseguido su funcién, pero no
se cuestiona en ningun sitio la pena principal impuesta ni se dan argu-
mentos de porqué esta pena accesoria va a conseguir el objetivo que
no ha conseguido la pena ya cumplida.

No ignoramos que estamos ante problemas muy complejos, pero
por eso mismo, la solucién no puede estar sélo en el derecho penal y
no se puede recurrir a él para tranquilizar a la ciudadania. Se echa de
menos un intento por parte de los poderes publicos de explicar que la
pena es el Ultimo instrumento que el Estado debe utilizar, que su efica-
cia es muy limitada y que una tarea del Estado en democracia es pro-
teger y garantizar los derechos y libertades de «todos» los ciudadanos,
no adoptar el papel de victima o aplicar la venganza privada. Y no po-
demos olvidar que el derecho no se puede crear a golpe de telediario ni
de hechos concretos que conmueven a la opinién publica.

Después de reflexionar y valorar todo lo anterior disefiamos el pro-
grama de las Jornadas cuyas ponencias se recogen en estos cuadernos
siguiendo el orden en el que fueron expuestas y que se iniciaron con
una conferencia que corrié a cargo de D. Jesus Maria Silva Sanchez, so-
bre el contexto del Anteproyecto que dio una vision global del mismo
desde criterios, principalmente, politico-criminales.

A continuaciéon, una mesa redonda abordd, desde distintas perspec-
tivas, la nueva pena de libertad vigilada. En una primera ponencia D. Mi-
guel Angel Boldova Pasamar, se refiri6 a los aspectos politico-criminales
de esta penay, posteriormente, D. Guillermo Portero Lazkano, reflexio-
né sobre la oportunidad, necesidad y utilidad de esta pena desde el
punto de vista psiquiatrico, poniendo en evidencia que se trata de una
pena creada para ser aplicada a delitos completamente distintos, cuyos
autores no tienen en comun ni los motivos que les llevan a delinquir, ni
el riesgo de reincidencia. La mesa redonda se completd con las inter-
venciones de D. Alejandro Isidro Toran Mufioz y DAa. Idoia Uncilla Ga-
lan, que se refirieron a los problemas que puede plantear la aplicacion
practica de esta nueva pena en los tribunales.

La mesa redonda de la tarde se centrd en algunas de las reformas
que afectan a la parte especial. D. José Ricardo Palacio Sanchez dedico

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-469-5




12 ITZIAR CASANUEVA SANZ, JESUS AGUSTIN PUEYO RODERO

la primera ponencia a los delitos contra la libertad e indemnidad sexual
gue han sido objeto de un gran nimero de modificaciones, entre ellas,
la elevacion de numerosas penas, el endurecimiento del régimen de
cumplimiento de las penas impuestas por los delitos contra la libertad
sexual mas graves, la creacion del capitulo Il bis que recoge los abusos y
agresiones sexuales en las cuales las victimas son menores y, como he-
mos dicho antes, es, junto con los delitos de terrorismo, el grupo de de-
litos que posibilitan la imposicion de la pena accesoria de libertad vigila-
da. En la segunda ponencia, D. Francisco Javier de Ledn Villalba abordé
el tema de la delincuencia organizada y la trata de seres humanos que
sufre un importante cambio en el Anteproyecto al crearse un titulo VII bis
dedicado exclusivamente a la figura de la trata de seres humanos.

Posteriormente, D. Norberto J. de la Mata Barranco expuso clara y
exhaustivamente las reformas que afectan a la corrupcién publica y pri-
vada y, en la uUltima ponencia, a cargo de DAa. Carmen Adan del Rio,
se trataron dos temas muy diferentes entre si como son los delitos re-
lativos a los consumidores, que han sido adaptados a instrumentos eu-
ropeos sobre operaciones llevadas a cabo con informacién privilegiada
y la manipulacién del mercado, y los delitos informaticos y dafios in-
formaticos que han sido objeto de modificacion, principalmente con el
objetivo de organizar mejor estas figuras en el Codigo Penal.

El segundo dia lo dedicamos a, lo que algunos califican como, la
«estrella» del Anteproyecto por las repercusiones que tiene su intro-
ducciéon en nuestro ordenamiento juridico; nos referimos a la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas que venia siendo exigida, se-
gun se explica en la Exposicion de Motivos, por diversos instrumentos
internacionales. D. José Manuel Gémez Benitez, catedratico de De-
recho penal y vocal del Consejo General del Poder Judicial, abrid este
bloque temético exponiendo el contenido del informe que el Consejo
habia aprobado sobre el Anteproyecto en relacion con este tema para,
a continuacién, dar paso a una mesa redonda. En la misma, los po-
nentes D. Carlos Gémez-Jara Diez, D. José Antonio Choclan Montalvo,
DAa. Laura Zuhiga Rodriguez y D. José Ricardo de Prada Solaesa anali-
zaron distintos aspectos relacionados con la responsabilidad de las per-
sonas juridicas. Se intercambiaron discursos tedricos y visiones practicas
sobre la regulacién que lleva a cabo el Anteproyecto aplaudiendo o,
en su caso, criticando la misma y proponiendo soluciones mas adecua-
das. Se trata éste de un punto muy discutido en derecho penal, puesto
gue se cuestiona incluso la necesidad de que en nuestro ordenamiento
exista una responsabilidad penal para las personas juridicas, como se-
fAalaron algunos ponentes. Por lo tanto, puede entenderse facilmente
las distintas opiniones que existen en relacién con cuales tienen que ser

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-469-5




PRESENTACION 13

los criterios de imputacién de esta responsabilidad, la relacion que tie-
ne que existir entre la responsabilidad de la persona juridicas y las per-
sonas fisicas que la forman, cudles tienen que ser y cdmo tienen que
ejecutarse las penas que se impongan a una persona juridica, cudles
tienen que ser las atenuaciones aplicables a la persona juridica,... Lo
gue nadie duda es en la necesidad de reflexionar y debatir sobre estos
temas para conseguir una regulacién lo mas adecuada posible.

Tanto las conferencias como las mesas redondas fueron seguidas de
momentos de didlogo en los que los participantes a las jornadas dieron
su opinion, enriqueciendo asf las aportaciones de los ponentes, y reali-
zaron a estos las preguntas que consideraron pertinentes, lo que sirvid
para profundizar mas aun en los distintos temas.

No queremos terminar esta presentacion sin hacer referencia a
otras modificaciones que se recogen en el Anteproyecto y que, aun
siendo muy importantes, no han podido ser objeto de un andlisis mas
detenido en las Jornadas por falta de tiempo.

En la parte general destacan las reformas que afectan al comiso y
a la prescripcion. Las primeras responden a la necesidad de adaptar la
regulacion interna a exigencias internacionales y las segundas tienen
como finalidad dar seguridad juridica ante la disparidad de criterios que
siguen el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional asi como au-
mentar el plazo de prescripciéon en algunos delito.

En la parte especial podemos destacar la creacién de algunas figu-
ras delictivas como el acoso laboral dentro de los delitos contra las tor-
turas y contra la integridad moral, la agrupacion transitoria para delin-
quir y el delito de pirateria, dentro de los delitos contra la comunidad
internacional. También se introducen mejoras técnicas en los delitos so-
bre la ordenacién del territorio y el urbanismo, asi como modificaciones
en delitos cometidos en caso de conflicto armado.

Por ultimo, queremos agradecer a todos los ponentes su interés y
disponibilidad asi como al Departamento de Justicia, Empleo y Segu-
ridad Social del Gobierno Vasco y al Consejo General del Poder Judi-
cial su interés y apoyo, sin los cuales la celebracion de las Jornadas asi
como esta publicaciéon no serian posibles.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-469-5
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El contexto del Anteproyecto de Reforma
del Cédigo Penal de 2008

Jestis-Maria Silva Sanchez

Catedratico de Derecho penal de la Universidad Pompeu Fabra
Abogado

l. Introducciéon. Aspectos generales
1. Reforma es expansion

A. Reforma de la legislacion penal significa en nuestros tiempos
tanto como Expansion del Derecho penal: y expansion, a su vez, signi-
fica crecimiento del &mbito de intervencion de aquél, agravacion de las
penas y flexibilizacién de las garantias politico-criminales. En otro lugar?
he tratado de exponer con detenimiento qué factores —y, entre ellos,
qué modelo antropoldégico’— subyacen a los modernos procesos de
reforma expansiva del Derecho penal. Creo que, en términos genera-
les, lo dicho en ese lugar vale también para el Anteproyecto de Refor-
ma del Cédigo Penal de 2008 (en adelante, A-2008). Cabria pues afirmar
gue el contexto del Anteproyecto viene determinado basicamente por
el sentimiento de inseguridad y de vindicacién que surge como conse-
cuencia de los delitos sexuales, financieros, de la corrupcién, asi como
de la criminalidad organizada y terrorista. Todas estas modalidades de-
lictivas han mostrado episodios —mas o menos reiterados, pero, sobre
todo, muy difundidos en los medios de comunicacion— en los Ultimos
afnos. El sesgo crecientemente criminalizador de las «demandas socia-
les» internas, unido a la sensibilidad creciente de los gobiernos frente a

T Sitva SANCHEZ, La expansion del Derecho penal (1.2 edic., Madrid, 1999; 2.2 edic.,
Madrid, 2001; 2.2 edic. reimpr. Montevideo/Buenos Aires, 2006), passim.

2 Cfr. HucHes, Culture of Complaint: A Passionate Look into the Ailing Heart of
America, New York, 1994; BRUCKNER, La Tentation de I'innocence, Paris, 1995, cuya tesis
central es que el hombre occidental se autocomprende a la vez como un eterno nifio y
como una victima, conjugando la puerilidad con la jeremiada; ELACHEFF/SOULEZ LARIVIERE,
Le Temps des victimes, Paris, 2007.
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16 JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

las encuestas de opinién, explica por tanto no pocos de los contenidos
del A-20083.

B. La consideracién de la seguridad como un derecho fundamental
ha modificado el modo de entender el resto de los derechos y principios
politico-criminales. Estos han pasado, de ser vistos como base de derechos
reaccionales frente al Estado (que conllevan deberes de abstencién), a con-
cebirse como sustrato de derechos a la seguridad (a los que corresponden
deberes de proteccion penal por parte del Estado). Sin embargo, es ya un
tépico en la doctrina albergar dudas sobre que el Derecho penal dispon-
ga en todo caso de posibilidades reales de incrementar sustancialmente la
seguridad de los ciudadanos?. En particular, es dudoso que la agravacion
de las penas y el endurecimiento de las condiciones de su ejecuciéon pue-
dan hacerlo®. Sobre ello habra ocasiéon de extenderse al examinar con al-
gun detalle algunos de los rasgos caracteristicos del Anteproyecto.

2. jDerecho penal europeo «ante portas»!°

A. Como es sabido, nos encontramos inmersos en un proceso de
europeizaciéon (armonizacion) de las leyes penales nacionales’. Dicho

3 La Exposicién de Motivos del Anteproyecto llega a aludir a la pretensiéon de estabi-
lidad inherente al ordenamiento juridico-penal como fuente de efectos perniciosos si no
se ve compensada por un activismo legislativo.

4 FRiscH, Sicherheit durch Strafrecht? Erwartungen, Mdglichkeiten und Grenzen, GS f.
Schltichter, Kéln, 2002, pp. 669 v ss.; Bloy, «Maoglichkeiten und Grenzen der Gewahrleis-
tung von Sicherheit durch Strafrecht», en MomMMmsEN/BLOY/RACKOW, Fragmentarisches Straf-
recht. Beitrdge zum Strafrecht, StrafprozeBrecht und Strafrechtsvergleichung, Frankfurt,
2003, pp. 9y ss., 11; Siser, «Grenzen des Strafrechts» ZStW, 119 (2007), pp. 1y ss., 26 y ss.

> Cfr., por ejemplo, KuHne, «Der erstaunliche Bedeutungszuwachs des Strafrechts:
Gibt es Wachstumsgrenzen?», en Grundfragen staatlichen Strafens. FS f. H. Mdiller-Dietz
zum 70. Geburtstag, Munchen, 2001, pp. 419 y ss.; FriscH, GS f. Schltichter, p. 671;
PAREDES CASTANON, «La seguridad como objetivo politico-criminal del sistema penal», Eguz-
kilore 20 (Diciembre 2006), pp. 129y ss., especialmente 147 y ss.

6 Cfr. ya ScHulz, «Europaisches Strafrecht ante portas» —Tagungsbericht—, StV/ 1/2001,
pp. 85y ss. Esta expresion, utilizada de modo no infrecuente en la doctrina alemana para
referirse a la amenaza de las disposiciones europeas de unificacién y armonizacion sobre
los Derechos penales nacionales evoca la expresion latina Hannibal ante portas!, con la
que se pretendia aludir a un riesgo inminente (aunque la expresién correcta seria Hannibal
ad portas!, que se encuentra en las Filipicas de Ciceron refiriéndose a las pretensiones dic-
tatoriales de Marco Antonio tras la muerte de Julio César). La referencia original se halla en
la marcha de Anibal hacia la ciudad de Roma tras su victoria en Cannas (durante la Segun-
da Guerra Punica).

7 Con detalle, DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Armonizacion penal en la Unién Europea»,
en ARANGUENA/SANZ (eds.), La reforma de la justicia penal. Aspectos materiales y procesa-
les, Valladolid, 2008, pp. 135y ss., 147 y ss.
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EL CONTEXTO DEL ANTEPROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO PENAL DE 2008 17

proceso se traduce en una suerte de leyes en blanco inversas, en las
gue la instancia europea, que ha determinado el nucleo de la prohibi-
cion (y la razén justificante de ésta), remite a los parlamentos naciona-
les la concrecién de los detalles de la descripcién tipica y de la medida
de sancion. En otras palabras, nos hallamos ante una ley nacional con-
dicionada por la normativa europea®, integrada por mandatos de pro-
teccion represiva (y, eventualmente, de criminalizacién)?.

B. Importa subrayar que los ambitos de la armonizacién son, en no
poca medida, crimenes odiosos, en los que resulta facil contemplar al
delincuente como el «otro» (en el sentido de «no-yo») y que, como re-
sultado, se produzca un debilitamiento de las garantias. Las exigencias
europeas de armonizaciéon (concretadas en Decisiones-Marco) inciden
sobre cada vez mas ambitos de la legislacion penal: terrorismo, crimi-
nalidad organizada'®, blanqueo de capitales, explotacion sexual y por-
nografia infantil, inmigracién sexual y trata de seres humanos, abuso
de informacion privilegiada, corrupcion publica y privada, etc.'.

C. Con frecuencia, el Derecho penal europeizado (sectorial) se in-
troduce como un cuerpo extrafo en los sistemas penales nacionales. En
efecto, conviene no desconocer que su objetivo basico de «eliminacion
de paraisos penales» es claramente punitivista. Ello conduce a que la
armonizacién tenga lugar sobre la base de la solucion mas sencilla, laxa
y represiva (criterio del minimo comun denominador de las garantias)'2.

8 Cfr. la referencia de TiebemANN, EG und EU als Rechtsquellen des Strafrechts, FS f.
Claus Roxin zum 70. Geburtstag, Berlin, 2001, pp. 1401 y ss., 1404.

9 Critico, PerroN, «Strafrechtsvereinheitlichung in Europa», en DORR/DREHER (Hrsg.),
Europa als Rechtsgemeinschaft, Baden-Baden, 1997, pp. 135y ss., 141.

10 Sobre las propuestas de elaboracién de un tipo comun europeo relativo a la parti-
cipaciéon en una organizacion criminal, cfr. Action commune relative a I'incrimination de
la participation a une organisation criminelle, dans les Etats membres de I'union euro-
péenne, de 21 de diciembre de 1998 (DOCE L351, de 29 de diciembre de 1998, pp. 1
y ss.). Cfr. MiuTewo, «Participation in a Criminal Organisation as a Model of European
Criminal Offence», en MiuTeLLo/HUBER (eds.), Towards a European Criminal Law Against
Organised Crime, Freiburg, 2001, pp. 15y ss., 27.

" Una sintesis, desde la que pueden entenderse con facilidad buena parte de los
textos del Anteproyecto de Reforma, la ofrece el texto de AA.VV., «La armonizacién del
Derecho penal espafiol: una evaluacion legislativa», BIMJ, suplemento al n.° 2015, de
15 de junio de 2006.

12 Cfr. PeTH, «Internationale Harmonisierung von Strafrecht als Antwort auf transna-
tionale Kriminalitat», ZStW 109 (1997), pp. 756 y ss., 758, armonizacion del Derecho
penal significa con frecuencia expansion del Derecho penal; asimismo, ArzT, «Wissen-
schaftsbedarf nach dem 6. StrRG», ZStW 111 (1999), pp. 758 y ss., p. 769: «Strafbar-
keitsausdehnung ist der Weg des geringsten Widerstands»; Si.va SANCHEz, «Los principios
inspiradores de las propuestas de un Derecho penal europeo. Una aproximacion critica»,
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Que, sobre esta base, surjan problemas de proporcionalidad y de taxa-
tividad es casi una obviedad, que desde luego cabe apreciar en diferen-
tes lugares del Anteproyecto.

D. Por otro lado, aunque no sea sélo un efecto del proceso de euro-
peizacion del Derecho penal, lo cierto es que la tendencia a incorporar
modelos de responsabilidad (cuasi-)penal para las personas juridicas es
una de las caracteristicas mas relevantes de la evolucion del Derecho pe-
nal continental de las Ultimas dos décadas. Ya en 1988 existia una reco-
mendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre este
punto'3. En ella, se consideraba precisamente la dificultad existente en
las tradiciones juridicas de muchos Estados europeos para hacer penal-
mente responsables a las empresas dotadas de personalidad juridica. De
ahi que se expresara el deseo de superar tal dificultad a fin de hacer res-
ponsables a las empresas como tales, sin exonerar por ello de responsabi-
lidad a las personas fisicas. Los principios rectores que el Consejo de Eu-
ropa proponia a tal efecto eran los siguientes: por un lado, las empresas
habrian de ser hechas responsables por los delitos cometidos en el ejerci-
cio de sus actividades, aun cuando el delito fuera ajeno a las finalidades
de la empresa; por otro lado, la empresa habria de ser hecha responsa-
ble con independencia de que la persona fisica que realizé las acciones u
omisiones hubiera sido identificada o no; en tercer lugar, la empresa ha-
bria de quedar exenta de responsabilidad cuando su organizacién no se
vio implicada en el delito y tomo las medidas necesarias para impedir su
comision; y, en cuarto lugar, la atribucion de responsabilidad a la empre-
sa no deberia exonerar a ninguna persona fisica implicada en el delito.

E. Esta Recomendacion se tradujo pronto en la introduccién del
art. 121-2 en el Codigo Penal francés de 19944, Con posterioridad,
no pocos paises han incorporado regulaciones legales de tal modelo de
responsabilidad en sus respectivos Cédigos penales'. Entre tanto, con-

Revista penal, 13/2004, pp. 138 y ss. (=« principi ispiratori della proposta di un Diritto
penale europeo: un commento critico», en: CANESTRARI/FOFFANI (a cura di): /f Diritto penale
nella prospettiva europea. Quali politiche criminali per quale Europa, Milano, 2005,
pp. 451 y ss.); SIlvA SANCHEZ, «Constitucion europea, legalidad y Derecho penal eco-
némico», en Bajo FErNANDEZ (dir.), Constitucion europea y Derecho penal econdmico,
Madrid, 2006, pp. 251 y ss.

13 Recommendation No. R (88) 18 of the Committee of Ministers to Member States
Concerning Liability of Enterprises Having Legal Personality for Offences Committed in
the Exercise of their Activities, adoptada el 20 de octubre de 1988.

4 Cfr. el comentario de PrRADEL, Droit pénal genéral, 12.2 edic., Paris, 1999, pp. 506 y ss.

15 Referencias en PRADEL, Droit pénal comparé, 2.2 edic, Paris, 2002, pp. 351 y ss. Con
posterioridad a las referencias de Pradel, en ltalia, Austria y Suiza se han introducido
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venios internacionales, disposiciones de la Unién Europea y propuestas
doctrinales han venido insistiendo repetidamente sobre la procedencia
de hacerlo.

F. En todas estas propuestas se parte implicitamente de que la atri-
bucion de responsabilidad penal a las personas juridicas —de modo
eventualmente acumulado a la individual de sus administradores, re-
presentantes, directivos u otros integrantes— constituye una auténtica
necesidad. Sélo mediante la adicion de aquélla a la responsabilidad in-
dividual podria combatirse con ciertas garantias de éxito la criminalidad
empresarial y, en particular, la criminalidad organizada. Por lo demas,
ello no tendria por qué representar una subversion de los conceptos de
la teoria del delito, siempre que se tuviera claro que el modelo de atri-
bucion de responsabilidad penal a las personas juridicas no es idéntico
al de la responsabilidad criminal individual. De modo que habria que es-
tablecer que la teoria del delito en sentido amplio contiene dos sistemas
de imputacion: el de las personas fisicas y el de las personas juridicas.

3. El problema de los imputables peligrosos

A. Acontecimientos dramaticos que, ademas, han tenido una gran
resonancia en la opinién publica, han suscitado una creciente preocu-
pacién por la subsistencia de peligrosidad criminal en ciertos delincuen-
tes que ya han cumplido la pena ajustada a la culpabilidad por el hecho
cometido. Por ello, a pesar de las reticencias doctrinales frente a la po-
sibilidad de recuperar la l6gica del Derecho penal de la peligrosidad, en
todos los paises europeos se registran reformas orientadas a introducir
reacciones de esta naturaleza. Ello se debe, seguramente, a que, como
indica HAsSEMER, «el acuerdo normativo de nuestra sociedad presente y
también de la futura» no permite pensar «la liberacion de delincuen-
tes que ciertamente han cumplido su condena, pero que son peligrosos
en términos actuales y elevados para bienes juridicos centrales de otras
personas». De ahi que «la rapida carrera de la custodia de seguridad,
gue hace algun tiempo habiamos olvidado practicamente como ins-

regimenes sobre este punto. Sobre la regulacion italiana —decreto legislativo 231/ 2001
que desarrolla la legge di delega 300/ 2000— y su discutida naturaleza cfr. MANTOVANI,
Diritto penale. Parte generale, 5.2 edicién, Milano, 2007, pp. 114-115. En Suiza la re-
gulacién entr6 en vigor el 1 de octubre de 2003. Respecto a la situacién en Austria tras
la Verbandsverantwortlichkeitsgesetz, que entré en vigor el 1 de enero de 2006, RoBLES
PLanas, «;Delitos de personas juridicas? A proposito de la ley austriaca de responsabili-
dad de las agrupaciones por hechos delictivos», en www.indret.com, 344 (abril 2006).
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trumento juridico-penal, no es casual: refleja de forma fiel y precisa las
necesidades de seguridad y control de las que aqui se trata de forma
permanente»®.

B. No es muy conocido que FEUERBACH escribid ya en 1800 el en-
sayo Uber die Strafe als Sicherungsmittel vor kiinftigen Beleidigungen
des Verbrechers (Sobre la pena como medio de asequramiento fren-
te a futuras infracciones del delincuente). En general, la asociacion de
la Zweckstrafe (en realidad, vista ya como medida de seguridad) a la
contencién de la «peligrosidad» de ciertos delincuentes y, en algunos
casos, a la consiguiente «inocuizacion» de éstos se atribuye con ra-
z6n a la direccion moderna de von Liszr'’. La contraposicion (lucha de
escuelas) entre esta vision de la pena como «pena orientada a fines»
y su concepcion clasica —retributiva— dio pronto lugar a un compro-
miso, que se manifestd en la introduccién del sistema de la doble via
(Zweispurigkeit), propuesto muy pronto por el propio voN Liszt'8. Varias
décadas mas tarde, hacia los afos sesenta/ setenta del pasado siglo, el
escepticismo acerca de la idea de culpabilidad condujo a algunos auto-
res a la adopcién de un sistema monista de medidas, eventualmente ni
siquiera penales', de orientacion rehabilitadora. Sin embargo, en los
ultimos afos, si hay un monismo que se impone, éste es un Monismo
de penas (basado en la proporcionalidad con el hecho), que conlleva
un rechazo expreso o tacito a la propia consideracién de la idea de peli-
grosidad como presupuesto de reacciones penales.

C. Frente a ello, las nociones de peligrosidad e inocuizacion (incapa-
citation) se habian mantenido histéricamente en la discusion politico-cri-
minal anglosajona. Asi, cuando ya en los afios setenta del siglo pasado
se empezo a hablar en el Reino Unido de un «renacimiento de la peli-
grosidad» era posible aludir como referentes previos tanto a la escuela
criminoldgica positivista como a la practica judicial norteamericana?®. En

16 HassemER, «Sicherheit durch Strafrecht», HRRS 4/2006, pp. 130y ss., 140; ya FrisCH,
GS f. Schliichter, pp. 672y ss.

7 von Liszt, «Der Zweckgedanke im Strafrecht (1882)», en Strafrechtliche Vortréage
und Aufsétze, |, Berlin, 1905, pp. 126y ss., 164y ss., 166y ss.

18 voN Liszt, «Die deterministischen Gegner der Zweckstrafe», ZStW 13 (1893), pp. 325
y ss., 368.

19 Asf KLosg, «,,lus puniendi” und Grundgesetz», ZStW 86 (1974), pp. 64 y ss., NAEGELI,
«Von der Vergeltung zur Sozialisierung», en Die Gesellschaft und die Kriminellen, Straf-
rechtsreform als Gesellschaftsreform, 1972, pp. 76 y ss.; PLack, Pladoyer fur die Ab-
schaffung des Strafrechts, 1974, pp. 367 y ss.

20 Cfr. por ejemplo Bottoms, «Reflections on the Renaissance of Dangerousness»,
16 Howard Journal of Penology and Crime Prevention (1977), pp. 70 y ss., 75y ss.
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las ultimas décadas, esta tendencia ha experimentado un auge consi-
derable, a partir de varios hechos distintos: la proliferacion de las leyes
sobre delincuentes sexuales habituales (los llamados depredadores o
psicdpatas sexuales); la difusion de las teorias de la inocuizacion selecti-
va (selective incapacitation); y aparicion de las leyes three strikes. Todos
ellos son fenémenos parcialmente diversos, aunque pertenecen a un
mismo mundo de ideas y, por otro lado, se complementan. Lo discuti-
ble es si éstas, ciertamente orientadas a la inocuizacién, lo han hecho
mediante una correcta consideracion del problema de la peligrosidad
criminal o, mas bien, como ha sostenido reiteradamente ROBINSON, en-
tre otros, han recurrido a una criticable mezcla de conceptos (tampoco
ajena a nuestra cultura).

4. Coyuntura

El contexto del A-2008 no viene dado solo por las grandes tenden-
cias internacionales de busqueda de mas seguridad a través del Dere-
cho penal, armonizacion de legislaciones dentro de la Unién Europea,
responsabilidad de las personas juridicas para hacer frente a la crimi-
nalidad de empresa o recuperaciéon de la nocién de peligrosidad en la
reaccion frente a delincuentes sexuales no resocializables. Por el contra-
rio, en él también se reflejan problemas muy concretos, especificos de
la coyuntura juridico-penal espafiola. Quiza uno de los mas caracteris-
ticos sea el relativo al conflicto entre el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional sobre la prescripcion de los delitos, muy centrado, ade-
mas, en los delitos contra la Hacienda Publica. Pero, por citar sélo un
ejemplo mas, también cabe aludir a los delitos urbanisticos.

Il. Politica criminal en el A-2008
1. La fascinacion por los nimeros: El incremento de penas

A. El A-2008 ha sucumbido, como anteriores proyectos de reforma
de nuestra legislacion penal, a la tentacion de los incrementos de pena.
Ello, a pesar de que es casi un lugar comun, puesto de relieve por cri-

Aunque podria haber aludido también a la «preventive detention for repeated offenders»
sugerida ya en el Gladstone Committee Report de 1895 para la Camara de los Comunes,
cfr. Katkin, «Habitual Ofender Laws: A Reconsideration», 21 Buff. L. Rev. (1971-1972),
pp. 99y ss
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mindlogos de todas las tendencias, entender que los incrementos de la
gravedad de la pena carecen de efecto preventivo general relevante?’.
En efecto, si se mantiene constante (y, en general, relativamente bajo)
el coeficiente de probabilidad de aprehension, enjuiciamiento y castigo
del sujeto y a ello se anade la tasa de «descuento del futuro»??, un in-
cremento de la gravedad de la pena carecerd, en general, de efecto di-
suasorio alguno. Ello, incluso para sujetos que respondan al modelo del
homo oeconomicus (sujeto racional que toma decisiones, incluso las de-
lictivas, ponderando las ventajas e inconvenientes de su adopcion). Si se
considera, por lo demas, que no pocos sujetos (por ejemplo, los autores
de delitos sexuales) no se corresponden en absoluto con dicho estandar,
parece que la opcion por la agravacion de penas carece de un funda-
mento racional.

B. Pese a ello, en el A-2008 se encuentra repetidamente un mo-
delo de agravacion de penas: el incremento de la pena maxima de los
marcos penales de cuatro a cinco afios. Ello se establece, por ejemplo, a
proposito de las agresiones sexuales (art. 178)23, del favorecimiento de
la prostitucion de menores o incapaces (art. 18724), de la utilizacién
de menores o incapaces en espectaculos pornograficos o en la elabo-
racién de productos de esa naturaleza (art. 189). Pero hay incrementos
superiores. De hecho, el ambito en el que tiene lugar la mayor concen-
traciéon de sustanciales agravaciones de pena es el de los delitos sexua-
les?>. Por ejemplo, es muy significativo el relativo a los actos sexuales
con menores de trece afios (art. 183, cuyo tipo basico pasa a tener un
marco de tres a seis afios de prisién).

C. Incrementos de pena se advierten, en los términos del modelo
referido, también en el tipo basico del delito contra el medio ambien-
te (art. 325.1), en el que, al incrementarse asimismo la pena minima,
el marco queda determinado por una pena de prision de dos a cinco
afos. Algo que sucede igualmente en el nuevo tipo de traslado de una

21 Cfr. por todos, ORTiz DE URBINA, «Andlisis economico del Derecho y politica crimi-
nal», RDPC 2.2 época n.° extraordinario 2 (2004), pp. 31 y ss., en especial 58 y ss.; tam-
bién FriscH, GS f. Schliichter, p. 675.

22 Ormiz DE URBINA, RDPC n.° extraordinario 2 (2004), p. 62.

23 En este caso ciertamente impuesta por la Decision Marco 2004/68/JAl, de 22 de
diciembre de 2003.

24 Que extiende la pena, ademas, a los clientes e indica (art. 187.5) que dichas penas
se impondran con independencia de las que proceda imponer por los delitos sexuales
correspondientes.

2> Lo que ciertamente responde a tendencias internacionales: FriscH, GS f. Schliichter,
p. 677.
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«cantidad importante»?® de residuos, contraviniendo la normativa regu-
ladora: un delito de desobediencia al que se asigna la misma pena de dos
a cinco afos?’. Agravaciones de pena se observan, en fin, en los delitos
contra la ordenacion del territorio (art. 319, cuyo marco pasa de com-
prenderse entre seis meses y tres afos de prision a hacerlo entre uno y
cuatro anos).

D. Segun antes se indicd, no cabe esperar que agravaciones de
pena como las sefaladas tengan un efecto relevante en términos de
prevencion general negativa. Lo que si cabe prever es que generen
problemas de proporcionalidad relativa y, consiguientemente, en al-
gunos casos, de «disuasion marginal». De todos modos, sin embargo,
no puede excluirse, en el caso de alguna de las modificaciones, una
repercusion relevante desde la perspectiva de la prevenciéon especial
negativa. En efecto, en marcos penales de uno a cuatro afios de pri-
sion, la acogida de la mitad inferior del marco (hasta dos afios y seis
meses) ya permite la imposicién de una pena con respecto a cuya eje-
cucion no sea posible la suspension condicional. Ello se hace mucho
mas evidente en el caso de la penalidad del tipo basico del delito con-
tra el medio ambiente y en el nuevo tipo de traslado de una «canti-
dad importante» de residuos, cuyo limite inferior en el A-2008 deter-
mina que éstos sean delitos que —salvo que se imponga el minimo
absoluto de la penalidad tipica: dos afos— conducirédn indefectible-
mente al ingreso en prision.

E. Se trata de penas de duracion relativamente corta y, sin embar-
go, ejecutables (a la vista de nuestro sistema de suspension condicional
de la ejecucion). Parece claro, pues, que el modelo de incremento de
pena en los delitos de referencia no aspira a la disuasion, ni tampoco
a la resocializacién. Mas bien, aparecen como objetivos la intimidacion
individual y la inocuizacion; pero incluso esta misma puede ponerse en
tela de juicio, a la vista de que se trata de penas no excesivamente lar-
gas (salvo en el caso de los delitos sexuales que recaen sobre menores
de trece afos). Por tanto, la clave de los incrementos de pena debe ha-
llarse seguramente en la dimensién de prevencion general positiva y, en
concreto, en la comunicacién de que estos delitos conllevan penas «de

26 QObsérvese la manifiesta vulneracion del mandato de determinacion.

27 Lo que contrasta con la pena prevista en el art. 328.2, segun el cual, si en el
contexto de la gestion de residuos se pone en peligro la vida de las personas en la ges-
tion de residuos, procede imponer una pena de uno a dos afos de prision. Resulta, en
efecto, extrano que un delito de peligro presunto (o de mera desobediencia) reciba una
pena superior a la de un delito de peligro concreto.
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cumplimiento». Con lo que se pretende, ademas del efecto simbdlico
gue tantas veces se atribuye a propuestas legislativas como las que exa-
minamos, la consolidacion de la dimension vindicativa.

2. Vacilaciones en el régimen juridico de los imputables peligrosos:
periodo de sequridad y libertad vigilada

A. Desde la perspectiva de la teoria de los fines de la pena, en al-
gunos puntos el A-2008 oscila entre la prevencion especial positiva
(reinsercion) y la prevencion especial negativa (incocuizacion). Asi, por
un lado, presenta como un logro el que quienes hayan cometido de-
litos sexuales sobre menores no puedan obtener el tercer grado peni-
tenciario antes de cumplir la mitad de la condena; ello, aun cuando
cuenten con un prondstico positivo de reinserciéon (art. 36.2 1l). Sin em-
bargo, la légica asegurativa (incluso cabria decir que talidnica) de esta
opcién contrasta con la ingenuamente resocializadora que se manifies-
ta en una de las novedades fundamentales del texto. Concretamente,
con la propuesta de intervencién mediante la «libertad vigilada» sobre
sujetos en los que ha fracasado el tratamiento resocializador y siguen
mostrando peligrosidad tras el cumplimiento de la condena. La parado-
jica relacion de lo uno y lo otro reza: mantenimiento del internamiento
pese a un prondstico positivo de resinsercién; libertad (aunque «vigila-
da») pese a un prondstico negativo de reinsercion.

B. A diferencia de lo que sucede en otros sistemas de nuestro en-
torno —paradigmaticamente en el caso aleman, con la custodia de
seguridad— el A-2008 renuncia a hacer frente a la peligrosidad post-
delictual mediante una medida de internamiento. Se propone hacerlo
mediante una «pena de libertad (vigilada)», cuyo objetivo explicito es
lograr la reinsercion del sujeto en la sociedad. Mas adelante, al anali-
zar el problema desde la perspectiva técnico-juridica, habra ocasion de
pronunciarse sobre la procedencia de reaccionar con penas a la peligro-
sidad postdelictual, asi como sobre el modo concreto en que lo lleva a
cabo el A-2008. Ahora procede hacerlo sobre la opcion de la libertad
vigilada como forma de intervencién sobre delincuentes (basicamente
sexuales y terroristas, pero en general violentos) cuyo peligro de rein-
cidencia no puede excluirse tras el cumplimiento de la pena de prisién
adecuada a la culpabilidad por el hecho.

C. La renuncia general al internamiento como medida de conten-
cién de sujetos especialmente peligrosos para bienes juridicos de rele-
vante entidad constituye una opcién innecesariamente arriesgada. Cier-
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tamente, la libertad vigilada es una instituciéon conocida en el Derecho
comparado. Pero la posibilidad de un internamiento asegurativo, como
es de ver en el significativo desarrollo de la regulacion de la custodia de
seguridad alemana durante la Ultima década y en evoluciones similares
en el mundo anglosajon, deberia existir, aunque sélo fuera para los ca-
sos mas graves?®. No se trata de acoger una concepcién radical de la
inocuizacién, como distribuciéon desequilibrada de cargas en perjuicio
del sujeto que ya cumplié su condena. Ahora bien, ello no puede impli-
car la exclusion de cualquier forma de reclusion. En realidad, en casos
limite, de extrema peligrosidad del sujeto, objetivamente acreditada,
deberia considerarse incluso la posibilidad de un internamiento incluso
permanente —aunque no irreversible—.

3. Un medio dudoso de dudoso fin: La responsabilidad penal
de las personas juridicas, organizaciones y empresas

A. En la discusion de las ultimas décadas acerca de si las personas
juridicas deben recibir algun tipo de consecuencia juridico-penal (o,
mejor, de consecuencia juridica impuesta en el proceso penal) parece
haberse generado un consenso acerca de la existencia de una necesi-
dad politico-criminal de que asi sea, surgiendo, en cambio, las dificul-
tades en el plano de la dogmatica de la teoria del delito. Este consenso
se asienta, fundamentalmente, sobre la base de tres lineas argumenta-
les. En primer lugar, el argumento de la irresponsabilidad organizada:
no siempre es posible sancionar penalmente a personas fisicas (admi-
nistradores, directivos, representantes) por los delitos cometidos en el
marco de la actividad empresarial de la persona juridica. En segundo
lugar, el argumento de la insuficiencia preventiva de la responsabilidad
penal individual: incluso en los casos en que tal sancidon sea posible,
superando las dificultades probatorias o técnico-juridicas que muchas
veces se suscitan, ella constituiria una respuesta insuficiente para la cri-
minalidad econdmica, en particular para la criminalidad organizada. Y,
en tercer lugar, el argumento de la insuficiencia preventiva de las for-
mas de responsabilidad colectiva no penales: las alternativas orienta-
das a la responsabilizacion de la propia persona juridica al margen del

28 (Cfr. Sitva SANCHEZ, «El retorno de la inocuizacién. El caso de las reacciones juridico-
penales frente a los delincuentes sexuales violentos», en Homenaje al Dr. Marino Bar-
bero Santos. In memoriam. Cuenca, 2001, Vol. |, pp. 699 y ss.; RoBLES PLANAS, «”Sexual
Predators”. Estrategias y limites del Derecho penal de la peligrosidad», InDret Penal, 478,
octubre 2007, www.indret.com.
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Derecho y del proceso penal (muy en concreto, las sanciones u otras
medidas administrativas) no son adecuadas para la mayor parte de la
criminalidad que se genera en la actividad de la empresa (que de modo
no infrecuente aparece vinculada a la criminalidad organizada); en este
punto, son consideraciones vinculadas al modo de articulacion de los
procedimientos penal y administrativo, asi como a la peculiar naturale-
za simbodlica de la reaccién penal.

B. Pues bien, a propdsito de este consenso lo primero que debe
sefalarse es que no conduce de modo necesario a la imposicion de
penas stricto sensu a las personas juridicas, sino tan solo a la imposi-
cién de alguna clase de consecuencias juridico-penales en el marco del
proceso penal. Lo segundo es, con todo, mas importante, pues afecta,
desde perspectivas empiricas, al axioma de la necesidad politico-crimi-
nal de imponer consecuencias juridico-penales a las personas juridicas.
En efecto, un examen del sistema espafnol de consecuencias accesorias
para las personas juridicas (vigente en materia medioambiental desde
1983 y en términos bastante generales desde 1996) pone de relieve
que, si dejamos de lado el ambito de la legislacion contra el terrorismo
y la criminalidad organizada, el balance de su aplicacion judicial es bas-
tante elocuente: la disolucién de la sociedad, asociacion o fundacion
no se ha acordado nunca; la intervencién de la empresa, sélo en una
ocasion. La consecuencia accesoria aplicada de modo general ha sido
la clausura temporal de establecimientos. Pero la expresion «de modo
general» significa aqui «en unas pocas resoluciones». El Tribunal Supre-
mo no ha dictado ninguna sentencia en la que haya sentado doctrina
extensa sobre el art. 129. Los tribunales inferiores han mostrado, por lo
demas, una prudencia extrema en la imposicién de las consecuencias
referidas; ello se advierte de modo especialmente claro a propdsito de
su adopcion cautelar??,

C. Pese a todo ello, la doctrina ha sostenido, concretamente a pro-
posito del Derecho penal del medio ambiente, que éste ha cumplido ra-
zonablemente bien con los objetivos que se le asignaron al procederse
a su regulacién legal. La contradiccion, siquiera aparente, que se deriva
de lo anterior no tendria por qué resolverse renunciando a mantener el
balance positivo efectuado en términos generales sobre la eficacia del
Derecho penal del medio ambiente. Quiza procederia, en cambio, re-
visar la tesis de que sin imponer sanciones a las empresas mismas no

29 Cfr. Silva SANCHEZ, «La aplicacion judicial de las consecuencias accesorias para las
empresas», InDret Penal, 342, abril 2006, www.indret.com.
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puede funcionar razonablemente bien el Derecho penal de la empresa.
O, al menos, matizar que el Derecho penal de la empresa no requiere,
para su buen funcionamiento, que las sanciones que se impongan a las
empresas sean tan graves como las que prevé el vigente art. 129 CP.

D. Pues bien, el A-2008 hace abstraccién de todo lo sefialado. Aco-
giendo las tesis dominantes en el ambito internacional, establece una
responsabilidad, que llama «penal», para las personas juridicas y que trae
como consecuencia la imposiciéon a éstas de unas sanciones que son de-
nominadas «penas». El examen global del modelo que tiene su disposi-
cion central en el art. 31 bis permite concluir que, en efecto, el A-2008
contempla la responsabilidad penal de las personas juridicas. Resulta lla-
mativo, con todo, que lo haga sin aludir siquiera a la necesidad de una
coetanea reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que determine
cual sera el status procesal de aquéllas: si, como parece razonable, ten-
drén derecho a la presuncion de inocencia, a no declarar contra si mis-
mas y, en general, a todas las demas garantias del debido proceso. Sin
esa reforma paralela resulta sumamente dudoso que el modelo del Ante-
proyecto pueda cumplir sus pretendidos objetivos.

4. La disolucion de la dimensidn organizativa en las organizaciones
criminales: hacia la tipificacion de la «conspiracy»

A. La evolucion de la politica criminal internacional esta conducien-
do a la disolucién del concepto de organizacién criminal. La caracte-
ristica general es que la integracion de cada vez menos personas, con
menos estructura y durante menos tiempo se considera suficiente para
apreciar la concurrencia de una organizacién. Un ejemplo claro en el
A-2008 es la definicion de «organizacion» del art. 369 bis, a los efec-
tos de su aplicacion al trafico de estupefacientes: mas de dos personas,
asociadas durante un cierto periodo de tiempo, que actien de modo
concertado con la finalidad de cometer tales delitos®°.

B. Con todo, este fendmeno alcanza su culminacién en el nuevo
Titulo XVII bis, relativo a las agrupaciones criminales, que integra un
Unico articulo: el art. 385 bis. Segun éste, quienes se agrupen de forma
transitoria con el objeto de cometer delitos ya son sancionados por el
mero hecho de hacerlo con una pena de hasta tres afios de prision; las

30 Por cierto que el ultimo parrafo del articulo califica a esa asociacion como «per-
sona juridica» (¢?) a los efectos de estimar su responsabilidad penal acumulativa a la de
sus integrantes e imponerle sanciones.
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penas por los delitos efectivamente cometidos se impondran con inde-
pendencia de aquélla.

C. Parece claro que nos encontramos ante la autonomizacion de
un acto preparatorio, de contenido mucho mas amplio que la conspi-
racion y aplicable a la generalidad de los delitos. Es decir, ante la tipifica-
cion de una modalidad de la figura anglosajona de la conspiracy3'. Sin
embargo, esa agrupacion transitoria, por su propia transitoriedad y por
la generalidad de su aplicacion a toda clase de delitos, no muestra los
requisitos que podrian justificar su sancién penal. Desde un punto de
vista simbdlico, carece de la capacidad de negar el Derecho y el Estado
gue se predica por un sector doctrinal de las organizaciones criminales;
desde un punto de vista empirico, no conlleva un incremento relevante
de la dimension psicoldgico-social de la afectacion de la seguridad cog-
nitiva. Dicho de otro modo, no es posible afirmar que la sancién auto-
noma de la mera agrupacion pueda justificarse desde la perspectiva de
una anticipaciéon de la proteccion penal orientada a la represion de cier-
tos actos especialmente graves de participacion intentada?.

5. Coyuntura

A. No es posible traer aqui de modo detallado otros elementos ex-
presivos de la opcién politico-criminal del A-2008. Como elementos de
una politica criminal ad hoc si quisiera, con todo, mencionar dos.

B. Por un lado, la arbitraria ampliacién del plazo de prescripcion de
los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (art. 131.1).
Esta se aparta por completo del criterio que nuestro sistema ha acogi-
do y sigue acogiendo para el establecimiento de dicho plazo, que no
es otro que la duracion de la pena impuesta al delito. Y lo hace con
una fundamentacién (la de la Exposicién de Motivos) que resulta poco
0 nada convincente: apelando para ello a las dificultades de investi-
gacion de estos delitos, olvida la existencia de delitos tan complejos o
mas, contra intereses publicos y privados y en los que, desde luego, no
se cuenta con una agencia estatal de probada eficiencia investigadora
como es la Agencia Tributaria.

31 Cfr. Macke, «Die unvollendeten Straftaten-the inchoate offences», en MANSDORFER
(Hrsg.), Die allgemeine Straftatlehre des common law, Heidelberg, 2005, pp. 163y ss.,
167y ss.; LACEY/WELLS, Reconstructing Criminal Law, London, 1998, pp. 290 y ss.

32 Cfr. Canclo MEUA/SILVA SANCHEZ, Delitos de organizacion, Montevideo/Buenos Aires,
2008.
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C. Por otro lado, la extension de la imprescriptibilidad a los delitos
de homicidio, lesiones o secuestro cometidos por terroristas (art. 131.4,
parrafo segundo). Es cierto, desde luego, que no existe un derecho
en sentido estricto a la prescripcion de los delitos3. Sin embargo, la im-
prescriptibilidad debe apreciarse en supuestos muy excepcionales. A sa-
ber, cuando frente al argumento, favorable a la prescripcion, de que
el «tiempo lo cura todo», porque el sujeto y la sociedad han cambiado
significativamente tras el tiempo transcurrido, es posible oponer, a fa-
vor de la imprescriptibilidad®*, que «hay heridas que no cierran nun-
ca». Que ese sea el caso de cualquier delito de lesiones cometido en un
atentado terrorista no resulta facil de aceptar.

lll. Técnica juridica en el A-2008

1. El modelo de la transferencia (o de la imputacion) en la responsabilidad
de las personas juridicas

A. Existen, basicamente, dos modelos dogmaticos para fundamen-
tar la atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas: un
modelo de responsabilidad por atribucién y otro de responsabilidad por
un hecho propio®. Una regulacion legal se adscribe a uno u otro mo-
delo en funcion de que la atribuciéon de responsabilidad a la persona ju-
ridica se produzca por una mera transferencia a ésta de la responsabili-
dad originada por el hecho cometido por alguna persona fisica situada
en la cUspide de su entramado organizativo (Zurechnungsmodell) o
bien por la atribucion de una responsabilidad propia a la persona juridi-
ca como tal (modelo de la origindre Vlerbandshaftung).

33 Como sefala en Espafia la STC 157/ 1990, de 18 de octubre, se trata de una
institucion que encuentra fundamento también en principios y valores constitucionales,
pero la Constitucion ni siquiera impone su propia existencia, aunque «serfa cuestionable
constitucionalmente un sistema juridico penal que consagrara la imprescriptibilidad ab-
soluta de los delitos y las faltas».

34 Que ciertamente puede defenderse desde perspectivas de justicia absoluta: asi,
RoBINSON/CAHILL, Law Without Justice, Oxford, 2006, pp. 58 y ss.

3> S. BACIGALUPO, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona, 1998;
SILVA SANCHEZ, «La responsabilidad penal de las personas juridicas y las consecuencias
accesorias del art. 129 del Cédigo Penal», en «Derecho penal econdmico». Manuales
de formacion continuada 14, CGPJ Madrid, 2001, pp. 308 y ss., 321 y ss. Mas reciente
y exhaustivamente, GOmez-JARA Diez, La culpabilidad penal de la empresa, Madrid, 2005;
NiETo MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo,
Madrid, 2008.
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B. El modelo de responsabilidad por atribucion a la persona juridi-
ca presupone la comision de un hecho delictivo completo por una de
las personas fisicas integradas en su seno, normalmente por alguna
de las que integran sus érganos o la representan. Segun tal modelo, la
responsabilidad por ese hecho delictivo se transfiere a la persona juri-
dica, en la medida en que se considera que los actos de dichos érga-
nos, en virtud de la relacion funcional existente entre éstos y aquélla,
son, también, de esta Ultima. Tales hechos, por lo demaés, pueden ser
de comisién activa o, también, de comisiéon por omisién, en la medida
en que los érganos omitan deberes de vigilancia, de coordinacion o de
seleccion, que den lugar a la conducta delictiva activa de un integran-
te de la empresa situado en los niveles inferiores de la misma. Lo que
gueda abierto en todo caso, para este modelo, es la cuestion del titulo
en cuya virtud la responsabilidad por ese hecho puede ser transferida a
la persona juridica.

C. El modelo de responsabilidad por hecho propio no requiere una
transferencia a la persona juridica de la responsabilidad de las personas
naturales que se integran en la estructura organizativa de la empresa.
Dicha responsabilidad se trata de fundamentar en la constatacién de
una culpabilidad por defecto de organizacion de la propia persona ju-
ridica. Ahora bien, de entrada debe sefialarse que resulta mas que du-
doso si la culpabilidad por defecto de organizacion es expresion de una
culpabilidad en sentido estricto de la persona juridica o, por el contra-
rio, una regla de transferencia de responsabilidad a la persona juridica
por el hecho culpable de las persona fisicas que, en el seno de la mis-
ma, infringen los deberes de organizacion y vigilancia que recaen sobre
ellos. Por lo demas, del defecto de organizacion no se puede derivar,
en si, una «culpabilidad»: el defecto de organizacién seria, mas bien,
un dato objetivo, quedando pendiente de aclaracién la cuestion de en
qué casos y por qué la persona juridica puede ser estimada culpable del
defecto de organizacién que se produce en su seno. La busqueda de
la culpabilidad de una persona juridica deberia partir entonces, hipoté-
ticamente, de la constatacion de algo asi como un «poder organizar-
se de otro modo». Pero en este punto la imagen antropolégica es tan
fuerte que resulta discutible la propiedad de aplicarla a personas juridi-
cas. De ahi que los intentos doctrinales de conformar la culpabilidad de
las personas juridicas recuerden a la idea de culpabilidad por la conduc-
cion de la vida (Lebensfihrungsschuld).

D. El A-2008 acoge el modelo de la transferencia (Art. 31 bis 1.).
Asi, hace responsables penalmente a las personas juridicas de los deli-
tos cometidos por personas fisicas que ostenten un poder de direccion
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en ellas. Ello, tanto por accién como por omision del deber de vigilancia
sobre personas subordinadas. El criterio de conexion (o imputacion) del
hecho de la persona fisica a la persona juridica es que aquélla haya obra-
do «por cuenta o en provecho» de ésta. A partir de ahi, es cierto que a
la eleccion del A-2008 cabe dirigirle todas las objeciones que antes se ex-
pusieron de modo sumario al analizar las caracteristicas del modelo3®.

E. El Consejo General del Poder Judicial lo ha hecho en términos
categdricos, rechazando el modelo de transferencia por redundar en
una suerte de responsabilidad objetiva y mostrando su preferencia por
un modelo de injusto culpable propio de la persona juridica. Sin em-
bargo, ni las consideraciones que el Alto Organo realiza, ni las que en
general suelen esgrimirse para fundamentar la culpabilidad de la pro-
pia empresa resultan suficientemente convincentes. Las apelaciones al
Derecho administrativo sancionador lo ponen de relieve. En efecto, en
éste la nocion de culpabilidad significa «exclusion de la responsabilidad
objetiva» y no tiene que ver con la categoria juridico-penal de la culpa-
bilidad-imputacién personal®’. Pero es que, ademas, la propia idea de
una imputacion subjetiva a la empresa, en la que se distingan dolo y
culpa, resulta posible sélo mediante una analogia compleja y esencial-
mente discutible. En realidad, lo mas que cabe constatar en la empresa,
si dejamos al margen comportamientos individuales concretos, es un
estado de cosas objetivamente favorecedor de la comision de delitos
por personas fisicas. Ese estado de cosas objetivamente favorecedor de
delitos deberia constituir el presupuesto de las reacciones penales con-
tra las empresas a las que, por tanto, serfa dificil denominar penas.

F. El modelo del A-2008 es un modelo de responsabilidad penal
de las personas juridicas (sociedades, asociaciones, fundaciones). Sin
embargo, el art. 129 establece un régimen paralelo de imposicién de
medidas. Estas medidas, que son las mismas instituciones calificadas
de penas para las personas juridicas en el art. 33.7, pueden imponerse
ahora no sélo a dichas personas juridicas, sino también a organizacio-
nes y empresas (agrupaciones sin personalidad juridica). Ello, ademas,
puede tener lugar de modo general y con los requisitos, basicamente
preventivo-especiales, propios del régimen de las medidas. El Consejo
General del Poder Judicial pretende ver aqui el germen de una posi-

36 Cfr. SiLva SANCHEZ, «La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Convenio
del Consejo de Europa sobre cibercriminalidad», en «Delincuencia informética. Proble-
mas de responsabilidad», Cuadernos de Derecho Judicial 2002, IX, pp. 113y ss., 123y ss.

37 Claro es que el CGPJ habla de «culpabilidad dolosa o imprudente», con lo que
parece identificar la imputacion subjetiva con la culpabilidad.
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ble regulacion futura de medidas cautelares. Sin embargo, parece claro
que el art. 129 trasciende a esa vocacion. El problema real del art. 129
es que su inclusion en un sistema de responsabilidad por transferencia,
gue no requiere ningun género de imputacién objetiva ni subjetiva del
hecho a la persona juridica, sino una suerte de aplicacion del principio
cuius commodum, eius incommodum, resulta extrafia. Lo que no es ex-
trafo es que se pretenda hacer frente a la constatacién de estados de
cosas peligrosos en personas juridicas u otras agrupaciones de perso-
nas, reaccionando contra ellos. Pues esto es lo mas que, razonablemen-
te y sin incurrir en forzadas analogias, cabe hallar en aquéllas.

2. Una pena que no es «pena»

A. La centralidad de la seguridad como objetivo politico-criminal
conduce también a plantear la hipotesis de la reconstruccién de un De-
recho de la seguridad3®, que abarque a todos aquellos sujetos caracteri-
zados por lo persistente y gravemente violento de sus conductas delic-
tivas3?. Los modelos tedricos sobre este particular se reducen a cuatro:

a) El Unico Derecho de la seguridad del Estado de Derecho es el
Derecho penal de la culpabilidad por el hecho. Incluso las medi-
das de seguridad para inimputables deben someterse, aunque
indirectamente, a las reglas de éste. Este seria el modelo del De-
recho espafiol vigente, aunque con matices.

b) El Unico Derecho de la seguridad del Estado de Derecho es el
Derecho penal de la culpabilidad por el hecho. Pero es posible
advertir en el caso de los sujetos que, de otro modo, se caracte-
rizarfan como peligrosos, incrementos del injusto o de la culpa-
bilidad, que conducen a incrementos de pena.

¢) Es posible un Derecho de la peligrosidad, mas alla del Derecho
de la pena (y de la culpabilidad por el hecho), pero que debe
ubicarse fuera del Derecho penal.

d) Es posible un Derecho de la peligrosidad, mas alla del Derecho
de la pena (y de la culpabilidad por el hecho), que puede ubicar-
se dentro del Derecho penal.

38 ScHuLtz, «Alternative Zurechnungsstrukturen im Recht», en HAFT/HoF/WESCHE (Hrsg.),
Bausteine zu einer Verhaltenstheorie des Rechts, Baden-Baden, 2001, pp. 420y ss., 420.

39 Cfr. Durr, «Dangerousness and Citizenship», en AsHWORTH/WASIK, Fundamentals of
Sentencing Theory. Essays in Honour of Andrew von Hirsch, Oxford, 1998, pp. 141y ss.,
142, 159 y ss., en la justificacion de lo que él denomina una «detencién especial selectiva».
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B. EI A-2008, curiosamente, opta por una solucién que no cabe en-
cuadrar en ninguno de los modelos referidos. Es cierto que parece par-
tir de que existen sujetos peligrosos, para los que resulta insuficiente la
pena adecuada a la culpabilidad por el hecho. Pero no regula el modo
de enjuiciar tal peligrosidad, sino que la presume sobre la base de la
condena por determinados hechos (sexuales o terroristas). Ademas,
paradojicamente, para hacer frente a esa peligrosidad (o, si se prefiere
llamar asi, fracaso preventivo-especial) establece una pena accesoria (la
denominada libertad vigilada), que tiene como destinatarios confesados
a los delincuentes sexuales y terroristas (art. 57 bis). La libertad vigilada
aparece concebida como una pena privativa de derechos (art. 39), de
duraciéon de uno a veinte anos (art. 40.5), cuya imposicién tiene lugar
en la misma sentencia que establece la pena adecuada a la culpabilidad
(art. 49 bis). Con todo, el Juez de Vigilancia Penitenciaria, a la vista de
las circunstancias sobrevenidas, puede optar por la modificacion de sus
condiciones, por su reduccion o por dejarla sin efecto.

C. En la practica, lo anterior significa que es el Juez de Vigilancia
Penitenciaria el que realmente formula el juicio de peligrosidad. En con-
creto, modificando el juicio de presuncion de peligrosidad que llevé a
imponer en su dia la «pena accesoria» (con una duracién determinada)
mediante un juicio de no peligrosidad que permite dejarla sin efecto.
Pero ello también significa que la pena accesoria de «libertad vigilada»
no es una pena: pues no tiene que ver con la culpabilidad por el hecho;
puede dejarse sin efecto en cualquier momento; y las razones que llevan
a dejarla sin efecto son claramente de naturaleza preventivo-especial.

3. Coyuntura

A. La discrepancia entre el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitu-
cional a propésito del dies ad quem de la prescripcion del delito se ha
pretendido resolver en el A-2008 mediante una doble toma de posicion.
En primer lugar, en la linea del Tribunal Constitucional, exigiendo una
actuacién material sustancial del Juez Instructor. En segundo lugar, tra-
tando de aproximarse a las tesis del Tribunal Supremo mediante la atri-
bucién de eficacia suspensiva de la prescripcion a la interposicion de de-
nuncia o querella. De este modo, el plazo de prescripcion sélo volvera a
correr en el caso de inadmision de aquéllas. En la practica, la solucion es
la pretendida por el Tribunal Supremo. Pues, si hay admision, conduce a
entender que el procedimiento se inicié ya con la denuncia o querella.
Y, si no hay admision, tampoco hay prescripcién que alegar.
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B. EI A-2008, siguiendo con el empefio ya tradicional de hacer del
delito contra la Hacienda Publica un delito de excepcién, remite la eje-
cucién de la responsabilidad civil al procedimiento administrativo de
apremio. Ahora bien, no conforme con esto, remite también a dicho
procedimiento la ejecucion de la pena de multa (art. 305.5). Que una
pena no puede ser ejecutada sin un control judicial penal parece, sin
embargo, una obviedad, que el Anteproyecto no tiene en cuenta. Pero
en realidad lo ignorado es ya la premisa mayor que atribuye a los jue-
ces, sin excepcion, la funcion de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

IV. Conclusion

1. Dejando al margen los elementos que dan cuenta de cuestiones
coyunturales de la politica criminal espafiola, el A-2008 responde a un
contexto internacional perfectamente definido. La mayor parte de sus
innovaciones tienen, pues, esa clave interpretativa.

2. No obstante, en algunos aspectos, y pese a situarse en corrien-
tes internacionales bien definidas, el A-2008 opta por soluciones pro-
pias, que le alejan de los términos del contexto dado. Esas soluciones
no son siempre convincentes y deberfan ser objeto de revision.

3. En lo demas, la critica que pretenda dirigirse al A-2008 sera, eo
ipso, una critica al clima politico-criminal existente en el contexto y en
las instituciones internacionales. A partir de esa premisa fundamental,
es claro que no cabe albergar la expectativa de que tal critica, de reali-
zarse, disponga de las condiciones para prosperar.
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Una de las tendencias mas sobresalientes de las numerosas refor-
mas penales desde que se aprobd el Cédigo de 1995 ha sido la de in-
crementar el rigor punitivo general de las penas', a la par que ampliar
el elenco de tipificaciones penales o agravar las existentes. El Antepro-
yecto de reforma del Cédigo Penal de noviembre de 2008 presenta una
nueva propuesta de modificacidon de numerosos preceptos penales que
en lineas generales camina en la misma direccién, esto es, hacia la es-
calada punitiva, que sin embargo no siempre resulta satisfactoriamente
justificada.

Por lo que respecta a las consecuencias juridicas del delito el efec-
to indicado en torno a las reformas penales —no sélo endureciendo
las penas, sino también sustituyendo unas por otras o introduciendo
nuevas penas adicionales al elenco general—, ha venido asociado en
ocasiones al fenomeno mediatico de la opinién publicada y de la in-
formacion difundida sobre la materia penal, la cual, por su caracter
critico, se ha dirigido con frecuencia a evidenciar ante la masa social
las insuficiencias o carencias de nuestra regulacién penal para hacer
frente a determinadas formas de criminalidad. De igual modo se han
puesto de manifiesto las ineficiencias de numerosas condenas penales
en la practica, sobre todo —aunque no sélo— por delitos graves, ante
la levedad de la respuesta punitiva en algunos supuestos, el fracaso
del tratamiento resocializador en otros muchos o la ausencia de arre-
pentimiento del criminalmente responsable. De tal manera que, aun a

T También de las correspondientes a los menores de 18 afios y mayores de 14 en
la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores.
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pesar del despliegue de recursos legislativos y de la actuacién del apa-
rato de justicia penal, no es infrecuente la percepcién de que se ha
mantenido o incrementado la predisposicién al delito de quien acaba
de cumplir su condena.

Semejante indole de informaciones y de opiniones, no siempre bien
informadas —y por ello atribuyendo a veces defectos a la legislacién vi-
gente cuando los delitos se juzgaron y castigaron conforme a una legis-
lacién ya derogada—, intentan trasmitir o logran trasmitir a la opiniéon
publica una imagen de escasa competencia y aptitud para hacer frente
a algunas formas de criminalidad por parte de los poderes publicos. En
ocasiones esta imagen se proyecta sobre la propia Administracion de
Justicia, aun cuando en realidad no goce de competencias legislativas?
y, por tanto, sélo sea responsable del enjuiciamiento de los hechos de-
lictivos y de la ejecucién de las respectivas condenas, pero no del con-
tenido de la legislaciéon ni de la suficiencia de los medios para aplicarla.
Dicho cometido, con arreglo a la divisién de poderes, le corresponde
en exclusiva a los poderes legislativo y ejecutivo respectivamente. Por lo
gue respecta a la reaccion del legislador ante la presumida lenidad pu-
nitiva y las supuestas lagunas legales —en unos casos justificadas, otras
no tanto— ha sido bastante activa, ya que practicamente se muestra
abierto a una revision permanente del Cddigo Penal, como lo demues-
tra el hecho de que en los Ultimos afos se haya procedido a efectuar
en él numerosos retoques mediante reformas parciales, muchas de ellas
de signo punitivista, que practicamente lo equipara a las legislaciones
motorizadas del Derecho Administrativo®. Entre las reformas de corte

2 Sin bien a veces parezca ejercerlas a modo de respuesta ante lo indicado, como da
la impresién que sucede con la doctrina Parot del Tribunal Supremo (STS de 28 de febre-
ro de 2006), en lo que se asimila a una aplicacion retroactiva del art. 78 del CP de 1995.
Basicamente esta doctrina da lugar a una prolongacion de la estancia en prision de delin-
cuentes condenados con arreglo al Cédigo Penal de 1973 a numerosos afios de prision
por la comisién de multitud de delitos muy graves (en principio terroristas, pero luego
también doctrina aplicada a delincuentes comunes, como violadores en serie), impidien-
do la posibilidad de que puedan gozar de beneficios penitenciarios que pudieran repre-
sentar acortamientos del tiempo méaximo de condena efectiva a cumplir (el tope maximo
para tales casos era de treinta afos).

3 Se podria hablar, como atinadamente sefiala Diez RipoLLES, de una pretension de
legislar en estrecha, acritica y en ocasiones inmediata relacion con las denominadas de-
mandas populares, lo que constituye una actitud politica populista que ignora los funda-
mentos de una democracia deliberativa y persigue por lo general objetivos alejados de
los propios del Derecho Penal. V. Diez RipoLLEs, «La victima del delito en la politica crimi-
nal y el derecho penal», Jueces para la democracia, n.° 57, noviembre/2006, pp. 33-35.
Muy diferente es el modelo seguido en los paises noérdicos, como pone de manifiesto
LappI-SEPPALA, T., «Politica criminal y penas alternativas a la prisién en los paises escandina-
vos», Cuadernos de Politica Criminal, n.° 90, 2006, pp. 121y ss.
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punitivista de los Ultimos afos cabe destacar la ampliacion de los limi-
tes maximos excepcionales de cumplimiento maximo de las condenas a
penas de prision (art. 76) y la considerable restriccion a los delincuentes
de criminalidad grave de las posibilidades de acceder a los beneficios
penitenciarios, los permisos de salida, la clasificacién en tercer grado y
la libertad condicional (arts. 36.2 y 78), lo que se ha dado en denomi-
nar el cumplimiento efectivo de las penas. El resultado apetecido, sin
embargo, no parece haberse alcanzado con las reformas precedentes.
Con ninguna se ha terminado de completar un sistema sélido y reposa-
do de consecuencias juridicas del delito, porque el legislador se mues-
tra dispuesto a modificarlo una y otra vez, a remolque si es menester
de titulares de prensa en las secciones de sucesos (en numerosas oca-
siones sensacionalistas o alarmistas) y de declaraciones de las victimas
de los delitos (I6gicamente manteniendo posiciones defensistas y repre-
sivas). De tal manera que cada cierto tiempo surgen nuevas propuestas
destinadas a incrementar el arsenal punitivo del Estado.

Por lo que respecta al fendmeno indicado, esto es, lo que puede
denominarse con palabras de SANCHEz LAzaRO «la orientacion politico-
criminal hacia la representaciéon mediatica del fendmeno criminal»4, se
ha comprobado como los medios de comunicacion social se centran re-
petitiva y obsesivamente en determinados crimenes o sucesos (asi por
ejemplo, adquirieron amplia resonancia los de Sandra Palop y Mari Luz
Cortés, y actualmente el caso de Marta del Castillo), o en determina-
das actuaciones de la justicia ante ciertas tipologias de autor extrema-
damente peligrosas sobre la base de aplicar estrictamente la legalidad
vigente (asi por ejemplo, excarcelaciones de terroristas «no arrepenti-
dos» y de violadores multiples «no readaptables» tras el cumplimiento
de sus respectivas condenas). De tal modo que se genera en amplios
sectores de la poblacion temor, inseguridad y recelo®, que propician ci-
clicamente el debate sobre el endurecimiento de las penas, incluso so-
bre la introducciéon en nuestra legislacion penal, a imitacion de otras
legislaciones penales préximas, de la cadena perpetua para el asesino
o de la castracion quimica para el psicopata sexual, por citar dos ca-

4 SANCHEZ LAZARO, F.G., «Alarma social y Derecho Penal», InDret 1/2009, p. 3.

> Como sefala SiLva SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, 2.% ed., Civitas, Madrid, 2001, pp. 32
y ss., nuestra sociedad puede definirse como la sociedad de la «inseguridad sentida» o
como la sociedad del miedo, lo cual —explica este autor— es propiciado por diversas
causas y, entre ellas, la forma de proceder de los medios de comunicacién. También
en relacion con el proceso de intercambio comunicativo entre la opinién publica y los
medios de comunicacion v. Diez RipoLLes, J.L., La racionalidad de las leyes penales, Trotta,
Madrid, 2003, pp. 27 y ss.
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sos extremos referidos al sistema de consecuencias juridicas del delito.
Igualmente se reivindican o sugieren, entre otras, medidas tales como
tratamientos psicolégicos o educativos para pederastas, delincuentes
sexuales o maltratadores®, asi como la existencia de registros publicos
sobre los mismos’.

Sin embargo, no estamos ante un fendmeno que sea exclusiva-
mente espafiol, ya que en el Derecho comparado se observa también la
incidencia que tienen los medios de comunicaciéon y los crimenes coti-
dianos en la respuestas legislativas relacionadas con las penas y las me-
didas de seguridad. Tanto en Estados Unidos como en Europa se han
planteado las mismas cuestiones que en Espafa, e incluso mucho antes
de que nosotros lo hiciéramos. Y la tendencia actual de las reacciones
penales ante la criminalidad grave —concepto capaz de abarcar tipolo-
gias delictivas muy heterogéneas, como la delincuencia habitual, profe-
sional u organizada, pero también la delincuencia sexual o la violenta—
se inspira preferentemente en la idea de la inocuizacién o separacion
definitiva o casi definitiva del individuo de la sociedad a través de la
reclusion perpetua (pena) o de la custodia de seguridad (medida de se-
guridad), quedando en un segundo plano la idea de resocializacion, a
la que se considera generalmente inoperante con respecto a algunas
formas de criminalidad grave.

De esta problematica se ha hecho eco también nuestra doctrina pe-
nal, que desde hace unos afios trata de hallar respuestas al tratamiento
penal que deba dispensarseles a los delincuentes imputables peligrosos
de criminalidad grave. Para esta clase de delincuencia sélo esta previs-
ta en la legislacion vigente la imposicion de penas temporales, y como
mucho de penas agravadas si concurre la reincidencia, pero en ningun
caso medidas de seguridad, lo que puede ser entendido como una ca-
rencia o limitacion del sistema penal espafiol, puesto que una vez cum-
plida la pena impuesta el Estado se desentiende de aquellos sujetos que
siguen siendo peligrosos criminalmente. Es decir, se trata de supuestos
en los que se han podido cumplir las expectativas retributivas y preventi-
vo-generales de las penas, pero no las preventivo-especiales (la reforma
o enmienda del delincuente). Por ello se han formulado también pro-
puestas, algunas de las cuales —las menos— van en la linea de la re-
clusiéon perpetua, aunque como pena revisable tras unos afos de cum-

6 V., por ejemplo, Rueba MaRTIN, M.A., Los programas y/o tratamientos de los agre-
sores en supuestos de violencia de género. ;Una alternativa eficaz a la pena de prision?,
Dykinson, 2007.

7 V., por ejemplo, MAGRo SERVET, V., «La figura del agente de la libertad vigilada en la
reforma del Codigo Penal», Diario La Ley, n.° 7074, 2008, p. 3.
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plimiento efectivo®, pena que por cierto fue introducida de soslayo en
nuestro ordenamiento juridico a través de la ratificacién del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, donde figura en el elenco de pe-
nas (art. 77), siendo susceptible de reduccién Unicamente a partir de los
25 anos de cumplimiento efectivo (art. 110)°. Otros autores, en cambio,
se inclinan por seguir el modelo de la custodia de seguridad'® (dirigida
en general a delincuentes habituales imputables peligrosos, pero igual-
mente aplicable a otras tipologias de delincuencia no habitual ni rein-
cidente) o de los centros de terapia social'' (indicada preferentemente

8 \/. MANZANARES SAMANIEGO, J.L., «Apuntes de urgencia sobre la sentencia del Tribunal
Supremo en relaciéon con el denominado caso Parot», Diario La Ley, afio XXVII, n.° 6443,
17 de marzo de 2006; NisTAL BURON, J., «/Es viable en nuestro ordenamiento juridico la
pena de “cadena perpetua” como solucién para determinado tipo de delincuentes difi-
cilmente reinsertables?», Actualidad Juridica Aranzadi, afo XVIII, n.° 753, 2008.

° En virtud de la autorizacién concedida por la Ley Organica 6/2000, de 4 de octu-
bre, Espana ratificd, por instrumento de 19 de octubre de 2000 (depositado el 25 de
octubre), el Estatuto de la Corte Penal Internacional adoptado en Roma el 17 de julio de
1998. Dicho Estatuto entré en vigor, conforme a lo dispuesto en su articulo 126, el 1 de
julio de 2002. De acuerdo con la Disposicién Adicional Unica de la L.O. 6/2000: A efectos
de lo previsto en el apartado b) del parrafo 1 del articulo 103 del Estatuto, se autoriza
la formulacion de la siguiente Declaracion: Espafia declara que, en su momento, estara
dispuesta a recibir a personas condenadas por la Corte Penal internacional, a condicion
de que la duracion de la pena impuesta no exceda del maximo mas elevado previsto para
cualquier delito con arreglo a la legislacion espanola. Parece que estuviéramos ante un si
pero no. V. a este respecto, EspINa RAMOs, J.A., «La prisién perpetua en la Espafia actual»,
Revista Actualidad Penal, n.° 9/2002; el mismo, «El ordenamiento juridico espafiol y la
Corte Penal Internacional», Diario La Ley, afio XXV, n.° 5972, 10 de marzo de 2004.

10V, Cerezo MR, J., «Reflexiones criticas sobre algunas manifestaciones de la moderna
tendencia a incrementar el rigor en la exigencia de responsabilidad criminal», Revista Penal,
n.° 22, 2008, pp. 20 y ss., quien aboga por la custodia de seguridad para su imposicion a
posteriori tras el cumplimiento de la pena; parecido, concretando en la delincuencia reinci-
dente, SANCHEz LAzARO, FG., «Un problema de peligrosidad postdelictual: Reflexiones sobre
las posibilidades y limites de la denominada custodia de seguridad», Revista Penal, n.° 17,
2006, pp. 155 y ss.; también ZuGALbia EsPINAR, J.M., «Medidas de seguridad complemen-
tarias y acumulativas para autores peligrosos tras el cumplimiento de la pena», Revista de
Derecho Penal y Criminologia, n.° 1, 2009, pp. 209 y ss.; por su parte, JORGE BARREIRO, «Re-
flexiones sobre la compatibilidad de la regulacién de las medidas de seguridad en el cédigo
penal espanol con las exigencias del Estado de Derecho», en Homenaje al Profesor Dr. Gon-
zalo Rodriguez Mourullo, Thomson-Civitas, 2005, p. 585, se inclina, dentro del sistema dua-
lista flexible (esto es, conforme a un sistema vicarial o de sustitucion), por una medida de
seguridad privativa de libertad, complementada en su caso por una vigilancia de conducta.

V. Cerezo MR, J., Curso de Derecho Penal Espanol, Parte General lll, Teoria juridica
del delito/2, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 174 y ss.; MARIN DE EspinosA CesaLLos, E.B., La
reincidencia: Tratamiento dogmatico y alternativas politico criminales, Comares, Grana-
da, 1999, pp. 385y ss.; URRUELA MORA, A., Las medidas de sequridad y reinsercion social.
Especial consideracion de las consecuencias juridico-penales aplicables a sujetos afectos
de anomalia o alteracion psiquica, Comares, Granada, 2009, pp. 249 y 256.
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para delincuentes habituales jovenes que presenten anomalias de la
personalidad), las cuales actuarian como medidas de seguridad com-
plementarias (o vicarias) de las penas'?. Del mismo modo podria acudir-
se a otra clase de medidas de seguridad no privativas de libertad, bien
de forma alternativa, bien de forma cumulativa o complementaria de
las privativas de libertad. En cualquiera de los casos, estamos ante una
cuestiéon muy controvertida en el seno de la doctrina, que ha suscitado
un importante debate juridico y politico-criminal sobre los limites del ius
puniendi.

En este contexto se enmarca la posibilidad de incorporar al elenco
de consecuencias del delito del Codigo Penal espafiol de 1995 la deno-
minada «libertad vigilada», tal y como se ha venido contemplando en
las propuestas de reforma penal de 2006 y 2008 (la primera propuesta
ha decaido, pero la segunda sigue abierta). En concreto, porque, aun-
que sea en menor medida, la libertad vigilada también podria cumplir la
funcion asegurativa que se busca con la reclusion perpetua o con la cus-
todia de seguridad, pero en cualquiera de los casos de forma mas hu-
manitaria para el reo.

En los trabajos prelegislativos esta consecuencia juridica se presen-
ta técnicamente como «pena privativa de (otros) derechos» distintos de
la libertad ambulatoria. Independientemente de si realmente estamos
ante una pena o una medida de seguridad y atendiendo ahora sélo a
los derechos que se ven afectados por la misma, esta fuera de discusion
que «privativa de otros derechos» es su clasificacién correcta, dado
gue, como su propio nombre indica, no priva de la libertad de movi-
mientos, sino que como mucho podria llegar a restringirlos, siendo por
tanto otra la forma de afeccién a esa libertad y otros los derechos del
penado (como por ejemplo, su intimidad) que se encuentran compro-
metidos por esta nueva pena. Sin embargo, su relaciéon con las penas

12 Propuestas mas genéricas de respuesta dualista o exclusivamente a través de medi-
das de seguridad, pero sin concretar una clase de medida especifica: SiLva SANCHEZ, J.M.,
«El retorno de la inocuizacion. El caso de las reacciones juridico-penales frente a los
delincuentes sexuales violentos», en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, In Memo-
riam, vol. |, Cuenca, 2001, p. 708; Sanz MoraN, A., «De nuevo sobre el tratamiento del
delincuente habitual peligroso», en Derecho Penal y Criminologia como fundamento de
la Politica Criminal, Estudios en homenaje al Prof. Alfonso Serrano Gémez, Dykinson,
Madrid, 2006, p. 1100; RoBLes PLaNAs, R., «“Sexual Predators”. Estrategias y limites del
Derecho Penal de la peligrosidad», InDret, 4/2007, pp. 14y ss.
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privativas de libertad es mucho mas estrecha de lo que a simple vista
parece. No se plantearia esta vinculacion si la libertad vigilada estuvie-
ra prevista exclusivamente como pena principal y originaria, pero lejos
de esto en los Anteproyectos de reforma del Cédigo Penal de 2006 y
2008 se configura en realidad como una prolongacién de las penas pri-
vativas de libertad, y en particular de la pena de prision. Aunque no es
ésta su Unica funcién posible, pues también puede operar como pena
sustitutiva de la prision, su principal destino en los citados Anteproyec-
tos es convertirse en un apéndice de la pena de prision.

La introduccion de la libertad vigilada es coherente con la constante
reforma del sistema de penas, y muy especialmente con la crisis perma-
nente que acompana a la pena de prision desde su implantacion como
pena dirigida al tratamiento del penado, y no sélo a su custodia e inocui-
zacion de la sociedad. Asi pues, el recurso a la libertad vigilada enlaza di-
rectamente con la discusién sobre la problematica de las penas privativas
de libertad de larga duracién vy las alternativas que se pueden barajar en
torno a ellas, sobre todo cuando se muestran incapaces en numerosas
ocasiones de alcanzar resultados satisfactorios derivados del tratamiento
dirigido al penado (aungue en ningun lugar se diga que por ley el trata-
miento tenga que tener éxito o que el reo deba haberse arrepentido de
sus delitos antes de salir de prisiéon como ciudadano libre)'3. Pues bien,
con relaciéon a esos sujetos imputables peligrosos criminalmente que aca-
ban de finalizar su estancia en prisién, la libertad vigilada puede ser un
instrumento adecuado para facilitar su resocializacién y reinsercién so-
cial de forma tutelada, tratando de incidir en la reduccién o eliminacién
de los factores que influyen en su peligrosidad. Su implementacion per-
mitiria ademas tener al criminalmente peligroso bajo cierto control y de
ese modo prevenir la reincidencia, tanto genérica como especifica. Pues
bien, aunque esta vinculacién tan estrecha con la prision no hace mudar
la naturaleza de la libertad vigilada —pues no puede privar, sino sélo res-
tringir la libertad del sometido a ella—, al menos es indicativo de que no
se trata de una consecuencia juridica autbnoma como otras tantas, sino
completamente dependiente de una concreta, cual es la prisidon tempo-
ral y con el objeto de hacer frente a sus limitaciones y fracasos. De ma-
nera que la aplicaciéon de la libertad vigilada estara en funcion de la frus-
tracién de los fines de preventivo-especiales de la prision, es decir, de la

13 Por el contrario, lo que se indica en el art. 73.1 de la Ley General Penitenciaria es
que el condenado que haya cumplido su pena y el que de algun otro modo haya extin-
guido su responsabilidad penal deben ser plenamente reintegrados en el ejercicio de sus
derechos como ciudadanos. El apartado 2 del mismo articulo apostilla que los antece-
dentes no podran ser en ningun caso motivo de discriminacién social o juridica.
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reinsercion o readaptacion social del sujeto, aun cuando ésta se presente
en la Constitucion tan solo como una orientacion de las penas privativas
de libertad, y no como un objetivo de obligada consecucion.

A pesar de la aparicion por primera vez de la libertad vigilada en
los Anteproyectos de 2006 y de 2008 de reforma del Coédigo Penal, no
nos encontramos ante una consecuencia juridica totalmente desconoci-
da. Prescindiendo de antecedentes legislativos remotos’, se encuentra
ya incorporada en la Ley penal del menor desde el afio 2000 y también
en la legislacion comparada. Difieren en bastantes aspectos, sin em-
bargo, la libertad vigilada de los adultos y la de los menores en el De-
recho espafiol. Aunque también esta prevista en la L.O. 5/2000 como
complemento de los internamientos en régimen cerrado, la libertad
vigilada de los menores constituye una consecuencia juridica auténo-
ma (denominada medida por la ley) y, ademas, resulta ser en la practi-
ca la reaccion juridica mas comun en el Derecho Penal juvenil cuando
la infraccion del menor no es calificada como delito grave, pero debe
ser sancionada con una medida, es decir, cuando debe serle expresa-
do al menor un reproche por su conducta en forma de consecuencia
juridico-penal aunque sea de efectos leves o menos graves. En cam-
bio, en su configuracion —al menos formalmente— como pena para
los adultos la libertad vigilada carece de autonomia, al ser una conse-
cuencia consecutiva y accesoria de la pena de prisién. A su vez es una
pena extraordinaria y excepcional (una pena exasperada) reservada a
delincuentes de criminalidad muy grave, aun cuando no suponga priva-
cién de su libertad pero si la continuaciéon o ampliaciéon de su condena
penal. Por lo tanto, con base en esta caracterizacion la libertad vigilada
puede contemplarse en el Derecho penal de adultos como una alterna-
tiva a otras opciones legislativas mas agresivas, como pueden ser: la su-
peracion de limites maximos extraordinarios de cumplimiento efectivo
de las penas privativas de libertad correspondientes a un concurso de
delitos, ya de por si muy elevados', o la introduccion de la custodia de
seguridad o de la cadena perpetua, tal y como estan contempladas en

4 Asf, por ejemplo, entre las medidas de seguridad de la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social, de 4 de agosto de 1970, figuraba la «sumision a la vigilancia de la
autoridad», de uno a cinco afios, ejercida por un delegado especial a quien se atribuia
cuidar de proporcionar un trabajo, segun su aptitud y conducta, a los sujetos a su vigi-
lancia (art. 5, decimocuarta).

> Desde la reforma del Codigo Penal efectuada por la L.O. 7/2003 el limite extraor-
dinario maximo quedd fijado en cuarenta anos, por lo que las posibilidades de margen
estan practicamente agotadas. En este sentido se pronuncia GOMEz-ESCOLAR MAZUELA, P,
«Tratamiento penal de la delincuencia habitual grave», Diario La Ley, n.° 7094, 2009,
pp. 16y 24.
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las legislaciones anglosajonas y europeas. También en ellas figura la li-
bertad vigilada, bien como complemento de la pena o medida privativa
de libertad, bien como consecuencia juridica del delito auténoma e in-
dependiente de otras penas.

De por si y conforme a nuestra legislacion penal vigente, la conde-
na por la comisién de varios delitos especialmente graves puede abocar
a la reclusion por cientos o miles de afos. No obstante, se establecen
reglas para fijar los limites maximos de cumplimiento de las penas pri-
vativas de libertad con el objetivo hacerlas compatibles con la relativi-
dad del tiempo de la vida humana, es decir, la acumulacion juridica y
no la meramente aritmética de las penas obedece a criterios de huma-
nidad que entroncan directamente con el respeto a la dignidad del ser
humano y con la posibilidad de obtener su resocializacion al ser tratado
como persona. Suele fijarse en quince afos de prision el tiempo a partir
el cual la vida carcelaria puede perjudicar gravemente la personalidad
del penado. No obstante, cabe recordar que la legislacion vigente per-
mite duplicar ese limite y casi triplicarlo.

Es evidente que, conforme a los derechos humanos mas elemen-
tales, el fin de las penas no puede ser la aniquilacién o supresion del
delincuente, pues supondria negar su dignidad. Pero tampoco puede
proponerse como uno de los fines de las penas de prision el confina-
miento «ininterrumpido» de un sujeto de por vida, ni por tiempo ilimi-
tado, ni por un tiempo tan largo que haga practicamente imposible al
reo llegar a finalizar el cumplimiento de la pena en vida (como normal-
mente para muchos pueden llegar a ser treinta o cuarenta afos). Si la
ejecucion del delincuente consiste en su aniquilacion fisica, las demas
alternativas mencionadas pueden representar su aniquilacion social. En
mi opinién esto también es contrario a su dignidad como ser humano,
y por tanto al reconocimiento de la persona —de cada persona sin ex-
cepcién— como un ser auténomo y responsable, titular de derechos
inalienables, que no es un medio sino un fin en si mismo. La vulnera-
cion de la dignidad del ser humano tendria lugar en la medida en que
con esa clase de penas se le estarfa sustrayendo al condenado el dere-
cho a redimirse como persona y a retomar como ser social una vida res-
ponsable en libertad si se concurren en él las circunstancias personales
necesarias (basicamente la existencia de un pronoéstico favorable de rein-
sercion social tras el cumplimiento prolongado de una pena privativa de
libertad). Esto es lo que se deduce de la Constitucién espanola cuando
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prohibe las penas o tratos inhumanos o degradantes (art. 15) y cuando
sefala que la penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estaran orientadas a la reeducacion y reinsercion social (art. 25.2). Co-
herentemente las penas del Codigo Penal establecen limites temporales
en todos los casos, limites que también afectan a la medidas de seguri-
dad destinadas a inimputables o semiimputables. Pero ademas en la le-
gislacion penal y penitenciaria se reconocen mecanismos que permiten
al reo adelantar el momento de acceder a la libertad en atencion a la
evolucién de sus circunstancias y a la concurrencia de un pronoéstico fa-
vorable de reinsercion social, conforme al sistema progresivo peniten-
ciario (también llamado de individualizacién cientifica). El principio
constitucional es pues que debe contemplarse en la ley la opcién, aun-
que sea alejada en el tiempo, de que la persona condenada a una pena
de prisién de larga duracion pueda llegar a redimir su condena y conse-
guir la reinsercion social, de modo que su vida carcelaria se oriente ha-
cia ese fin, ofreciéndole incentivos para ello (esto es, beneficios peni-
tenciarios en sentido amplio)'®. Es posible de esa forma que la mayor
parte de los condenados puedan gozar en determinados momentos de
libertad y no se tenga en general que superar la barrera de quince afos
de reclusién ininterrumpida, salvo con relaciéon a reos extremadamente
peligrosos que hayan cometido delitos muy graves. Pero incluso para
estos reos, independientemente de sus circunstancias personales, el
Cddigo Penal fija un limite de cumplimiento que pone punto final a la
responsabilidad penal y da paso al reingreso del sujeto como persona
libre en la sociedad.

Por el contrario, una pena de prisién perpetua, pura y sin matices,
esto es, irreversible no tendria otra finalidad que la del mero asegura-
miento de la sociedad a través de la inocuizacion del delincuente, con
independencia de la evolucion de su personalidad y, en consecuencia,

6 Esta orientacion constitucional para las penas y medidas de seguridad no que-
da alterada porque el Tribunal Constitucional haya rechazado reiteradamente que del
art. 25.2 CE derive un derecho fundamental del penado susceptible de proteccion por
la via de amparo (entre las mas recientes, v. STC 23/2006, de 30 de enero de 2006),
puesto que por lo menos reconoce que dicho articulo de la Constituciéon contiene una
orientacion programatica dirigida al legislador, segun la cual la resocializacion y reinser-
cién social no es la Unica finalidad posible de las penas, pero si debe orientar su politica
penal y penitenciaria, y por tanto puede constituir un pardmetro de la constitucionalidad
o inconstitucionalidad de las leyes penales, en particular de aquellas normas que impidan
la consecucion de dicha finalidad de la pena; v. a este respecto DELGADO DEL RINCON, L.E.,
«El articulo 25.2 CE: algunas consideraciones interpretativas sobre la reeducacion y rein-
sercién social como fin de las penas privativas de libertad», Revista Juridica de Castilla y
Ledn, Numero Extraordinario, Enero 2004, pp. 339 y ss.
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de su dignidad como ser humano. Ahora bien, si a este tedrico y estric-
to modelo de cadena perpetua se le podria objetar la no excarcelacion
de quien hubiera dejado de ser un peligro para la sociedad tras un pro-
longado plazo de reclusién, a nuestro modelo legal de penas tempo-
rales se le puede dirigir la critica inversa, dado que permite poner en
libertad al reo peligroso criminalmente que ha cumplido su condena.
La solucion al problema es relativamente sencilla para el sistema de ca-
dena perpetua, pues le basta permitir las excepciones. Asi, en los pai-
ses europeos que la contemplan actualmente como pena siempre esta
prevista la posibilidad de revision o reduccion de la condena pasado un
tiempo (normalmente quince anos), e incluso sucesivas revisiones (en
parecidos términos opera también la custodia de seguridad). En el caso
de nuestra legislacion penal, la excepcion a la regla de la temporalidad de
todas y cada una de las penas (exceptuada la multa proporcional, que
no es pena temporal, pero tampoco perpetua) no se contempla.
iSignifica esto que el Estado debe renunciar a ejercer cualquier
tipo de control sobre sujetos peligrosos criminalmente una vez que
han cumplido su condena? En la actualidad, ante la ausencia de una
prevision legal, la respuesta ha de ser afirmativa (al margen de ciertas
actuaciones policiales de seguimiento y vigilancia, como a todo aquel
ciudadano del que se sospeche que ha cometido o va a cometer un de-
lito). No puede ser de otro modo al quedar plenamente satisfecha con
la finalizaciéon de la condena toda responsabilidad criminal por parte
del reo. En efecto, el cumplimiento de la condena es una de las causas
de extincion de la responsabilidad criminal, a tenor del art. 130.2.° CP.
AUn asi, no hay que olvidar que una vez finalizada la ejecucion de la
condena el sujeto debe soportar durante un tiempo la existencia de an-
tecedentes penales, que siguen limitando de algun modo el goce ple-
no de sus derechos como ciudadano libre, hasta alcanzar su completa
rehabilitacion (art. 136 CP). Pero con el tiempo la rehabilitacion total
se alcanza incluso por quien ha sido y sigue siendo peligroso criminal-
mente. Estamos sin duda en estos supuestos ante uno de los aspectos
mas problematicos de las penas temporales de prision a causa de su
ineficiencia, pues sin instrumento punitivo ni preventivo parece dejar-
se inerme a la sociedad, y en particular a las potenciales victimas. Pero
la soluciéon posible ante esta situacién no ha de pasar necesariamente
por admitir excepciones a la temporalidad de las penas de prisién, que
posiblemente no podrian estar justificadas en muchos casos (por ser
medidas desproporcionadas con la gravedad del riesgo de reinciden-
cia que el reo representa), sino que puede bastar con arbitrar un nuevo
mecanismo acumulativo a la condena o, mas precisamente, de amplia-
cion de la condena para futuros supuestos, que incida en la interven-
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cion de los derechos del penado distintos de su libertad ambulatoria.
Ese mecanismo acumulativo o de ampliacion sélo puede implementar-
se mediante la imposicion sucesiva de penas o de medidas de seguri-
dad que anadir a las originaria o inicialmente impuestas en la sentencia
condenatoria. Aunque si lo que se trata de combatir es una probable
inclinacién a cometer delitos, en principio lo que corresponde imponer
sucesivamente a una pena es una medida de seguridad, pues esta con-
secuencia no depende de que el sujeto presente defectos en la imputa-
bilidad, sino tan solo de que sea peligroso. Por lo tanto, el delincuente
plenamente imputable y peligroso criminalmente puede ser castigado
conjuntamente con penas y con medidas de seguridad, privativas y no
privativas de libertad.

Ante todo hay que advertir en este punto que, antes que caer en
una tentaciéon punitiva de signo populista que llevara a la implantacion
de medidas de seguridad privativas de libertad sucesivas de la pena de
prisién, debe tenerse en cuenta la diferencia radical que existe entre
la pena y la medida de seguridad. La primera esta basada en un he-
cho pasado y probado, es decir, en un delito culpablemente cometido,
mientras que el fundamento de la segunda se circunscribe a una prog-
nosis sobre lo que puede llegar a suceder, esto es, algo incierto y gene-
ralmente indemostrable, con el consiguiente riesgo a equivocarse sobre
la peligrosidad criminal del penado y por ende con grave menoscabo
de sus derechos. Asi pues, las medidas de seguridad son instrumentos
también peligrosos, de los que hay que hacer uso con cautela, ya que
podrian conducir a derivas inquietantes y discursos extremos'’. Por ello

7" Como lo es en mi opinién el discurso de Jakoss, segun el cual puede justificarse la
imposicion de una reaccién cognitiva (medida de seguridad, como por ejemplo la custo-
dia de seguridad) frente a sujetos que no ofrecen la fiabilidad cognitiva necesaria para
ser tratados como personas, esto es, sujetos que Nno muestren en su conjunto una linea
de vida que permita concluir que seran fieles al Derecho. De esta forma se darfa entrada
a la culpabilidad por la conducta de vida si la coaccién estatal se impusiera mediante pe-
nas, pero si se impone a través de medidas de seguridad se acaba tratando al imputable
como cuasi-inimputable o, aun peor, como ser despersonalizado. Lo cual se confirma
en la siguiente afirmacion de Jakoss: «la persona es portadora de derechos y deberes; si
incumple determinados deberes de manera obstinada, en esa medida ya no puede ser
tratada como persona, esto es, no desempefia el papel de persona de tal manera que
en la realidad tenga sentido contar con ello». Acaba diciendo este autor que quien no
ofrece fiabilidad cognitiva de su orientacién normativa de forma repetida es una «perso-
na deformada», tiene una deformacién permanente de personalidad causada de forma
responsable, de tal modo que podria ser inadecuado seguir poniendo en primera fila so-
lamente a la persona y no tener en cuenta la fuente de peligro. V. Jakoss, G., «Coacciéon
y personalidad. Reflexiones sobre una teoria de las medidas de seguridad complementa-
rias de las penas», InDret 1/2009.
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conviene efectuar lo que SiLvA SANCHEZ denomina una distribucion equi-
librada de riesgos y cargas entre el individuo y la sociedad en el marco
de un Estado de Derecho’®, para poder con ello fundamentar cuédndo
el riesgo de una reincidencia no tiene por qué pasar aun a ser asumido
por la sociedad y permitir en consecuencia la implementacién, junto a
la pena de prision, de un recurso extraordinario, como podria serlo la
custodia de seguridad en uUltimo extremo, y como deberia serlo en pri-
mer término la libertad vigilada, con independencia para esta Ultima
consecuencia de si se la califica legalmente (y por tanto sélo formal-
mente) como pena o como medida de seguridad. Como indica GRACIA
MARTIN, la admisibilidad de estas medidas (se refiere particularmente a
la custodia de seguridad) hay que plantearla en los términos propios de
un estado de necesidad y resolverla conforme al resultado de una pon-
deracién de intereses, entre los intereses de la defensa social y los rela-
tivos a la salvaguarda de los derechos fundamentales del penado™. En
pocas palabras, libertad versus seguridad. Parece claro que conforme a
una ponderacién de intereses la libertad vigilada, en la medida en que
vaya dirigida a facilitar la resocializacién y reinsercion del sujeto, ade-
mas de servir a su control y dificultar la reincidencia, puede lograr que
se cumpla esa distribucion equilibrada de riesgos y cargas entre el indi-
viduo (tiene que soportar restricciones de sus derechos y seguir las obli-
gaciones de conducta) y la sociedad (tiene que soportar la libertad de
un individuo peligroso criminalmente).

v

Como paso previo al analisis de la libertad vigilada trataremos de
contestar ciertos interrogantes basicos y de caracter general que se
plantean dentro del sistema de consecuencias juridicas del delito del
Cddigo Penal con la introduccién de una consecuencia del delito ex-
traordinaria como la indicada. La posibilidad de una intervencion esta-
tal punitiva adicional (no sustitutiva) que sumar a las penas y medidas
de seguridad actualmente previstas en el ambito de la criminalidad gra-
ve y muy grave implica dar respuesta, en primer lugar, a la cuestion de
en qué momento puede establecerse dicha posibilidad acumulativa, si en
la misma sentencia condenatoria o tras el cumplimiento de la misma.

18 SiLvA SANCHEZ, J.M., «El retorno de la inocuizacion...», op. cit., p. 709.

19 GRACIA MARTIN, L., «Sobre la legitimidad de medidas de seguridad contra delin-
cuentes imputables peligrosos en el Estado de Derecho», en Estudios penales en home-
naje a Enrique Gimbernat, Tomo |, Edifoser, 2008, p. 997.
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Es decir, ademas de la prevision general y abstracta de dicho mecanis-
mo mediante ley, se trata ahora de fijar el momento oportuno de su
prevision especifica y concreta. Un enjuiciamiento de la evolucion y si-
tuacion del sujeto al finalizar el cumplimiento de la pena prevista en la
sentencia para decidir la imposicion de una ulterior consecuencia juridi-
ca del delito, conforme sefiala CErezo MR, infringiria el principio ne bis
in idem, por lo que para evitar dicha infraccién la aplicaciéon a posteriori
de una pena o medida de seguridad deberia estar prevista expresamen-
te en la misma sentencia condenatoria2®. Opcién por la que justamente
se decanta el prelegislador en el caso de la libertad vigilada, sin perjuicio
de que antes de dar inicio a la misma deba comprobarse la evolucion y
situacion del reo, y verificarse que concurren las razones y presupuestos
legales que hacen necesaria su ejecucion.

El principal problema consiste en determinar si lo que procede im-
poner acumulativamente a una pena de prisién es otra pena o una
medida de seguridad, o si serian admisibles ambas posibilidades. Te-
niendo en cuenta que el fundamento de las medidas de seguridad es
prevenir la peligrosidad criminal, frente al de las penas, que es retri-
buir la culpabilidad del autor por haber cometido el hecho delictivo,
pareceria mas adecuado inclinarse por las medidas de seguridad antes
que por las penas, porque lo que se busca es intervenir sobre la peli-
grosidad futura del sujeto que ya ha cumplido una condena con base
en su responsabilidad anterior, dado el fracaso del tratamiento reso-
cializador en prision. Por otra parte, adicionar una pena a otra pena
es mas comprometido para el principio ne bis in idem que adicionar
una medida de seguridad a una pena, dado los fundamentos diver-
sos de unas y otras que las hacen compatibles. Aunque actualmente
la imposicion de medidas de seguridad esta tan solo prevista para los
sujetos que hayan sido declarados inimputables o semiimputables, en
principio eso no impediria preverlas también para delincuentes plena-
mente imputables. No obstante, todo el sistema de imposicion de las
medidas de seguridad del Codigo Penal esta previsto y pensado sélo
para el delincuente con defectos de imputabilidad. Conforme a ello la
ejecucion conjunta de penas y de medidas de seguridad privativas de
libertad esta articulada sobre la base del sistema vicarial (art. 99), segun
el cual debe comenzarse por el cumplimiento de la medida de seguri-
dad, cuyo tiempo se abona para el de la pena, y, en caso de que que-
de un resto, seguir por el cumplimiento de la pena si con ello no se

20 V. Cerezo MR, J., «Reflexiones criticas...», op. cit.,, p. 20. En el mismo sentido Zu-
GALDIA ESPINAR, J.M., op. cit., pp. 205y s s.
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ponen en peligro los efectos conseguidos a través de aquélla (sistema
dualista alternativo o flexible). Este sistema es distinto del que ahora
se pretende implantar para los delincuentes imputables, esto es, em-
pezar por la penay seguir con «una supuesta medida de seguridad de
libertad vigilada», o, si fuera otra la propuesta, continuar por ejem-
plo con una custodia de seguridad (sistema dualista acumulativo). Por
lo que si también se quisieran prever en el Cédigo Penal medidas de
seguridad para imputables peligrosos, tendria que procederse a una
revision mas profunda y estructurada de toda la regulacion de las me-
didas, que implicaria el logro de superar el actual defecto del sistema
dualista del Cédigo que, como pone de manifiesto ZUGALDIA ESPINAR,
reserva penas a los autores capaces de culpabilidad y medidas de se-
guridad a los autores incapaces de culpabilidad, en lugar de prever
penas para los autores culpables y medidas de seguridad para los au-
tores peligrosos, con independencia de si son 0 no capaces de culpa-
bilidad?".

Pero si nos debemos ajustar al sistema de consecuencias juridi-
cas del delito previstas en el Cédigo Penal vigente, la alternativa de
adicionar una pena a otra pena es la Unica opcién de que se dispone
como técnica legislativa, aun cuando se separe de la pureza concep-
tual. A favor de dicha alternativa para la libertad vigilada cuenta el
precedente de las penas de alejamiento, cuyo cumplimiento se extien-
de por encima del tiempo de prision, sin necesidad de que el legisla-
dor las haya calificado formalmente como medidas de seguridad, sino
COmMO penas accesorias, a pesar de que tienen como una de sus finali-
dades principales conjurar la peligrosidad del penado hacia la victima
del delito (segun el art. 57.1, se atiende para su imposicion a la grave-
dad de los hechos o al peligro que el delincuente represente). Al fin'y
al cabo, aunque de forma menos especifica o exclusiva que las medi-
das de seguridad, las penas tienen también entre sus objetivos la pre-
vencion especial®?, y por tanto incidir en la reduccién o eliminacion de
la peligrosidad criminal del delincuente. El problema de incurrir en un

21 ZuGALDiA ESPINAR, J.M., op. cit, p. 202.

22 \/. FriscH, W., «Las medidas de correccién y seguridad en el sistema de consecuen-
cias juridicas del delito. Clasificacién en las teorfas de la pena, configuracién material y
exigencias en el Estado de Derecho», InDret 3/2007, pp. 15y ss. Aunque las diferencias
entre las penas y las medidas de seguridad hayan disminuido, debido a una constante
modificacion de las penas en direccion a un acogimiento de las ideas de prevencion
especial, este autor mantiene acertadamente que, mas alld del plano de la finalidad,
siguen existiendo diferencias entre ambos institutos desde el punto de vista de su natu-
raleza, pues con las medidas de seguridad no se formula un reproche por el hecho co-
metido (como con la pena), sino que se toma en cuenta sélo un estado de peligrosidad.
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bis in idem por el hecho de afadir una pena a otra es aparente, dado
gue no se trataria de sumar una nueva condena a quien hubiera redi-
mido su responsabilidad criminal, sino de incluir en la condena inicial
la prevision de una pena adicional si concurren determinados presu-
puestos al finalizar aquélla, que naturalmente habria que verificar antes
de dar comienzo a la complementaria. Cuestion diferente y no menos
importante es la de si finalmente la condena no acaba siendo perpetua
en términos facticos, porque si a treinta o cuarenta afios de prision se
le afladen otros diez o veinte afios mas, puede un penado no dejar de
serlo durante el resto de su vida. De iure esto puede suceder con de-
terminadas penas complementarias y sucesivas de la prision (como las
citadas penas de alejamiento) y de facto cuando al reo se le impone la
suma aritmética de las condenas que no encajan ya (por falta de co-
nexidad temporal) en el procedimiento de acumulacion juridica —y
por tanto de duracion limitada y determinada— previsto por el Co-
digo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Lo importante enton-
ces con relacion al procedimiento acumulativo de penas de ejecucion
a largo plazo es la prevision de mecanismos de revision de la conde-
na en funcién del cambio de circunstancias en el penado y de la con-
currencia de un pronostico individualizado y favorable de reinsercion
social, a la par que, en sentido inverso, estudiar la instauracion de un
mecanismo de control y readaptacion para aquellos penados que, no
obstante el cumplimiento de la pena de prisién, contindian siendo pe-
ligrosos criminalmente.

En el discurso sobre la acumulacion de penas, debe plantearse teo-
ricamente una nueva opcion, a saber, si es posible adicionar una nueva
pena privativa de libertad o tan solo una pena privativa de derechos.
La adicion de una nueva pena privativa de libertad a otra de la misma
naturaleza ya cumplida, cuando a pesar de ello el sujeto sigue siendo
peligroso criminalmente, vulneraria el principio ne bis in idem. Si lo
que se pretende es optar por el mantenimiento de la prisién, resulta
sin duda mas adecuado el sistema de reclusién perpetua europeo, se-
gun el cual cada cierto tiempo se examina la posibilidad de que el reo
acceda a la libertad condicional o que se reduzca su condena, pero
siempre se cumple una pena por un delito, y no dos penas (de la mis-
ma naturaleza) por un mismo delito. Por lo tanto, no se puede afadir
otra pena de la misma naturaleza a la pena fracasada y ya cumplida,
sino a lo sumo disponer la prolongacion de la pena fracasada hasta
gue tenga éxito. Pero esto conduciria a penas indeterminadas que se
comportarian como medidas de seguridad (duraciéon del internamien-
to no proporcionado a la culpabilidad, sino a la peligrosidad criminal).
Por el contrario, el afadido junto a la pena privativa de libertad de
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una medida de seguridad también privativa de libertad, no incurria en
aquella prohibicién del ne bis in idem, pero podria resultar una solu-
cion desproporcionada y, en el fondo también, incurriria en un fraude
de etiquetas, apareciendo como pena lo que es medida y como medi-
da lo que es pena?3.

En consecuencia, tras este sucinto andlisis inicial de las posibilida-
des que ofrece nuestro sistema de consecuencias juridicas del delito y
sin una revision mas amplia del mismo, parece que la opcién por una
consecuencia juridica no privativa de libertad (sea que se la llame pena
o medida de seguridad) como complemento de una pena privativa de
libertad puede ser mas adecuada que otras alternativas tales como una
nueva elevaciéon de los topes maximos de cumplimiento efectivo de las
penas de prisién, la imposicion de penas de por vida o de medidas de
seguridad privativas de libertad de duracién indeterminada. La libertad
vigilada también es una opcién preferible frente a la custodia de seguri-
dad, puesto que aquélla puede cumplir funciones asegurativas a la vez
que resocializadoras (frente a la custodia de seguridad que se centra
mas en las primeras), y en todo caso con mayor respeto por la dignidad
del penado, puesto que entonces es tratado como persona. La libertad
vigilada por consiguiente puede ser una alternativa convincente, pero
dependera légicamente de cémo se la configure legalmente para cum-
plir sus objetivos de control y resocializacion del penado para el asegu-
ramiento de la sociedad, asi como también para garantizar el respeto
de los derechos de éste.

Vv

Dos son los modelos que se han propuesto recientemente en sede
prelegislativa, en sendos Anteproyectos de reforma del Cédigo Penal,
de 2006 y 2008 respectivamente. Atendiendo a los informes emana-
dos del Consejo General del Poder Judicial sobre ambos, si el primero
fue muy criticado, el segundo no lo ha sido menos, y en ambos casos
las criticas han recaido también y particularmente en la libertad vigila-
da. Veamos cudles son las propuestas con que nos encontramos.

23 En este sentido, con razén, URRUELA MORA, A., op. cit., p. 255, quien sefala que la
solucién a la cuestion de la reincidencia en relacién con determinados sectores de la cri-
minalidad no deberia pasar por la configuracion de una medida de seguridad privativa
de libertad (en concreto se refiere a la custodia de seguridad) que supone un verdadero
fraude de etiquetas, al acumularse a la pena y quedar desvinculada en su ejecucion
préactica de la mas minima vocacién resocializadora.
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1. Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal de 2006

Para empezar no encontramos ninguna alusion a la libertad vigilada
en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto de 2006.
En el articulado las referencias a la libertad vigilada se contienen en:

a) Art. 33.3: Son penas menos graves: «n) La libertad vigilada de
seis meses a un ano».

b) Art. 39: Son penas privativas de derechos: «j) la libertad vigiladax.

C) Art. 48.4: «La libertad vigilada obliga al penado a facilitar de
manera efectiva y constante su localizacion». Ademas cabe re-
saltar que en el apartado 5 se prevé la posibilidad de efectuar el
control de la pena a través de aquellos medios electrénicos que
lo permitan.

d) Art. 88, que contempla la sustitucion de las penas de prision, se
redactaba de manera que permitiria la sustitucion de las penas
de prision que no excedan de dos afos por arresto de fin de se-
mana, trabajos en beneficio de la comunidad, multa o /ibertad
vigilada (en el Proyecto la duracién de la libertad vigilada se con-
cretd de seis meses a un afio, pues el Anteproyecto sélo dispo-
nia que en la imposicion de las penas sustitutivas, los Jueces o
Tribunales no estaran sujetos a los limites minimos sefialados en
el art. 33.4, supuesto que no le era de aplicacion a la libertad vi-
gilada, cuyos limites figuraban en el art. 33.3).

e) Art. 94, en el que se aborda una nueva «politica-criminal propia
y de amplio espectro que vaya mas allad de un impacto en la me-
dicion de la pena imponible por el Ultimo delito cometido» en
relacion con delincuentes reincidentes y habituales, segun reza
la Exposicion de Motivos. En el apartado 3 de dicho articulo se
establece que: «Tanto a los reos reincidentes como a los habitua-
les, los Jueces o Tribunales, oidas las partes y mediante resolu-
cién motivada les impondra alguna de las siguientes medidas?*:
1.2 Que la clasificacion del condenado en el tercer grado de tra-
tamiento penitenciario no pueda efectuarse hasta el cumplimien-
to de la mitad de la pena impuesta. 2.2 Que para la concesion
de la libertad condicional se hayan extinguido las cuatro quintas
partes de la condena impuesta. 3.2 El sometimiento a progra-
mas de tratamiento terapéutico o educativo de hasta dos afos.
4.2 Cumplida la condena, decretar la libertad vigilada por tiempo

24 En la versién del Proyecto se aprecian algunos cambios técnicos de redaccién sin
importancia a los efectos que nos ocupan.
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de hasta dos anos. 5.2 Cumplida la condena, decretar la medida de
expulsion regulada en el articulo 89 de este Codigo.».

f) Art. 96.3, en el que se adiciona una nueva medida de seguridad
no privativa de libertad con el nimero 12: la libertad vigilada.
Esta prevision no consta en el Anteproyecto, pero si en el Pro-
yecto, si bien luego en el art. 105 no se establece la duracién
maxima de esta medida de seguridad.

Esta regulacion era sumamente defectuosa, como puso de mani-
fiesto en su informe al Anteproyecto el C.G.PJ. Por un lado, la libertad
vigilada aparecia como sustitutivo penal de las penas de prisidén no su-
periores a dos afnos, y, por otro lado, como medida aplicable a reinci-
dentes y habituales tras el cumplimiento de su condena. De ahi se de-
ducia un caracter hibrido de pena y de medida de seguridad. Si bien en
el primer caso estaba clara su configuraciéon como pena, y asi se refle-
jaba en los arts. 33, 39 y 49, su trasformacion en medida de seguridad
era menos evidente. El art. 94 soélo hablaba de medidas sin pronun-
ciarse sobre su caracter. En realidad las distintas medidas previstas para
reos reincidentes y habituales en relacién con sus condenas presenta-
ban una naturaleza dispar (restricciones del acceso a los beneficios pe-
nitenciarios en sentido amplio, medidas de seguridad y penas), por lo
gue no era sencillo decantarse por una naturaleza concreta para la li-
bertad vigilada. Ademas, su adscripcion dentro del elenco de medidas
de seguridad no se contemplaba en el Anteproyecto, aunque si poste-
riormente en el Proyecto.

Su configuracién como pena era bastante simple y precisamente
por ello objetable. Aparecia como pena menos grave (art. 33.3) y como
pena privativa de derechos (art. 39.j), aplicable como sustitutiva de la
pena de prisién no superior a dos afios (art. 88), y de seis meses a un
ano de duraciéon (art. 33.3). En cuanto a su contenido escasamente se
decia que obligaria al penado a facilitar de manera efectiva y constan-
te su localizacion (art. 48.4), que podria realizarse a través de medios
electrénicos (art. 48.5), sin prever ningun tipo de obligacién o actividad
adicional por su parte. Su contenido aflictivo era por tanto practica-
mente nulo, asi como también lo seria su influencia preventivo general
en la colectividad y preventivo especial en el penado, por lo que dificil-
mente podria cumplir como sustitutivo penal los fines que se asignan
a las penas?®. La distorsion dentro del sistema de penas se reflejaba

2> También en este sentido URRUELA MORA, A., op. cit, p. 258, criticando que el prele-
gislador no se hubiera esforzado en dotar a la libertad vigilada de un verdadero conteni-
do resocializador.
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igualmente en que, como decia el informe del C.G.PJ., esta pena sus-
titutiva de la prision devendria menos gravosa e intervencionista que la
concesion de un beneficio penal como es la suspensiéon condicional, el
cual lleva aparejado la posibilidad de que se ordene al penado el cum-
plimiento de ciertas obligaciones y reglas de conducta de las que care-
ce la libertad vigilada.

En su planificacibn como medida aplicable a los reos reincidentes
y habituales «cumplida la condena», los defectos apreciables eran atn
mayores. En primer lugar, no encajaba la duracién prevista como pena
(hasta un ano) con la prevista como medida (hasta dos afos). Ello ha-
blaria a favor de su caracter de medida de seguridad?®, unido al he-
cho de que estaba prevista su imposicion cumplida la condena, lue-
go después de haber satisfecho su responsabilidad penal a través del
cumplimiento de la pena (normalmente prisién, pero no se restringfa
especificamente a los supuestos en los que el reo era castigado a una
pena privativa de libertad). En efecto, la finalidad de la libertad vigila-
da en este supuesto ya no podia ser la de retribuir la culpabilidad por
el hecho cometido, puesto que este tipo de responsabilidad ya habia
qguedado satisfecha con el cumplimiento de la condena, sino la de
hacer frente a la peligrosidad del delincuente reincidente o habitual,
para lo cual se habia previsto su imposicién facultativa. Pero su aplica-
cion como medida de seguridad no era acorde con el sistema dualista
del Codigo Penal, porque en éste las medidas de seguridad se impo-
nen sélo a inimputables o semiimputables, mientras que la medida de
libertad vigilada en principio se aplicaria a delincuentes plenamente
imputables, para quienes hasta ahora no habia previstas medidas de
seguridad, sino solo penas. Asi lo estimaba criticamente el C.G.PJ. en
su informe. Ahora bien, no hay razones para entender que el art. 94.3
no alcanzara también al reincidente o habitual que fuera semiimputa-
ble, y si sélo al plenamente imputable, pues aquél es susceptible de
cumplir una pena y adicionalmente una medida de seguridad. Aunque
si la condena lo fuera a una pena de prisién, la medida de seguridad
podria ser también privativa de libertad, y entonces su cumplimiento,
segun el art. 99, comenzaria por la medida de seguridad, y no por la
pena, como esta previsto el art. 94.3. Sélo tras el cumplimiento de
la medida de seguridad privativa de libertad cabria acudir a una me-
dida de seguridad no privativa de libertad (art. 99 in fine, que se re-
mite al art. 96.3, donde figura como medida de seguridad la libertad
vigilada, con el numero 12). En resumen, el art. 94.3 podria aplicarse

26 También de esta opinién URRUELA MORA, A., op. Cit, p. 261.
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generalmente en relacién con reincidentes y habituales plenamente
imputables y, excepcionalmente, semiimputables (cuya pena impues-
ta no fuera privativa de libertad o, en caso de serlo, cuando el juez o
tribunal no estimara necesaria la imposicion de una medida de seguri-
dad privativa de libertad ni ninguna otra medida de seguridad no pri-
vativa de libertad que no fuera la libertad vigilada). Sin embargo, di-
cha regulacién es completamente confusa y distorsionante conforme
al sistema de penas y medidas de seguridad consagrado en el Codigo.
Por eso el intento de introducir la libertad vigilada de esta manera,
con una naturaleza doble o hibrida, debia haber ido acompafiado de
una profunda reestructuracién del sistema de consecuencias juridicas
del Codigo Penal.

No obstante, en los casos mas frecuentes, esto es, de reos reinci-
dentes y habituales castigados a una pena de prision, a quienes se les
impusiera en sentencia la previsién del art. 94.3, de continuar tras el
cumplimiento de la condena en libertad vigilada, la propia naturaleza
de las medidas de seguridad dirigidas a combatir la peligrosidad crimi-
nal se desdibujaba completamente con esta medida, porque la libertad
vigilada tal y como se configuraba —obligando exclusivamente al suje-
to a facilitar de manera efectiva y constante su localizacion (lo que po-
dria hacerse por medios electrénicos, y por tanto sin obligar especifica-
mente a nada)— adolecia de los efectos preventivo-especiales propios
de éstas, siendo sélo una medida policial o judicial de control del suje-
to, pero sin medios, sin seguimiento real de la evoluciéon del sujeto, sin
tratamiento ni obligacion de otra clase.

El C.G.PJ. no rechazaba completamente la virtualidad de la liber-
tad vigilada en el ordenamiento penal espafiol, sugiriendo que se re-
gulase de otra forma su contenido material, dotandola de las caracte-
risticas de una auténtica medida de intervencion tuitiva, para aplicarla
a delincuentes juveniles, mayores de edad, hasta los veinticuatro o
veinticinco afos de edad, en calidad de sustitutivo de la pena de pri-
sion. En este caso, consideraba el Consejo que si que apareceria su-
ficientemente justificada la mutacion de la pena de prision en una
medida de intervencién educativa por la superior eficacia preventivo-
especial que cabria atribuir a ésta. Asimismo entendia que tampoco
cabria desechar la posibilidad de aplicar la libertad vigilada a los pe-
nados a quienes se hubiera suspendido condicionalmente la pena de
prision, por todo o parte del tiempo de duracion del plazo de remi-
sion condicional, siguiendo el modelo aleméan, o que se compaginase
su aplicacién con otros sustitutivos de la pena previstos en el articu-
lo 88.1 CP, especialmente la multa.
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2. Anteproyecto de reforma del Codigo Penal de 2008

Este Anteproyecto retoma el reto del anterior de introducir la li-
bertad vigilada en el sistema de consecuencias juridicas del delito, y lo
hace con un disefio completamente distinto al de su antecesor, en prin-
cipio mejorado, pero igualmente criticable.

La Exposicion de Motivos dedica una amplia referencia a la libertad
vigilada. A tenor de la misma:

«Si bien es cierto que la pena privativa de libertad cuenta entre sus
fines el de satisfacer las exigencias de la prevencién especial, no lo es
menos que en numerosas ocasiones no logra responder plenamente a
este objetivo. Esta situacion destaca por su gravedad en los casos de
delincuentes sexuales y terroristas donde las caracteristicas de los he-
chos revelan al mismo tiempo una especial peligrosidad por parte de
los autores y una gran dificultad en su tratamiento. Esta circunstancia
hace necesaria la creacién de una nueva pena accesoria, denominada
“libertad vigilada” cuya conformacion estara adecuada a un fin princi-
pal, a saber: el de lograr la reinsercion del sujeto a la sociedad.

Esta pena debera ser impuesta por el juez o Tribunal en la Senten-
cia sélo en los casos expresamente previstos por la Ley. En dicha Sen-
tencia constara necesariamente la imposicién de la pena y su duracion,
mientras que el alcance y contenido sera determinado por el Juez de
Vigilancia, quien decidira las obligaciones a cumplir por el condenado
de entre una lista prevista ad hoc por la Ley.

En lo que respecta al cumplimiento de la pena de libertad vigila-
da, el mismo sera sucesivo a la pena de prisién. De esta forma, frente
a delitos graves resultara aplicable, ademas de la pena privativa de li-
bertad, una pena accesoria de libertad vigilada entre diez y 20 afos,
y frente a delitos menos graves, una pena de libertad vigilada entre
1y diez anos, En ambos casos esta pena debera aplicarse en su mi-
tad superior cuando concurran las circunstancias de reincidencia, ha-
bitualidad, pluralidad de delitos o extrema gravedad de los mismos.
Los criterios de determinacion se completan indicando que en el res-
to de los supuestos la pena se impondra en la extension que el Juez
estime adecuada, en atencion a las circunstancias personales del de-
lincuente y a la naturaleza del hecho delictivo.

No obstante, es necesario destacar que en el supuesto de que
exista un prondstico positivo de reinsercion, se prevé la posibilidad de
reducir la duracién de la pena o bien que la misma quede sin efecto.

En la medida en que el fin prioritario que persigue la aplicacion
de la pena accesoria de libertad vigilada es la prevencién especial, la
aplicacion de la misma durante un plazo prolongado no es suscepti-
ble de lesionar derechos fundamentales, puesto que se trata de una
minima restriccion de las libertades que se mantendra en tanto la
pena aun no haya podido satisfacer el fin de rehabilitacion que se
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propone. Ademas, y tal como se ha manifestado, una vez cumplido
el fin de reinsercion, el plazo establecido inicialmente en la sentencia
no representara obstaculo alguno para la reduccién temporal de la
medida.

De esta forma, se dara en la ejecucion de esta pena preferencia al
caracter correctivo de la intervencién frente al meramente asegurati-
vo, con lo que la contraposicién entre los deberes de proteccién de la
seguridad colectiva y de los derechos de los individuos que concier-
nen al Estado se resolverd con una adecuada distribucion de cargas
entre individuo y sociedad».

En el articulado las alusiones a la libertad vigilada se encuentran en:

a)
b)

¢
d)

e)

Articulo 33.2: «Son penas graves (...) j) La libertad vigilada por
tiempo superior a cinco anos».

Articulo 33.3: «Son penas menos graves (...) ) La libertad vigila-
da de uno hasta cinco afios».

Articulo 39: «k) La libertad vigilada».

Articulo 40.5: «La pena de libertad vigilada tendra una duracion
de uno a veinte afos».

Articulo 49 bis:

«1. La pena de libertad vigilada tendra siempre caracter de
pena accesoria. Esta pena consistird en el sometimiento del con-
denado a control judicial durante el tiempo que se sefiale en la
sentencia a través del cumplimiento por su parte de alguna o
algunas de las obligaciones sefialadas en el apartado siguiente,
que el juez de vigilancia determinara en la fase de ejecucion. El
computo de esta pena comenzara a partir del cumplimiento de
la pena privativa de libertad.

2. La pena de libertad vigilada llevara consigo todas o algu-
na de las siguientes obligaciones:

a) La de estar siempre localizable.

b) La presentacion periddica en el lugar que se establezca.

C) La de comunicar inmediatamente cada cambio del lugar
de residencia o del lugar o puesto de trabajo.

d) La prohibiciéon de ausentarse sin autorizacion del juez o
tribunal del lugar donde resida.

e) La de no aproximarse a la victima, o a aquellos de sus fa-
miliares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

f) La de no comunicarse con las personas previstas en la letra
anterior.

g) La de no acudir a determinados lugares o establecimientos.

h) La de no residir en determinados lugares.
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i) La de no desempenar determinadas actividades que pueda
aprovechar para cometer hechos punibles de similar naturaleza.

j) La de participar en programas formativos, laborales, cultu-
rales, de educacion sexual u otros similares.

k) La de seguir tratamiento médico externo.

3. Para garantizar el cumplimiento efectivo de esta pena, el
Juez o Tribunal podra acordar la utilizacién de medios electré-
nicos que permitan la localizacién y seguimiento permanente
del reo.

4. Durante la fase de ejecucion el Juez de Vigilancia, oido el
Ministerio Fiscal, concretara las obligaciones del condenado, pu-
diendo modificarlas en lo sucesivo conforme a la evolucion del
reo, y controlard su cumplimiento, requiriendo periédicamen-
te los informes que considere necesarios a las Administraciones
publicas correspondientes. Las demas circunstancias de ejecu-
cion de esta pena se estableceran reglamentariamente.

5. El Juez de Vigilancia Penitenciaria, oidos el Ministerio Fis-
cal y el interesado, podra en cualquier momento reducir la du-
racion de la libertad vigilada o dejarla sin efecto siempre que en
vista del prondstico positivo de reinsercion se considere innece-
saria la continuidad de las obligaciones impuestas.

6. En caso de incumplimiento de una o varias obligaciones el
Juez de Vigilancia Penitenciaria, a vista de las circunstancias con-
currentes y ofdo el Ministerio Fiscal, podréd modificar las obliga-
ciones, o bien deducir testimonio para proceder de conformidad
con lo establecido en el articulo 468».

Articulo 57 bis:

«1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores
de este capitulo, la pena accesoria de libertad vigilada sera im-
puesta por el Juez o Tribunal junto con la pena principal privati-
va de libertad en los siguientes casos:

a) Cuando el autor haya sido condenado por uno o mas de-
litos del Titulo VIII del Libro Il de este Cédigo.

b) Cuando el autor haya sido condenado por un delito de
terrorismo de la seccion segunda del Capitulo V del Titulo XXII
de este Cédigo, a una pena privativa de libertad igual o superior
a diez anos, o por dos o mas delitos de terrorismo de la citada
seccion habiéndose apreciado la agravante de reincidencia en
cualquiera de ellos.

2. En caso de que el delito fuera grave la libertad vigilada
tendra una duracién de entre diez y veinte afos, y si el delito
fuera menos grave, entre uno y diez anos. En los supuestos de
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reincidencia, habitualidad, pluralidad de delitos o extrema gra-
vedad, el Juez o Tribunal impondra la pena en su mitad supe-
rior. Cuando no concurran los anteriores supuestos impondra la
pena en la extensiéon que estime adecuada en atencién a las cir-
cunstancias personales del delincuente y a la naturaleza del he-
cho delictivo».

Articulo 468. 2: «Se impondra en todo caso la pena de prisién
de seis meses a un afo a los que quebrantaren una pena de
las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una medi-
da cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuestas
en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las
personas a las que se refiere el articulo 173.2, asi como a aque-
llos que quebrantaren la pena de libertad vigilada».

(e}
=

Como puede apreciarse sélo a simple vista esta nueva propuesta es
completamente renovada y estd mucho més detallada que la anterior.
Los cambios que se aprecian desde un punto de vista politico criminal
son muy apreciables:

A) Frente a la pretension anterior de abordar un tratamiento pe-
nal especial dirigido al delincuente reincidente y habitual, en este nue-
vo Anteproyecto el tratamiento especial se focaliza en el delincuente
sexual y en el terrorista. Se pasa de una tipologia genérica de delin-
cuente, valida para todos los perfiles de delincuencia y para toda clase
de delitos, con el Unico requisito de que el responsable fuera reinciden-
te o habitual, a unas tipologias especificas de delincuentes y de delitos,
sin ningun otro requisito comun. Sélo en el caso del delincuente terro-
rista se exige reincidencia para la aplicacion de la pena de libertad vigi-
lada en determinados casos, pero no en todos. La reincidencia y la ha-
bitualidad, junto a la pluralidad de delitos y a la extrema gravedad, son
Unicamente circunstancias que estan previstas para agravar los efectos
temporales de la libertad vigilada de los delincuentes sexuales y terroris-
tas. Es decir, se renuncia por el momento a incidir en la respuesta penal
frente al reo reincidente y habitual comuin (problematica que, por otra
parte, ya se habia abordado en las modificaciones del afio 2003 del
Codigo Penal), y la reforma se centra en unas tipologias especificas de
delincuentes y de delitos, lo que presenta connotaciones mas acusadas
aun de un Derecho Penal de autor, incluso en relacién con los terroris-
tas de un Derecho Penal del enemigo. Este dato se confirma a la vista
del caracter preceptivo de la pena de libertad vigilada para todos los
delincuentes sexuales que sean castigados a penas de prisidon (no, por
ejemplo, a quienes se les impusiera una multa) y casi todos aquellos
gue sean castigados a prision por delitos de terrorismo, frente al carac-
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ter facultativo de la libertad vigilada en el Anteproyecto anterior para
los reincidentes y habituales. Por el contrario resalta también el hecho
de que el nuevo Anteproyecto se reserve la libertad vigilada Unicamen-
te a los autores del delito (art. 57 bis: «cuando el autor haya sido con-
denado...»), frente al criterio del Anteproyecto precedente, en el que
la libertad vigilada era susceptible de aplicacién también a los participes
del delito con tal que reunieran las condiciones legales preestablecidas
para su imposicion.

B) Lo cierto es que las dos tipologias de delincuente asociadas a la
libertad vigilada tienen poco o nada en comun, mas alld de una pre-
suncion de peligrosidad criminal establecida con base en el hecho de-
lictivo por el que el sujeto fue condenado (riesgo de reincidencia) y
en la constatacion empirica de las dificultades del tratamiento de esta
clase de sujetos?’. En ambos casos el estado de peligrosidad tiene que
perdurar tras el cumplimiento de la pena de prision y debe confirmar-
se antes de poner en practica la libertad vigilada, circunstancia que no
estad claramente prevista en la regulacién del art. 49 bis (en el aparta-
do 4 se menciona la ejecucién de la penay en el 5 su reduccién vy la ce-
sacion de su continuidad, pero nada se indica de los prolegdmenos de
la pena). Se trata de dos tipologias de delincuente muy llamativas, a las
gue se ha prestado especial atencion desde el punto de vista de su tra-
tamiento penal en el Derecho comparado. Por un lado, el delincuente
sexual, del que parece presumirse la concurrencia de una psicopatia o
un trastorno de la personalidad sexual (psicdpata sexual, pederasta, pe-
ddfilo, etc.), lo cual es mucho decir de todos los delincuentes sexuales
(por ejemplo, estos problemas de personalidad pueden normalmente
estar ausentes en el cliente de la prostitucion o en el proxeneta, en el
acosador sexual en el trabajo, en quien distribuye pornografia infantil
con fines de lucro y no para su satisfaccion sexual, etc.). Por otro lado,
como sujeto pasivo de la nueva pena se destaca al terrorista, reinciden-
te 0 no, de quien se supone que es un delincuente por conviccién, irre-
dento o practicamente irredimible, y por tanto peligroso criminalmente
incluso después de cumplida su condena, por lo que la libertad vigilada
es dificil que consiga, mas alla del control del penado, satisfacer el fin
de rehabilitacién que se propone como pena.

27" Sin embargo, al margen de las dificultades de tratamiento, un estudio reciente del
Centro de Estudios Juridicos y Formacién Especializada del Departamento de Justicia de
la Generalitat catalana parece apuntar lo contrario respecto a la reincidencia de los de-
lincuentes sexuales; v. la informacion en sobre este estudio en: http:/Awww.elmundo.es/
elmundo/2009/04/01/barcelona/1238593291.html
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C) Cuanto mas graves sean los delitos cometidos por el delin-
cuente sexual o por el terrorista, mas evidente tendra que aparecer
el pronéstico de peligrosidad y la necesidad de prever en la sentencia
la imposicion de medidas adicionales, lo que contrasta con el carac-
ter preceptivo de la pena tanto si los delitos son graves como si lo son
menos graves. Ahora bien, también es cierto que cuanto mayor sea
la gravedad de las condenas mas incierta sera la necesidad de la pena
accesoria-acumulativa. Teniendo presente que la condena maxima de
un terrorista es hasta cuarenta afos de prisiéon de cumplimiento efecti-
VO, esperar que cuando termine su estancia en prisidon seguira siendo,
a pesar de su avanzada edad, peligroso criminalmente constituye una
prognosis muy forzada por realizarse tan a largo plazo, que requerira
de su correspondiente confirmacion al finalizar el internamiento peni-
tenciario. Resulta también muy arriesgada la presuncion de peligrosi-
dad criminal de «todo delincuente sexual» condenado a una pena de
prision una vez concluida ésta. Es decir, se generaliza demasiado en
torno a estas dos tipologias de delincuente, cuando ademas presentan
perfiles muy separados unos de otros. El delincuente sexual con trastor-
nos de la personalidad se aproxima al inimputable o al semiimputable,
aunque en la practica no suela reconocerse la aplicacion a tales sujetos
de la eximente completa ni incompleta de anomalias o alteraciones psi-
quicas, incluso tampoco una moderacion del grado de reprochabilidad.
Pero esta via podria interpretarse como el reconocimiento implicito de
una semiimputabilidad sui generis del delincuente sexual (no inimpu-
tabilidad, porque se parte de una condena a la pena de prision) y la li-
bertad vigilada presentaria connotaciones de una medida de seguridad
con fines correctivos o curativos (asi, por ejemplo, se establecen como
obligaciones del condenado a libertad vigilada participar en programas
de educacién sexual y sequir tratamiento médico externo). Por supues-
to, todo ello partiendo de la base de que el tratamiento en prision, si
lo ha habido, ha fracasado o ha sido insuficiente y es preciso proponer
un nuevo tratamiento o continuar con el anterior a través de la pena
accesoria de libertad vigilada. No obstante, también hay que recono-
cer que pueden ser responsables de delitos de contenido sexual sujetos
sin patologias de personalidad sexual necesitadas de tratamiento. Para
quien no concurra dicho trastorno, ni sea reincidente, la imposicion de
un control a posteriori por imperativo legal, salvo que se acredite por
otros motivos la peligrosidad criminal, se antoja injustificada. De estar-
lo, entonces la libertad vigilada solo servira para controlar al sujeto res-
tringiendo su libertad de accién (advertencia o intimidacién individual),
pero no para reinsertarlo o rehabilitarlo socialmente. En cambio, y fren-
te a la tipologia convenida del autor de delitos sexuales como un sujeto
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gue puede padecer trastornos de la personalidad y por ello persona de
dificil autocontrol que requiere tratamiento y ayuda, el terrorista, aun-
gue sea un delincuente por convicciéon, no tiene alteradas las bases de
su imputabilidad penal y por ende la libertad vigilada aparece con fines
predominantemente asegurativos y con efectos aflictivos, mas propios
de las penas que de las medidas de seguridad. Tratar de reconvenir a
estas personas, tras el cumplimiento de la pena de prisién, en valores
democréticos de tolerancia, convivencia y respeto a los derechos fun-
damentales, se antoja de dificil consecuciéon y podria ser contrario a
su libertad ideoldgica. El Derecho Penal no puede exigir de los ciuda-
danos que acaten sus prescripciones en conciencia, sino que le basta
para cumplir sus finalidades con que los sujetos —los terroristas en este
caso—, no vuelvan a delinquir, ni en el marco de los objetivos terroris-
tas ni en ningun otro marco delictivo.

D) Nominalmente se apuesta ahora por una pena accesoria de li-
bertad vigilada frente a la propuesta anterior de concebirla, por un
lado, como pena sustitutiva de la prision y, por otro lado, como medi-
da de seguridad. Sin embargo, su comprensién como pena de cumpli-
miento sucesivo a la prision resulta de dificil encaje con su naturaleza
de pena accesoria. (Cémo una pena puede ser accesoria a falta de la
principal? Sila prisidon se ha cumplido y por tanto extinguido, la libertad
vigilada no puede ser —salvo ficcion— pena accesoria de otra que no
existe, sino que en tal caso tendria que ser concebida como otra pena
principal acumulativa, aunque su funcion fuera complementaria de
aquélla?®. Pero el fin primordial de la libertad vigilada, si no opera como
sustitutivo de una pena, ya no puede ser la reafirmacién del ordena-
miento juridico o retribucion por el delito cometido, puesto que ese fin
se habra cumplido con la ejecucion de la pena principal propiamente
dicha. De modo que su imposicion, tras el cumplimiento de la pena de
prision, ya no es otro que la prevenciéon especial o, como dice la Expo-
sicion de Motivos del Anteproyecto, lograr la reinsercion del sujeto a la
sociedad. Parece entonces que tendria que ser concebida como medida
de seguridad. Ello, sin embargo, tropieza con el actual sistema legal de
medidas de seguridad, que no estd pensado para el delincuente peli-
groso plenamente imputable. Por ejemplo, el art. 6.2 CP, cuando esta-
blece que las medidas de seguridad no pueden resultar ni mas gravosas

28 Aungue existe el precedente de las penas de alejamiento que se cumplen con
posterioridad a la prisién y son accesorias de ésta, lo cierto es que empiezan a cumplirse
simultdneamente, y por tanto esté justificado considerar a los alejamientos como penas
accesorias de la pena de prision.
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ni de mayor duracién que la pena abstractamente aplicable al hecho
cometido, es una prevision incompatible con una libertad vigilada de
duracién propia que excede en el tiempo el de la pena concretamente
aplicada (prision). Por este motivo y si no se acomete la reforma nece-
saria en el sistema de medidas, no queda otra alternativa que forzar su
naturaleza como pena y ademas como pena accesoria. En el fondo esta
problematica se repite como hemos visto anteriormente con las penas
de alejamiento, que serfan medidas de seguridad si el Cédigo no las
previera como penas para los imputables y como medidas de seguridad
para los semiimputables e inimputables.

E) Sin embargo, en su configuracion como pena podian haberse
estudiado otras posibilidades de insertar la libertad vigilada adecuada-
mente dentro de la condena a una pena de prisién. Precisamente una
de las criticas que cabe dirigir al Anteproyecto de 2008 con respecto a
la implantacion de la libertad vigilada como accesoria de la pena prin-
cipal privativa de libertad es que no se haya asegurado evitar disfun-
ciones entre el sistema progresivo de cumplimiento de las penas de
prision y el cumplimiento posterior de la pena de libertad vigilada. En
efecto, podria darse el caso de que la pena de libertad vigilada supu-
siera para el sujeto que ha cumplido ya la pena de prisién una invo-
lucion de sus facultades y posibilidades de actuacion para la vida en
libertad (si, por ejemplo, alcanzé determinados beneficios del tercer
grado penitenciario o la libertad condicional), por suponer la nueva
pena una restriccion superior de derechos de los que el sujeto habria
venido disfrutando durante la ejecucion de la pena de prision. No sera
lo corriente, puesto que si el sujeto ha gozado del tercer grado y de la
libertad condicional, la ejecucién de la libertad vigilada carecera de ra-
z6n de ser y deberd decaer (salvo una involucion de las circunstancias
del penado durante ese periodo), circunstancia que tampoco mencio-
na la regulacion. A este respecto el C.G.PJ. considera criticamente la
remision reglamentaria de las circunstancias de la ejecucién de esta
pena que no han sido contempladas de forma expresa en la propia
ley, precisamente porque no se incorporan al art. 49 bis aspectos esen-
ciales de la ejecucion de la misma, como lo serian especificamente las
condiciones que deben concurrir en la evolucién de la situacion pe-
nitenciaria del penado para poder estimar aplicable la pena de liber-
tad vigilada, evitando las disfunciones mencionadas. Asi, por ejemplo,
entiende el Consejo que puede considerarse requisito imprescindible
para la ejecucion de la libertad vigilada que el penado no haya cum-
plido antes la parte correspondiente de la pena de prisién en régimen
de libertad condicional, salvo que exista un pronéstico de peligrosidad
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posterior a la concesion de este beneficio. Pero también estima que
debe excluirse la posibilidad de ejecutar la pena mediante obligaciones
o sistemas de control que supongan un régimen de vida mas restric-
tivo que el del tercer grado penitenciario, caso de que haya accedido
a él, y no concurra la salvedad acabada de mencionar. Sin embargo,
practicamente es imposible que el tercer grado penitenciario, por muy
beneficioso que sea, pueda ser menos restrictivo que la libertad vigi-
lada, porque si ésta implica una situacién de libertad (con respecto a
la prision), aquélla lo es de semilibertad, con obligacion en todo caso
en el méas favorable de sus regimenes posibles de acudir al estableci-
miento penitenciario el tiempo fijado en su programa de tratamiento
(art. 86.4 del Reglamento penitenciario). Por lo que respecta a la liber-
tad condicional, ésta exige un prondstico individualizado y favorable
de reinsercion social para ser concedida (art. 90.1 CP), lo que la hace
incompatible con la libertad vigilada, y ello a pesar de que la libertad
condicional puede llevar aparejada la imposicion de reglas de conduc-
ta o medidas, previstas en los arts. 83 y 96.2, que son muy parecidas
a la obligaciones que puede acarrear la libertad vigilada. Ahora bien,
aunque los condenados por terrorismo tienen especialmente compli-
cado alcanzar la libertad condicional si no concurre un arrepentimien-
to activo por su parte (art. 91.1, Ultimo péarrafo), para los delincuentes
sexuales la regulacion de la libertad condicional no establece requisitos
particulares, y dado el aparente automatismo con el que parece apli-
carse o dejar de aplicarse este beneficio en la practica, entiendo que,
en evitacién precisamente de cualquier disfuncion con el sistema pro-
gresivo penitenciario y en aras de facilitar para éstos el disfrute de un
periodo a prueba, podria estudiarse como alternativa adicional que se
configurara la pena de libertad vigilada como forma de cumplimiento
de la libertad condicional de los delincuentes sexuales que merecieran
dicho beneficio, de modo que tras la finalizacién del plazo correspon-
diente a la «libertad condicional vigilada» se pudiera optar o no por
continuar con una «libertad vigilada no condicional». De este mane-
ra se aseguraria la compatibilidad de ambas penas y se justificaria su
caracter de pena accesoria de la de prisién para estos supuestos. De
no ser asi es previsible que quienes fueran condenados a prisién por
delitos sexuales, y por tanto también a una pena de libertad vigilada
tras el cumplimiento de la pena de prision, dadas las sospechas lega-
les sobre su peligrosidad permanente y de las dificultades del éxito del
tratamiento, tuvieran muy complicado o casi imposible alcanzar el be-
neficio de la libertad condicional, salvo que quedara firmemente acre-
ditado un pronéstico individualizado y favorable de reinsercién social
y por consiguiente la total o completa desaparicion o erradicaciéon de
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su peligrosidad criminal, algo que parece ilusorio que se pueda afirmar
con rotundidad con respecto a esta clase de delincuentes.

F) Una diferencia fundamental se observa en el contenido que se
dota a la libertad vigilada en el Anteproyecto de 2006 y en el posterior
Anteproyecto de 2008. Si el primero exigia del penado un simple estar
localizado constante y efectivamente, el sequndo va mucho mas alla y
apuesta por un programa ambicioso de actuaciones. Actuaciones que
para el penado pueden consistir en obligaciones o reglas de conducta,
en muchos casos de similar contenido al de otras obligaciones o re-
glas de conducta previstas, por ejemplo, en la suspension de la pena
de prisién (comparecer personalmente), pero igualmente asimilables
a otras penas, (inhabilitacién profesional, penas de alejamiento) e in-
cluso a las medidas de seguridad (tratamiento médico externo, some-
timiento a programas), por lo que la libertad vigilada puede llegar a
reunir en una sola pena una pluralidad de ellas. Esto no se compadece
con la afirmacién contenida en la Exposicion de Motivos de que la li-
bertad vigilada se trata de una minima restriccion de las libertades. La
intervencién que esta prevista sobre el penado no es minima, sin que
ello signifigue que no sea correcto configurar esta consecuencia juri-
dica de modo que pueda cumplir con la finalidad pretendida, es decir,
obtener la resocializacion del sometido a ella, pero en todo caso debe
hacerse reconociendo su verdadero alcance. Por consiguiente, tanto la
prolongacién en el tiempo de esta pena como los efectos que puede
traer aparejados en la vida del penado (entre ellos, mantener su con-
dicion de reo) representan una seria intervencion penal en las liberta-
des del sujeto, aunque mas acordes con la dignidad del penado que
la prolongacion de su reclusiéon o custodia al margen de la sociedad,
guedando satisfecha en cambio igualmente la funcion asegurativa, y
no soélo la tuitiva.

G) Otra diferencia que cabe resaltar entre ambos Anteproyectos
es que el segundo encomienda al Juez de vigilancia penitenciaria que
determine el contenido de la libertad vigilada, concretando las obliga-
ciones del condenado a esta pena. Puesto que en el Anteproyecto de
2006 la libertad vigilada no suponia para el penado ninguna obligacion
distinta de la de estar siempre localizable, carecia de sentido atribuir al
Juez de vigilancia penitenciaria o al Juez o Tribunal sentenciador la de-
terminacion de las condiciones de ejecucion de la pena, y se limitaba a
facultar al Juez o Tribunal sentenciador la posibilidad a acordar que el
control de la libertad vigilada se realizase a través de medios electréni-
cos, circunstancia que se mantiene en los mismos términos en el An-
teproyecto de 2008 (art. 49 bis, 3), aungue podria haberse dejado en
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manos del Juez de vigilancia penitenciaria, ya que es el encargado de
controlar a ejecucién de la pena.

H) Las diferencias de tiempo de la libertad vigilada son muy osten-
sibles: de un afilo y como maximo dos afios del Anteproyecto de 2006
a veinte anos del Anteproyecto de 2008.

Vi

Estamos ante una pena que puede ser adecuada como alternativa a
otras intervenciones en la esfera de los derechos del penado mucho mas
graves, y por lo tanto subsidiarias de aquellas menos lesivas que puedan
producir efectos similares. La libertad vigilada fundamentalmente sirve,
en primer lugar, a la proteccion de la victima del delito y de otras poten-
ciales victimas; opera, en segundo lugar, como control del penado, de
modo que la reiteracion en el delito es mas arriesgada para él; y sobre
todo, en tercer lugar, puede orientarse a la reinserciéon social del conde-
nado a ella, incluso si es preciso a través de un tratamiento. Entiendo,
sin embargo, que aunque el modelo de una consecuencia juridica del
delito de la indole de la libertad vigilada es suficientemente atractivo
como para considerar incluir esta consecuencia juridica del delito en la
legislacion penal, la regulacion del Anteproyecto de 2008, aunque me-
jora sustancialmente la anterior, presenta aun carencias y defectos que
deberian corregirse. El més serio de todos ellos es configurar la libertad
vigilada como pena y no como medida de seguridad, aun cuando sol-
ventar esta cuestion implicaria realizar una profunda revision del sistema
de medidas de seguridad del Codigo Penal y la reasignacion de la califi-
cacion de cada consecuencia segun su verdadera naturaleza juridica. Por
lo demés también se pueden destacar los siguientes aspectos criticables
de la regulacién del Anteproyecto de 2008:

1. Se desaprovechan las posibilidades de la libertad vigilada como
pena sustitutiva de la pena de prision o como carga aplicable a los su-
puestos de suspension de la ejecucion de las penas privativas de liber-
tad (como proponia el C.G.PJ. en su primer informe). Lo cierto es que
se han superado las razones que se esgrimian por parte del C.G.PJ. al
Anteproyecto de 2006 en contra del caracter sustitutivo de la libertad
vigilada en el sentido de carecer de contenido punitivo, dado que el
penado solo debia estar permanentemente localizable, frente al cimu-
lo de obligaciones que se prevén en el Anteproyecto de 2008. No pa-
rece, en cambio, que la libertad vigilada debiera estar prevista a la vez
en sede de suspension y de sustitucion de penas privativas de libertad,
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puesto gue daria lugar a confusion sobre el papel de la libertad vigila-
da, en un caso como carga de la suspensién de la pena y en otro como
pena sustitutiva. Dado su contenido punitivo no la estimo apropiada
para la suspension.

2. Teniendo en cuenta lo anterior se desaprovecha también su ex-
tensién a otras tipologias delictivas distintas del terrorista y del delin-
cuente sexual, sobre todo respecto aquellas en las que se observa un
mayor riesgo de reincidencia en el delito, como, por ejemplo, parecen
serlo los autores de violencia de género. Pero igualmente y en general
podria considerarse la imposicién de la referida pena a toda clase de
autor violento por tendencia que atente contra la integridad corporal,
la salud o la vida de los demads. En cualquier caso deberian tratarse se-
paradamente las distintas tipologias delictivas y regular que la impo-
sicion de la libertad vigilada tenga lugar en funcién de las concretas
necesidades preventivo-especiales que emanan de la personalidad del
sometido a ellas. No obstante, habria que restringir la imposicion de la
libertad vigilada a delincuentes por tendencia de acreditada peligrosi-
dad con arreglo a un examen individualizado, y no en funcién de crite-
rios estadisticos o estandarizados. De modo que aunque se parta de un
perfil genérico de delincuente por tendencia desde el plano legal, esta
tendencia deba ser comprobada y confirmada para el caso concreto
antes de imponer en sentencia la libertad vigilada.

3. Al ser su finalidad esencialmente resocializadora, y sélo subsi-
diariamente de control, es imprescindible la previsién de un estableci-
miento de vigilancia y la creacion de la figura del agente o asistente de
la libertad vigilada, profesional de la pena que haga un seguimiento
de la evolucién del sujeto y le facilite su reinsercion social, lo que a te-
nor del art. 49 bis, apartado 4 del Anteproyecto de 2008 podria estar
previsto por la via reglamentaria, que debe desarrollar el resto de cir-
cunstancias de la ejecucién de la pena que la ley no ha contemplado
expresamente. Sin embargo, en dicho apartado se indica Unicamente
que el Juez de vigilancia penitenciaria es quien controlara el cumpli-
miento de la pena, requiriendo los informes periddicos que considere
necesarios a las Administraciones Publicas correspondientes, por lo que
se deja abierta la cuestion fundamental para garantizar el éxito de esta
nueva consecuencia juridica de si, ademas de un centro de referencia,
habra también un profesional de referencia. Y lo cierto es que sin estos
actores la funcion jurisdiccional es de imposible cumplimiento racional,
como dice el C.G.PJ.2°,

29 \/. también MAGRo SERVET, V., op. cit., pp. 8 Y ss.
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En nuestro modelo de libertad vigilada la posible intervenciéon de
dicho profesional, que informaria periddicamente al Juez de vigilan-
cia penitenciaria, haciendo un seguimiento personal del penado (del
cumplimiento de sus obligaciones y reglas de conducta), sélo se po-
dria producir durante la fase de ejecucion de la pena, frente al mode-
lo anglosajon que permite una valoraciéon previa del profesional sobre
la conveniencia de la pena en relacién al sujeto, lo cual es tenido en
cuenta por el juez o tribunal sentenciador para su posible imposicién
en la sentencia condenatoria.

4. La libertad vigilada deberia ser de apreciacion facultativa y, en
cualquier caso, se tendria que confirmar la persistencia de peligrosidad
criminal del penado como condiciéon antes de dar inicio a su ejecucion,
y ello a través de un informe especifico que tendria que remitir la Ad-
ministracién penitenciaria al Juez encargado del control de la pena. Asi-
mismo, como sefala el C.G.PJ., falta la prevision de plazos de remision
de informes y, en consecuencia, de revision de la pena, que eviten la
arbitrariedad y la inseguridad juridica. Del mismo modo deberia requ-
larse una suspension obligada de la libertad vigilada ante una evoluciéon
favorable de las circunstancias del penado, que podria ser revocada de
retornar el estado de peligrosidad criminal durante el periodo de sus-
pensién (como propone igualmente con acierto el C.G.PJ.)

5. En torno a las cargas y obligaciones se echa de menos la entre-
vista periddica con el agente de la libertad vigilada para poder evaluar
su estado de peligrosidad y su grado de adaptacion a la sociedad. Por
el contrario, en el ambito de las cargas y obligaciones fijadas en el An-
teproyecto deberia eliminarse la obligacién de seguir un tratamiento
médico externo si no se recoge el caracter voluntario del mismo, pues
de otro modo se entraria en contradiccion con el respeto a la autono-
mia de la voluntad del paciente y su derecho a rechazar un tratamien-
to, reconocido en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre (art. 8, consen-
timiento informado), cuando, como es el caso, nos encontramos ante
personas capaces a las que no se les puede imponer un tratamiento
coactivamente. No se han explorado en este sentido las posibilidades
gue ofrece el modelo promocional no coactivo, como pone de mani-
fiesto el C.G.PJ., que tiene lugar cuando al sujeto se le ofrece una op-
cion alternativa (libertad vigilada de determinada duracién si se somete
a tratamiento o de mayor duracion si no se somete).

6. La duracion de esta pena puede resultar excesiva en sus limites
maximos, que no deberian exceder de 10 afos. Hay que recordar que ya
es calificada como pena grave por tiempo superior a cinco afos, y me-
nos grave de entre uno y cinco anos. Sin embargo el art. 57 bis, aparta-
do 2, sefala que en caso de que el delito fuera grave la libertad vigilada
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tendra una duracion de entre diez y veinte afnos, y si el delito fuera me-
nos grave, entre uno y diez afos. De modo que los delitos menos graves
castigados con la pena de libertad vigilada aparentemente pasarian a la
consideracion de delitos graves a tenor del art. 13.4, ya que son casti-
gados con pena grave (libertad vigilada superior a cinco afios). Asi, por
ejemplo, el delito de posesién de pornografia infantil para uso propio
del art. 189.2, castigado con prisién de tres meses a un afo o multa de
seis meses a dos afos, al que tener que llevar aparejada como accesoria
de la prision la libertad vigilada de uno afo a diez, podria tener que ca-
lificarse como delito grave, lo cual debe rechazarse, no soélo por el des-
proposito valorativo que supone, sino porque el caracter accesorio de la
pena impide reconocer este efecto. Lo légico en todo caso seria que el
tiempo de libertad vigilada de los delitos menos graves no fuera supe-
rior a cinco afos, y asi cuadrar los arts. 33 'y 57 bis.

7. No se regula con la debida claridad qué ocurre con esta pena si
el sujeto vuelve a delinquir o es condenado por guebrantamiento de
condena. Si como consecuencia de lo anterior se le impone una nue-
va pena de prision, la libertad vigilada se suspenderia en tanto el sujeto
permaneciera en prision. Pero puede suceder que reincida en el delito
que se quiere prevenir (delito sexual o terrorismo) o que cometa otro
delito distinto, dolosa o imprudentemente. En el primer caso se plantea
ademas el problema de si podréd acumularse una nueva pena de liber-
tad vigilada a la anterior pena de la misma naturaleza que quedd in-
conclusa.

Tampoco queda claro qué ocurrira con el delincuente al que se le
suspenda la ejecuciéon de la pena privativa de libertad, pues la libertad
vigilada no se suspende en principio, y su cumplimiento puede repre-
sentar una restriccion superior de sus derechos de los que puede llegar
a representar la propia suspension (la cual también puede llevar apare-
jadas reglas de conducta u obligaciones ex art. 83 CP).

8. Pueden producirse dudas en torno a prescripcion de la libertad
vigilada por establecer su cumplimiento en tiempo diferido. El C.G.P.J.
sugiere que se establezca una regla especifica en sede de prescripcion
de la pena que impida que ésta se produzca como consecuencia de
la prolongacion en el cumplimiento de la pena de prision, ya que el
art. 134 sefala que el tiempo de la prescripcion de la pena se compu-
tara desde la fecha de la sentencia firme. Propone que se siga el crite-
rio fijado para las medidas de seguridad, segun el cual, el tiempo de
la prescripcion en caso de cumplimiento sucesivo se computara desde
gue debié empezar a cumplirse.

9. Pueden existir también problemas de compatibilidad entre la li-
bertad vigilada y las penas de alejamiento, por cuanto los efectos de
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éstas se prolongan tras el cumplimiento de la pena privativa de libertad
y la libertad vigilada puede incorporar como obligaciones del penado la
de alejarse de las victimas. EI C.G.PJ. se inclina por que el juez se deci-
da por una u otra para evitar incurrir en la prohibicién constitucional de
bis in idem, dada esa posible interferencia en ambas, pero que se ex-
prese claramente en el texto de la ley la posible opciéon por uno u otro
de los dos sistemas de penas accesorias.

10. El C.G.PJ. aprecia desajustes y falta de regulacion entre lo pre-
visto por el art. 468 para el quebrantamiento de la libertad vigilada y lo
gue aparece previsto en el art. 49 bis, apartado 6, para el caso de in-
cumplimiento de una o varias de las obligaciones que lleve aparejada la
pena.

En suma, estamos ante una consecuencia juridica interesante, pero
todavia poco convincente en su previsible regulacion legal.
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La libertad vigilada en el Anteproyecto de Ley Organica
que modifica el Codigo Penal. Perspectiva desde
el ambito de las ciencias de la conducta

Guillermo Portero Lazcano

Jefe de Servicio de Clinica de la Subdireccion
de Bizkaia del Instituto Vasco de Medicina Legal
Médico Forense experto en psiquiatria

[. Introduccion

Una primera lectura, para una mente lega en Derecho como la mia,
de la Exposicién de Motivos del Anteproyecto de Ley Orgénica por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995 de 23 de Noviembre, del C6-
digo Penal, en relacién a las penas accesorias que tiene previsto el le-
gislador aplicar a los delitos de terrorismo y de caracter sexual, sobre
todo, cuando las victimas son menores de edad, me produjo una cierta
confusiéon ya que algunos de los conceptos juridicos se me tambalea-
ron. Asf, hablfamos aprendido que las medidas de seguridad derivaban
de la peligrosidad y siempre miraban al futuro. Las penas derivaban de
la culpabilidad y se fundamentaban en el pasado tras el hecho delictivo
sancionado aunque evidentemente con su componente de prevencion
general y especial para aquellos que cumplen condena.

La nueva pena accesoria, que aparece en el Anteproyecto y que
se denomina «libertad vigilada», tiene como fin principal la reinsercién
del sujeto en la sociedad, es decir, de algin modo vinculada a la peli-
grosidad. Pero evidentemente no es una medida de seguridad sino una
pena. Por ello, se pretende aplicarla a dos tipos de delitos que en el
imaginario colectivo, a priori, serfan los ejemplos paradigmaticos de la
reincidencia o de la practica imposibilidad de reinsercion.

Pero una segunda lectura, mas pausada, lejos de arrojarme luz sobre
mis dudas, me sumerge nuevamente en otra nebulosa que me impide
comprender algunos de los aspectos tratados. Asi, por ejemplo, me sor-
prende la inclusién como pena accesoria dentro del catalogo de medidas
de la libertad vigilada, la obligacion a someterse a tratamiento médico
externo. Parece, desde el punto de vista conceptual, una cierta incon-
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gruencia que la pena, en este caso, accesoria, con su inherente compo-
nente retributivo, sea un tratamiento médico. Por otro lado, como pos-
teriormente abordaremos, si deseamos que un tratamiento médico sea
eficaz, es preciso que sea voluntario o, por lo menos, no impuesto. Qui-
zas, Unicamente se esté pensando en el tratamiento farmacolégico —la
llamada «castracién quimica»— que no esta exento de problemas. Sin
embargo, el tratamiento debe ser mas completo que la mera administra-
cion de sustancias, basicamente, antiandrogénicas.

El informe del Consejo General del Poder Judicial', con termino-
logia y fundamentos juridicos apunta en este sentido. Considera que
la obligacién de sometimiento a tratamiento médico en una persona
capaz supone un atentado contra la dignidad humana vy, por lo tanto,
la vulneracién de un derecho fundamental. Desde la perspectiva médi-
ca nunca un tratamiento puede ser considerado un castigo, a pesar de
gue la medida de seguridad (tratamiento tanto ambulatorio como de
ingreso pueda tener ciertas connotaciones de «castigo» por la obliga-
toriedad que conlleva su sometimiento). Escasos seran los beneficios
de un tratamiento si es percibido por el usuario que lo recibe como un
castigo.

Por otro lado, y siguiendo con el tema del tratamiento médico
como pena accesoria dentro de la libertad vigilada, la légica nos lleva
a pensar que el tratamiento deberia tener un efecto protector sobre la
reincidencia. Parece claro, que la pena accesoria estad pensada para los
delincuentes sexuales y terroristas imputables.

Sin embargo, al menos, en algunos delincuentes, sobre todo, en
los pedodfilos, desde un punto de vista tedrico, dado que son personas
incluidas en los dos principales manuales de clasificacion de los Trastor-
nos Mentales tanto de la Asociacion de Psiquiatria Americana, como en
la de la Organizacion Mundial de la Salud, podria apreciarseles una exi-
mente incompleta, por ejemplo, ante un delito sexual con un menor de
edad, por existir una relacién entre la psicopatologia y el delito. Si asf
fuera, quizas corresponderia la imposicién de una medida de seguridad
—tratamiento médico en cualquiera de sus dos principales modalida-
des, ingreso o tratamiento ambulatorio— que, este caso, habria de ser
aplicada con anterioridad a la pena. Con posterioridad al cumplimiento
de la medida de seguridad, podria cumplir, si asi se estima, la pena con
su correspondiente descuento del tiempo de la medida de seguridad.
Cumplida la pena, ;cabe en este caso la aplicacién de la pena acce-

T CoNsEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al Anteproyecto de Ley Organica por el
que se modifica la Ley Organica 10/1995 de 23 de Noviembre del Cédigo Penal. Acuer-
do de 18 de Febrero de 2009.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-469-5




LA LIBERTAD VIGILADA EN EL ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA QUE MODIFICA... 73

soria, si aun persiste la peligrosidad? ;O la pena accesoria esta pensa-
da Unicamente para los plenamente imputables? ;Qué ocurriria con el
caso planteado? Si existiera la posibilidad de aplicar la pena accesoria
en el supuesto expuesto, estariamos, aunque solo sea como mera posi-
bilidad, ante un circulo, donde tras la sentencia, se comenzaria con un
tratamiento médico (del tipo que sea) como medida de seguridad y se
acabaria con otro tratamiento médico (o el mismo) como pena acceso-
ria, lo cual me produce cierta confusion al perderme por esos vericue-
tos del derecho.

No obstante lo anterior y haciendo un repaso sobre la bibliografia
al respecto, podemos apreciar que existe en el derecho comparado an-
tecedentes de medidas equivalentes o similares a la pena de libertad vi-
gilada. Asi, en los Estados Unidos de Norteamérica existen las llamadas
Sexually Violent Predator (SVP) legislations? de corte civil, no penal, que
permiten la adopcidon de medidas después de ejecutada la sentencia
para aquellos agresores sexuales peligrosos. El Gobierno Federal de los
Estados Unidos promulgd en el 2006 la Adam Walsh Child Protection
Safety Act of 2006. Por su parte, el estado de Kansas en 1995 aplicé el
estatuto SVP de Kansas a Leroy Hendricks un peddfilo que habia cumpli-
do parte de su condena de 5 a 20 afos y tenia programado ser liberado
para ingresar en un centro de rehabilitacion. En Kansas v. Hendricks, la
Corte Suprema de los Estado Unidos entra a valorar la constitucionali-
dad del estatuto SVP rechazando la pretensién de Hendricks de vulne-
racion de derechos fundamentales, declarando asi constitucional el es-
tatuto SVP de Kansas.

En Australia, ahora si desde el derecho penal, existe Queensland’s
Dangerous Prisoners (Sexual Offenders) Act que autoriza la detencion
continuada o la libertad vigilada de una subclase de agresores sexua-
les encarcelados con dos propésitos: 1) la proteccion de la comunidad
y 2) proporcionar los cuidados y tratamientos necesarios para conseguir
la rehabilitacion del agresor. La detencién o libertad vigilada es indefini-
da y se ejecuta después de la prision derivada de la sentencia. El estado
de Queensland aplica por primera vez esta ley a Robert John Fardon,
un agresor sexual recidivante. Concluye que la ley se aplicaria tan pro-
longada como sea la persistencia de un riesgo inaceptable para futuras
agresiones sexuales. Sin embargo, en el caso de Fardon v. Attorney-
General for the State of Queensland (HCA 46, 2004) la Unica disension
fue la del Juez Kirby que argumento la poca fiabilidad de las prediccio-

2 CALKINS MErcapo, C., OaLorr, J.R.P, «Risk and the preventive detention of sex offenders
in Australia and the United States», en International Journal of Law and Psychiatry 30
(2007) 49-59.
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nes, sugiriendo la notable sobreprediccion de violencia por parte de los
expertos que llegan a errar entre un 33 al 50% de sus predicciones.

Dejando al margen estas disquisiciones, que el legislador haya es-
cogido los delitos de terrorismo y los de caracter sexual, sobre todo, los
relacionados con victimas menores, para aplicar las penas accesorias,
parece claro deducirse de la combinacién de dos pardmetros: la grave-
dady la reincidencia.

Respecto a la gravedad, es evidente que ambos tipos de delitos de-
terminan consecuencias gravisimas, en muchos casos, la muerte, en
otros, graves secuelas de tipo fisico y psiquico que causan sufrimiento
y dolor durante largo tiempo, en ocasiones, toda la vida, sin olvidar los
efectos igualmente dolorosos para familiares y personas cercanas.

Mas polémica y, supongo, causa de mi participacion en este foro es
el abordaje de la reincidencia. La reincidencia tiene que ver con la pe-
ligrosidad y ésta a su vez con la probabilidad de cometer delitos en un
futuro, asi Robricuez Devesa la define como una elevada probabilidad de
delinquir en el futuro o Gracia MARTIN como la probabilidad de que el
sujeto, que ya ha realizado un hecho antijuridico, realice nuevos delitos
en el futuro. Abordaremos esta perspectiva en ambos tipos delictivos.

Il. Agresores sexuales
1. Aspectos generales sobre la reincidencia

En relacion a los delitos de agresion sexual habria que dejar claro ya
desde este momento, que en modo alguno suponen un grupo homo-
géneo, ni incluso, aunque lo limitemos al grupo de los peddfilos. Asi
pues, las generalizaciones seran injustas y poco ajustadas a la realidad.

La mayoria de los autores coinciden en sefalar que en la pobla-
cion hay una sobreestimacion de reincidencia en los agresores sexua-
les, comparado con los datos empiricos. En un metandlisis de 95 es-
tudios con una poblacién de 31.000 delincuentes sexuales, HANSON
and MoRrTON-BouGNoN? (2004) observan que la reincidencia global, sin
discernir distintos subgrupos, es del 13,7% a los cinco afos. Incluso
las personas de los estudios (delincuentes sexuales) tenian mayor pro-
babilidad de cometer futuros delitos de caracter no sexual, por lo que
concluyen que la supuesta «especialidad» en la comision de delitos

3 Hanson, R.K., MorToN-BourGoN, K., Predictors of sexual recidivism: An updated
meta-analysis (User Report 2004-02). Ottawa: Public Safety and Emergency Preparedness
Canada, 2004)
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sexuales también esta sobreestimada. Asi pues el recidivismo en los de-
lincuentes sexuales no es superior al de otros delincuentes no sexuales.

No obstante lo anterior, algunos, pocos delincuentes sexuales acu-
mulan gran cantidad de delitos. En un estudio sobre 29 agresores sexua-
les evaluados por Garrido, Redondo, Gil Torres, Soler y Beneyto en 1995
observan gue en conjunto han sido condenados por 86 delitos sexuales,
quince tenian 1 solo delito, nueve entre 2 y 4, cuatro entre 6 y 10 delitos
y, uno solo habia sido condenado por 47 agresiones sexuales.

Asi pues, la heterogeneidad es la caracteristica principal en la reinci-
dencia en los delincuentes sexuales.

Desde el punto de vista de las ciencias de la conducta, en este
tema, el quid de la cuestion seria poder establecer cuéles serian, si
existiesen, los rasgos o predictores de las futuras conductas delictivas
y cudles, si existiesen, son los de proteccion o resistencia, que de for-
ma global, serian los contrarios a los anteriores. Por ejemplo, un factor
protector seria el arrepentimiento o la motivacion para el tratamiento.
El discurso l6gico nos llevaria a la conclusién de que si conocemos esos
rasgos o indices de prognosis criminal podriamos actuar sobre ellos y
de este modo eliminar o, cuando menos, minimizar el riesgo de crimi-
nalidad futura.

El tipo de valoracion del riesgo de reincidencia se ha centrado, o
bien, en la evaluacion a través del juicio clinico del experto (psiquiatra,
psicélogo, crimindlogo, etc.) o mediante instrumentos actuariales.

La mayoria de los expertos coinciden en que la prediccidon es mejor
cuando se utilizan instrumentos de medida. MoNnaAHAN® (1981) sugiere que
los clinicos se equivocan en dos tercios de sus juicios, tendiendo a la so-
breestimacion de la conducta violenta. Dentro de los instrumentos especi-
ficos mas utilizados se encuentran los siguientes: Violence Risk Appraisal
Guide (VRAG). Sex Offender Risk Appraisal Guide (SORAG), Rapid Risk
Assessment for Sex Offence Recidivism (RRASOR), the Sexual Violence
Risk-20 (SVR-20) or the Risk for Sexual Violence Protocol (RSVP).

Aunque no hay diferencias significativas, parece que el que me-
jor predice es el SVR-20 que ha sido traducido y adaptado al espafiol
por el Grupo de Estudios Avanzados en Violencia de la Universidad de
Barcelona. Junto a estos instrumentos especificos, se utilizan de forma
complementaria, otros de evaluacién de la conducta violenta como el
Psychopathy Checklist Score (PCL-R) de Hare o la escala de desviacion
psicopatica del MMPI-2. Dependiendo del caso concreto se pueden

4 MOoNAHAN, J., The clinical prediction of violent behavior. Washington, DC: Government
Printing Office, 1981.
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anadir instrumentos de medida de aspectos especificos que pueden ser
relevantes como por ejemplo, el consumo de alcohol y drogas.

A pesar de la supuesta y parece que demostrada superioridad de
los instrumentos actuariales, no podemos obviar el juicio clinico, por lo
que parece razonable que el mejor procedimiento seria la combinacion
de ambos procederes.

Un metanalisis ya clasico desarrollado por HansoN y BUsSIERE, 1998
(tomado de Vicente Garrido®) sefialan una serie de predictores de rein-
cidencia sexual:

. Violencia en la realizacién del delito.

. Acciones excéntricas, rituales, fantasias desviadas abundantes y uso
de pornografia.

3. Comisién de otro y otros delitos sexuales previos.

4. Evidencia de psicopatologia (especialmente psicosis o deficiencia or-

ganica).

5. Negacién de la responsabilidad en el delito o bien racionalizacion del
mismo.

. Negacion a ser tratado o participar en programas pero sin motivacion.
. Pobres recursos personales (baja competencia social: aislamiento so-
cial, pobreza extrema, falta de habilidades de relacion interpersonal

8. Poca capacidad verbal.
9. Incapacidad para aprender de la experiencia.
10. Incapacidad en el control de la conducta desviada.
11. Baja excitacion sexual ante estimulos adecuados.
12. La agresion sexual no es el resultado de la actuaciéon de algun estre-
sor circunstancial, como matrimonio, emancipacién de la familia, etc.
13. Evidencia de escalada en la gravedad de los delitos sexuales.
14. Actitudes negativas hacia las mujeres y favorecedoras de la violencia.
15. No vivir con la victima (especialmente para agresores de menores).
16. Desconocimiento de la victima (especialmente para agresores de me-
nores.
17. Presencia de varias parafilias.
18. Antecedentes laborales inestables.

N —

~N O

A este respeto, todos los expertos coinciden en sefalar que existen
dos tipos de predictores de riesgo de reincidencia: los denominados
estaticos o no modificables y los dindmicos o modificables. Por defi-
nicién sobre los primeros no se puede actuar. Entre estos, estarian, la

> GARRIDO GENOVES, V., Psicopatas y otros delincuentes violentos. Valencia: Tirant lo
blanch, 2003.
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edad del sujeto (mayor riesgo cuanto mas joven) los antecedentes de-
lictivos tanto sexuales como generales, violencia empleada en los de-
litos, existencia de varias parafilias, etc. Dentro de los predictores di-
namicos, estarian diversas variables psicoldgicas o ambientales como
la existencia de distorsiones cognitivas, ambientes delictivos, escasa
motivaciéon para llevar un tratamiento, escaso control de impulsos, etc.
Algunos factores serian compartidos por ambos tipos como, por ejem-
plo, los rasgos psicopaticos.

Siguiendo la ldgica expuesta anteriormente deberemos actuar so-
bre los predictores dinamicos a los que, por otro lado, la mayoria de
los autores, conceden mas peso en la reincidencia que a los estaticos.
Si los corrigiésemos, las probabilidades de reincidencia disminuirian. No
significa que desapareciera porque aun persisten los no modificables. Si
estos, en casos concretos, tienen mas influencia que los dinamicos, la
reincidencia se producird. También ésta aparecera cuando, abordados
los predictores dindamicos, fracasamos. Dentro de las estrategias para
atajar los factores dindmicos, la méas importante, desde el punto de vis-
ta de la ciencia de la conducta es el tratamiento. Sin embargo, es sabi-
do que los tratamientos psiquiatricos, psicologicos e incluso biolégicos
tampoco garantizan los resultados.

2. Aspectos concretos sobre la pedofilia

En lo que se refiere mas especificamente a la pedofilia, hemos de
aclarar que los términos agresores sexuales a menores y pedofilia se sue-
len emplear como sinénimos cuando en realidad no lo son. Asi, los agre-
sores sexuales a menores o, quizas mejor, los delincuentes sexuales de
menores no tienen por qué ser peddfilos en sentido psiquidtrico. En algu-
nos de estos delincuentes, el delito sexual con un menor es uno mas de
otros tipos: agresiones sexuales a mayores u otro distinto sin las conno-
taciones sexuales. Algunos autores se refieren a éstos delincuentes como
peddfilos circunstanciales o «regresivos». De este modo, podriamos de-
cir que un peddfilo, sensu estricto, es un delincuente sexual de meno-
res, pero no todo delincuente sexual de menores es un peddfilo. El término
pederastia se ha utilizado como sinénimo al de pedofilia en general, y su
raiz etimoldgica es similar. Algunos aluden al término pederastia cuando
hay contacto fisico de caracter sexual con el menor, reservando el de pe-
dofilia para los deseos, fantasias, etc. sin llegar a la conducta sexual direc-
ta. Sin embargo, desde el punto psiquiatrico la pedofilia también abarca a
los comportamientos, como veremos en las siguientes lineas. Por Ultimo,
otros reservan el término pederastia para la pedofilia homosexual.
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Desde un punto de vista psiquiatrico la pedofilia es un trastorno
mental que es contemplado como tal en las dos principales clasifi-
caciones internacionales: APA (Asociacién de Psiquiatria Americana,
DSM-IV-TR) y la OMS (Organizacion Mundial de la Salud, CIE-10). Hoy
dia, incluso, se estan detectando por parte de los investigadores sus-
tratos organicos cerebrales que podrian estar implicados en la pedofi-
lia. Asi, CANTOR y cols.? (2008) encuentran déficits en el volumen de la
sustancia blanca cerebral de los I6bulos temporales y parietales, princi-
palmente, del fasciculo fronto-occipital superior y del fasciculo arcua-
to. Otros como ScHIFEER y cols.” (2008) encuentran una anormal activi-
dad de los peddfilos heterosexuales en el cortex prefrontal dorsolateral
ante la estimulacion sexual visual, lo cual podria explicar la conducta
compulsiva sexual. MoutIEr y StoLeru® (2007) postulan un déficit en las
funciones ejecutivas dependientes del l6bulo frontal (cértex dorsola-
teral). Las funciones ejecutivas engloban entre otras a la memoria de
trabajo, fluencia verbal, el control y planificacion de la conducta, la
inhibicion, etc. En todas estas funciones se han encontrado deficien-
cias en los pedofilos

La pedofilia se clasifica dentro del grupo de las parafilias. Una pa-
rafilia es un impulso recurrente, urgente, a excitarse con fantasias o ac-
ciones que involucran: 1. Objetos no humanos. 2. Sufrir o inferir humi-
llacién o dafio a uno mismo o a su pareja sexual. 3. Dirigirse a nifos o a
personas que no consiente esta conducta. Deben existir, al menos, seis
meses de forma permanente o episddica y se sitla claramente fuera de
las practicas sexuales socialmente aceptadas. La pedofilia cumpliria el
requisito tercero (dirigirse a nifos). Ejemplo de la primera condicién se-
ria el fetichismo y de la segunda el sadismo y masoquismo.

La pedofilia se diagnostica por el DSM-IV-TR? cuando se cumplen
los siguientes criterios:

A. Durante un periodo de al menos 6 meses, fantasias sexuales re-
currentes y altamente excitantes, impulsos sexuales o compor-
tamientos que implican actividad sexual con nifios prepuberes o
nifos algo mayores (generalmente de 13 afilos 0 menos).

6 CANTOR, J.M., KaBani, N., CHRISTENSEN B.K. y cols., «Cerebral white matter deficiencies
in pedophilic men», en Journal Psychiatric Research 42 (2008) 167-183.

7 Schiffer, B., Paul, T., Gisewski, E. y cols. «Functional brain correlates of heterosexual
paedophilia», en Neuroimage 41 (2008) 80-91.

8 MouLIEr, V., SToLErU S., «Searching for the cerebral basis of pedophilia», en Sexologies
16 (2007) 132-137.

9 DSM-IV-TR, Manual Diagnéstico y Estadistico de los trastornos mentales. Texto revi-
sado. Barcelona: Masson, 2002.
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B. Las fantasias, los impulsos sexuales o los comportamientos
provocan malestar clinicamente significativo o deterioro social,
laboral o de otras areas importantes de la actividad del indi-
viduo.

C. La persona tiene al menos 16 afos y es por lo menos 5 anos
mayor que el nifo o los nifios del Criterio A.

(Nota: No debe incluirse a individuos en las Ultimas etapas de la
adolescencia que se relacionan con personas de 12 o 13 afos.)

Las parafilias tienen la caracteristica de que los propios items
—cuando se refieren a conductas— que las definen son en si mismas
conductas delictivas lo que podria plantear en las periciales psiquiatri-
cas cuestiones de atribuciéon causal generadoras de polémica, aunque
no es este el foro para discutirlas. Lo que si parece interesante es sub-
rayar algunos aspectos para lo que nos interesa. En primer lugar, son
recurrentes, es decir, persistentes. La propia APA (Asociacion de Psi-
quiatria Americana) autora del DSM, advierte que se pueden extender
durante muchos afos, e incluso, apunta textualmente «la elaboracion
y la revision de las fantasias pueden continuar a lo largo de toda la
vida del individuo». El psiquiatra vienés Richard von Krafft-Ebing que
fue quien introdujo el término «paidofilia erdtica» en 1896 en su obra
Psychopathia sexualis, ya enumeraba las siguientes caracteristicas:

—El interés sexual se dirige hacia los nifios, tanto prepubescentes
como al principio de su pubertad.

—Interés sexual primario (es decir dirigido de manera exclusiva o
principal) hacia nifios.

—Interés sexual que permanece a lo largo del tiempo.

Sin embargo, lejos de ser una entidad homogénea, nuevamente
nos encontramos con gue existen diversos tipos de peddfilos. Por no
hacer clasificaciones exhaustivas seguiremos las de la APA'O:

—Especificar si:

e Con atraccion sexual por los varones.
e Con atraccion sexual por las mujeres.
e Con atraccién sexual por ambos sexos.

—Especificar si:

e Se limita al incesto.

10 DSM-IV-TR, Ibidem.
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—Especificar si:

¢ Tipo exclusivo (atraccion soélo por los nifos).
¢ Tipo no exclusivo.

(Las categorias no son absolutamente excluyentes.)

Son mas reincidentes, aproximadamente el doble, los peddfilos
con preferencia sobre nifios del mismo sexo que los que prefieren
al sexo contrario. También son mas reincidentes los pedoéfilos que
abusan de nifas que no son suyas (por ej. hijastras) que los que lo
hacen sobre sus hijas biolégicas. El trastorno suele comenzar en la
adolescencia. No hay un limite para la edad mas baja en las victi-
mas, aunque es menos frecuente en niflos menores de cinco afos.
En el estudio de GeBHARD et al.'!, la media de edad era de 8 anos
con un rango de entre 3y 11 afios. Sin embargo, parece que existen
dos tipos de peddfilos segun la edad de las victimas: aquellos que
tiene preferencias por nifios/as menores de 5-6 afos y aquellos que
sus preferencias se dirigen hacia nifos de edades mayores (adoles-
centes o preadolescentes). Del estudio de FIResTONE et al.’? en inces-
tos, se deduce que los del primer grupo tienen mas psicopatologia
psiquiatrica y mayor probabilidad de recidivismo. Otros datos intere-
santes a destacar son:

1.° No son infrecuentes las asociaciones con otras parafilias: exhi-
bicionismo, voyeurismo, froteurismo. Asi, Abel y cols. (recogido
por MARSHALL'® 2007) encuentran que el 61,1% de los peddfi-
los de victimas femeninas tenian tres o mas parafilias afadidas
y el 54,2 % de los peddfilos de victimas masculinas, lo mismo,
si bien, su criterio de parafilia no coincidia con el de la APA.
Otros autores encuentran porcentajes mas bajos (Eher et cols.
2001). Entre el 5,6 al 11% tendrian una o mas parafilias. En
cualquier caso, como comenzabamos este apartado no es in-
frecuente la asociacion.

2.° Se ha encontrado una mayor comorbilidad con trastornos del
eje Il (Trastornos de la personalidad) principalmente con el tras-

" GeBHARD, PH., GAGNON, J.H.,PoMEROY, W.B. et al., Sex offenders. New York: Bantam
Books, 1967

12 FIResTONE, P, DixoN, K.L., Nunes, K.L. et al., «A comparison of incest offenders base
don victima ge. J Am Aca», en Psychiatry Law 33 (2005): 223-232.

13 MarsHALL, W.L., «Diagnostic issues, multiple paraphilias, and comorbid disorders in
sexual offenders: Their incidence and treatment», en Aggression and Violent Behavior
12 (2007): 16-35.
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torno antisocial y el trastorno obsesivo compulsivo. Sin llegar al
diagndstico de trastorno, también se han estudiado variables
de personalidad. Un estudio sobre 200 peddfilos y utilizando el
instrumento psicométrico SOAP (Sexual Offenders Assessment
Package) y midiendo tres factores: estrés emocional, cognicio-
nes peddfilas y preocupacion por los otros, determind una alta
correlacién con neuroticismo y baja extraversién y rasgos sig-
nificativos de tipo obsesivo compulsivo. Ulteriores analisis han
corroborado que el afecto negativo y lo obsesivo-compulsivo son
factores importantes en la conducta de los peddfilos'. Bogaerts y
cols. (2005), recogido por Marshall (2007) encontraron rasgos
significativos de esquizoidia, narcisismo y trastorno de persona-
lidad por dependencia entre pedofilos incestuosos y rasgos sig-
nificativos antisociales, narcisistas y trastorno de personalidad
pasivo-agresivo entre pedéfilos con preferencia por victimas no
familiares.

3.° Muchos han sido objeto de abusos sexuales previos. En el estu-
dio de Lisa J. CoHeN et al.’ el 66% de los pedofilos repetian el
mismo acto del que habian sido objeto cuando fueron abusa-
dos en su infancia.

4.° La mayoria presenta distorsiones cognitivas. Es frecuente la ne-
gacion y la racionalizacion. Abel y cols 1984, 1986 recogido en
SoriA 'y HERNANDEZ'® (1994) apuntan las siguientes creencias irra-
cionales y distorsiones cognitivas:

—Los nifios estan informados sobre la sexualidad y pueden elegir.
—Si un nifo tiene contactos sexuales con otros nifios, entonces
también los pueden tener con un adulto.
—Es correcto tener relaciones sexuales con un nifio si este esta
de acuerdo, si no resiste fisicamente es porque desea sexo.
—Con encuentros sexuales con adultos los nifios pueden apren-
der.

—La experiencia no tendréa repercusiones para el nifo.

—Un encuentro con un adulto no lo predispone a ser peddfilo
cuando sea mayor.

14 BrADFORD, J.M.W., «On sexual violence», en Current Opinion in Psychiatry 19 (2006):
527-532.

5 Lisa, J., CoHEN, PH.D., PAMELA, G., McGEocH, M.A. et al., «Childhood Sexual History
of 20 male pedophiles vs. 24 male healthy control subjects», en J Nerv Ment Dis 190
(2002): 757-766.

16 Soria, M.A., HERNANDEZ, J.A., El agresor sexual y la victima. Barcelona: Boixareu Uni-
versitaria Marcombo, 1994.
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Parece que niveles altos de testosterona se vinculan con violen-
cia sexual.

Se ha empleado el método falométrico o la plestimografia para
evaluar a los pedoéfilos y comprobar si existen diferencias entre
los diferentes subgrupos. También se utiliza para evaluar la ne-
cesidad de tratamiento, valorar la efectividad de éste cuando se
aplica o incluso para evaluar el recidivismo. El método consiste,
en términos generales, en colocar un anillo de material flexible
alrededor del pene que es fijado a éste por un material conduc-
tor de la electricidad. La circunferencia del pene se mide por los
cambios en la conductancia eléctrica cuando el anillo es dila-
tado. Normalmente se utilizan estimulos visuales o auditivos y
varian segun tres dimensiones: edad, género y conducta (coer-
citiva 0 no). La técnica, como es de suponer, implica medir la
circunferencia del pene desde la flacidez a la ereccidon ante es-
timulos sexuales desviados. Howes'? (2009) confia plenamente
en el método plestimografico para evaluar a diferentes grupos
de agresores sexuales: violadores, peddfilos, etc. Por su parte,
CLEGG y FRemouw'® (2009) en un metanalisis sobre violadores
exponen ciertas reticencias sobre su validez alegando proble-
mas metodolégicos (no hay procedimientos estandarizados),
puede existir un control consciente de la tumescencia peneana,
la existencia de subtipos de violadores que pueden tener res-
puestas plestimogréaficas iguales a los no violadores para el sexo
consentido, etc. No obstante lo anterior, y a pesar de que sera
precisa mas investigacion al respecto, es un tema prometedor.
Por ultimo, en relacion a la violencia que emplean los pedofilos
habria que matizar que solo algunos de ellos, los clasificados
por Cohen y cols. como agresivos son los responsables de las
muertes. Tienen rasgos psicopaticos, antisociales y sadicos en
su personalidad.

Un tema que preocupd a WHITAHER y cols' (2008) era conocer qué

factores existen para que se produzca la agresion sexual a menores,

para lo cual estudia mediante un metandlisis llevado a cabo sobre 89

7 Howes, R.J., «Measurement of risk of sexual violence through phallometric testing»,

en Le Med, doi:10.1016/j.legalmed.2009.02.073.

'8 CLeca, C., FRemouw, W., «Phallometric assessment of rapists: A critical review of

the research», en Aggression and Violent Behavior. 14 (2009) 115-125.

19 WHITAKER, D.J., LE, B., Hanson, R.K., Baker Ch. K. and cols., «Risk factors for the

perpetration of child sexual abuse: A reviews and meta-analysis», en Child Abuse & Neglet
32 (2008) 529-548.
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estudios entre los afios 1990 a abril del 2003, seis categorias mayores:
factores de riesgo familiar, aspectos conductuales externos, internos,
déficits sociales, problemas sexuales y cogniciones, las cuales a su vez
son subdivididas en otras, utilizando una clasificacion jerarquica y, todo
ello lo compara con 4 grupos (agresores sexuales contra nifios, agreso-
res sexuales contra adultos, agresores no sexuales y no agresores). Tras
analizar y cruzar todas las variables y con todos los grupos en las que
se pueden apreciar las diferencias, la conclusion global y muy general,
es gque hay diferencias claras entre los agresores sexuales a menores y
no agresores, pero no tantas diferencias entre agresores sexuales a me-
nores y agresores sexuales a adultos y agresores no sexuales, por lo que
existen factores generales que afectan a todas esas categorias. A partir
de esa conclusion general habra que investigar mas porqué, después,
se produce la diferenciaciéon, cuéles son los factores (especificos) que
marcan la diferencia conductual.

Por ultimo, hay que hacer una mencion a las féminas agresoras
sexuales. Cuando hablamos de delincuentes sexuales inmediatamente se
perfila en nuestra mente la idea o imagen de agresor masculino. Sin
embargo, aunque evidentemente en menor proporcion, también existen
agresoras sexuales femeninas. Finkelhor y cols (recogido por GANNON y
Rose?? 2008) encuentran en una macroencuesta sobre 2626 americanos
(hombres y mujeres) que el 17% de los hombres que habian sufrido
abusos sexuales, lo fueron por mujeres, pero solo el 1% de las mujeres
refirieron que la abusadora era mujer. Siguiendo a los autores mencio-
nados, The National Crime Victimization Survey de US Department of
Justice encontré en el 2005 que el 2,2% los abusos fueron cometidos
por mujeres, pero el 23,4% fueron perpetrados por una mujer en com-
panfa de un hombre. Al igual que lo expresado para los delincuentes
sexuales masculinos, en el caso de las agresoras también se da la he-
terogeneidad. La media de edad de estas agresoras se sitla entre los
26-36 afos, algo mas jovenes que los agresores masculinos (media de
35,8 afios, Faller 1995). Comparten con los agresores masculinos algu-
nas caracteristicas como por ejemplo, el tener entre sus antecedentes
mayores indices de haber sido abusadas en su infancia tanto fisica, psi-
quica o sexualmente que la poblacién general, compartir distorsiones
cognitivas, etc. En otros, en cambio parecen diferenciarse, asi por ejem-
plo hay menos abuso de drogas y alcohol en la comision de los delitos,
parece que también emplean menos violencia fisica que los agresores

20 GaNNON, T.A., Rose, M.R., «Female child sexual offenders: Towards integrating
theory and practice», en Aggression and Violent behaviour 13 (2008) 442-461.
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masculinos, etc. Por ultimo, también se ha intentado establecer tipo-
logias. Una de las clasificaciones pioneras y, que de algun modo ha
persistido, es la Mathews y cols (recogido por Gannon y Rose) que es-
tablece tres tipos: 1.° Predispuestas: el abuso se produce con nifios/as
de su propia familia. Un porcentaje alto de estas abusadoras han sido
abusadas en su infancia, por ello también se refieren a ellas como
«intergeneracionales». 2.° «Maestra/amante». Establecen relaciones
con adolescentes a los que equiparan a personas adultas (distorsion
cognitiva). No suelen tener antecedentes de abuso sexual en la infan-
cia. 3.° Las coaccionadas por hombres. Serian aquellas que cometen
el delito por influencia o bajo coaccién de un hombre (agresor hom-
bre-mujer). Suelen ser muy dependientes del hombre, baja autoesti-
ma y poco asertivas.

3. Tratamientos médicos en agresores sexuales

Dado que se hace referencia expresa al tratamiento médico como
una de las medidas de la pena de libertad vigilada y, este es el motivo
basico de mi intervencién, haremos un repaso de los tratamientos em-
pleados en los delincuentes sexuales, incluidos los peddfilos y los resul-
tados de los mismos. Algunos de esos tratamientos han sido objeto de
fuertes polémicas en nuestro Pais.

Los tratamientos médicos, en sentido amplio, podemos clasificar-
los en: quirdrgicos, farmacoldgicos y psicoldgicos. Los primeros, ya en
desuso, han consistido a su vez en dos tipos principales: la cirugfa a ni-
vel del sistema nervioso central mediante la extirpacion unilateral del
hipotalamo (se reportan 6 casos)?'. Se destruia el nucleo ventromedial
dando por supuesto que éste ejerce un control de la conducta sexual.
MaRsHALL and cols.?? (1991) concluyen que hay evidencia de que la
hipotalamotomia produce efectos adversos de caracter intelectual y
emocional. Dado que el conocimiento sobre la cirugia cerebral era in-
suficiente, se optd por la castracion quirtrgica que datan del siglo xix y
principios del xx mediante la extirpacion testicular, dando por supues-
to de que al descender la producciéon de testosterona, disminuirian los
pensamientos sexuales, disminucion del deseo sexual, la frecuencia

21 HuGHEs, J.R., OxoN, D.M., «Reviews of Medical Reports on Pedophilia», en Clinical
Pediatrics 46 (2007): 667-682.

22 MARSHALL, W.L., ROBIN J., WARD, JOHNSTON, P, «Treatment outcome with sex offenders»,
en Clinical Psychology Reviews. 11 (1991): 465-485.
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del coito, etc. Langluddeke en 1963 (citado por MaLETzky and FieLp?3
en 2003) encontrd que el recidivismo de 1036 castrados descendio
del 84% al 2,3%. Sin embargo, hoy dia practicamente nadie discute
su no aplicabilidad por razones obvias, la principal, el ser un método
cruento e irreversible.

Los tratamientos farmacoldgicos forman parte de la llamada «cas-
tracion quimica» (término criticado por sus defensores por las connota-
ciones negativas que implican; los partidarios de aplicar estas sustancias
prefieren hablar de tratamientos médicos). A nivel cercano, es el Presi-
dente francés Nicolas Sarkozy quien lanza la intencion de aplicar esta
medida a los delincuentes sexuales con menores. Su intencién es crear
un centro (hospital especializado) en Lyon donde ingresarian los pede-
rastas reincidentes. Por su parte, en nuestro Pais, el todavia ministro de
Justicia Sr. Mariano Fernandez Bermejo anuncia que el Gobierno esta
estudiando la aplicacion de medidas como la castracién quimica o el in-
greso en centros de rehabilitaciéon para delincuentes sexuales reinciden-
tes que con la iniciativa catalana han generado un importante debate.

California fue el primer estado de los Estados Unidos de Norteamé-
rica que en 1997 obligaba a los peddfilos convictos a una castracion
quimica. Posteriormente le han seguido otros estados (Florida, Texas,
Massachusetts, etc.). En California?* la castracion quimica es opcional
para el primer delito sexual y obligatoria para los que reinciden. Se le
ofrece la eleccién entre una castracién definitiva mediante la ablacion
quirudrgica testicular, o la temporal, mediante inyecciones semanales de
Depo-Provera.

Hay muchos estudios que vinculan la relacion entre las fantasias
sexuales, motivacion y conducta sexual con los niveles de testosterona
en el plasma. En voluntarios humanos, un descenso de los niveles plas-
maticos de testosterona inducida por la administracion de un agonista
de gonadotropina causa un descenso del deseo sexual y de las fantasias,
de forma similar a los que les ocurre a los hombres con hipogonadismo
(hipotrofia o atrofia testicular) Bagatell et al. 1994, Beumont et al. 1972,
Bancroft and Wu 1983 (citados por StoreLu?®> 2008). Aunque la pedofi-
lia no se caracterice por un incremento en los niveles de testosterona,
la dependencia de la conducta sexual de los niveles de esa hormona en

23 MALETZKY, B.M., FiELD, G., «The biological treatment of dangerous sexual offenders.
A review and preliminary resport of the Oregon pilot depo-Provera program». Aggression
and violent behaviour 8 (2003): 391-412.

24 «Chemical castration for paedophiles approved», en BMJ 313 (1996): 707.

2> STORELU, S., Hormones and Social Behaviour. The brain, androgens and Pedophilia.
Berlin Heidelberg: Springer, 2008, pp. 163-175.
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el plasma determina que la terapia antihormonal sea una eleccion ra-
cional para este trastorno (Storélu).
Las sustancias mas utilizadas son:

1)

Acetato de medroxiprogesterona (Depo-Provera en su forma de-
pot y Provera en su forma oral). Su administracion al cabo de
dos meses, producia una disminucion de las fantasias sexuales y
la ansiedad asociada a ella. Ello se traduciria en una disminucion
de la libido y del nimero de ofensas sexuales. Produce una dis-
minucién de testosterona. Se han reportado pocos efectos se-
cundarios. Los mas comunes son: aumento de peso, fatiga, sen-
sacion de frio y calor. Méas graves, pero menos frecuentes, son el
embolismo pulmonar, la disfunciéon hepatica y el cancer.
MALETzKY and FiELD (2003) proponen la utilizacion de la que lla-
man Escala Depo-Provera para determina qué sujetos se inclui-
rian en un programa de administracion de este farmaco, aunque
reconocen que no es una escala validada. No obstante si nos fi-
jamos, en el fondo no deja de ser una escala que recoge los cri-
terios que ya hemos expuesto anteriormente sobre los factores
de riesgo de reincidencia.

Tabla Depo-Provera

. Mdltiplesvictimas. ... ...
. Mltiples parafilias .. ........... ... ... ...
CSexualidad desviada . ... .. ...
. Arousal sexual desviado (por historia o plestimografia). . ... ...
. Victimas de fuera del entorno familiar . . ............... ...
Uso de fuerza en los crimenes sexuales . .. .............. ..
CVictimas masculinas ... ...
. Edad inferior a los 30 cuando va a ser liberado . .......... ..
. Disfunciones del Sistema Nervioso Central . .. ..............
10. Historia de enfermedad mental ... .......... ... ... ... ...
11. Violaciones sexuales mientras esta bajo supervisibn comunitaria
12. Violaciéon sexual en una Institucion. ... ... .. ... ..
13. Historia de fallos en el tratamiento. ... ...................

CONOUTA WN =

N —m —m N — N — N — —

Se incluirian en el programa aquellos sujetos con tres o mas fac-
tores, o los que puntian en dos de los que mas peso tienen o
los que obtienen una puntuacién de mas de siete puntos.

Acetato de ciproterona. Se administra oralmente a dosis en-
tre 50 y 200 mg/dia. También existe la forma depot, mas ido-
nea para estos casos. Es tdxica para el higado. En 1991 se cita
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que el farmaco puede tener éxito pero se necesitan, al menos 5
anos de tratamiento. También se reportaron pocos efectos se-
cundarios aunque continuados en el tiempo. En 1993, Richer
y Crismon, recogido en HuGHes (2007) concluyen que no hay
evidencia concluyente sobre la eficacia de esos tratamientos,
sin embargo, el mismo afo Gradford y Pawlak encuentran una
disminuciéon del recidivismo. El Ultimo estudio Gerardin y Thi-
baut (hasta 2007, articulo de Hughes) reportado data del 2004
y concluye la necesidad del uso del acetato de ciproterona para
delincuentes con conductas parafilicas severas.

3) Otras dos drogas se han utilizado. Son agonistas de la liberacion
de una gonadotropina, dado que se supone que podria haber
una disfuncion del eje hipotalamo-hipofisario-gonadal. El Trip-
torelin disminuia las fantasias sexuales, pero tenia efectos se-
cundarios a tener en cuenta. La otra sustancia es el acetato de
leuprolide, agonista de la liberacién de la hormona Luteinizante.
Produce paradojicamente al principio una liberacién en la hipo-
fisis de la hormona Luteinizante (LH) y de la Foliculo estimulante
(FSH) para después producir una disminucién tras la administra-
cion repetida. Al final determina una disminucion en la libera-
cion de testosterona. SCHOBER?® encuentra una disminucion del
impulso sexual en peddfilos tratados con esta sustancia, dismi-
nucion de la frecuencia de conductas masturbatorias, disminu-
cion de fantasias. Como efectos secundarios y, del mismo orden
gue aquellas otras sustancias que diminuyen los niveles de tes-
tosterona se describen: osteoporosis y osteopenia, aumento de
peso, disminuicion del tamafo y volumen testicular, cierta femi-
nizacion de los caracteres sexuales secundarios, etc. Suele acon-
sejarse tratamientos de al menos 4 afos y su suspension debe
ser gradual.

Todos estos farmacos tienen el inconveniente, ademas de los efec-
tos secundarios, de la baja adherencia por su disminucion de la libido.

Otros farmacos utilizados, aunque con menor efectividad, han sido
los inhibidores selectivos de la recaptacion de serotonina (ISRS). Estos
farmacos se utilizan principalmente como antidepresivos, en los tras-
tornos fébicos y el trastorno obsesivo-compulsivo. Se conocia que la
serotonina, neurotransmisor cerebral, tenia influencia en el deseo y la
conducta sexual. Un aumento de la misma a nivel central tiende a dis-

26 SCHOBER, J., Hormones and Social BehaviourAspects of behavior in pedophillic sex
offenders treated with leuprolide acetate. Berlin Heidelberg: Springer, 2008, pp. 151-162.
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minuir la conducta sexual. Ello ha sido corroborado por la amplia ex-
periencia clinica con pacientes deprimidos tratados con estos farmacos
gue reportan, en multiples ocasiones, como efecto secundario la dismi-
nucion de la libido. Quizas los farmacos mas efectivos o los mejor estu-
diados ha sido la fluoxetina y la sertralina (VARGAS RoDRIGUEZ?” 2007)

Por ultimo, estariamos ante los tratamientos psicoldgicos. Los mas
utilizados han sido los de corte cognitivo-conductual que van dirigidos
hacia tres areas: la conducta sexual desviada, las distorsiones cognitivas
y el funcionamiento social adecuado. Lo primero que habria que mani-
festar, aunque posteriormente volveremos sobre ello, es la motivacién
para el cambio. Sin un minimo interés por parte del delincuente sexual
para cambiar su conducta es imposible obtener resultados positivos.

Se ha comprobado que gran parte de los logros obtenidos median-
te los tratamientos oportunos durante la estancia en prision, se pierden
al ser excarcelados, lo que nos indica que claramente son necesarios los
seguimientos postprision, los llamados programas de prevencion de re-
caidas.

Los objetivos generales de los tratamientos con agresores sexuales,
tanto en régimen de internamiento como en la comunidad, ademas de
los farmacoldgicos, son los siguientes (TEroL LEvy28 2005):

—Tomar responsabilidad por conductas nocivas y peligrosas.
—Identificar e intervenir en los ciclos de asalto sexual.
—Reducir las distorsiones cognitivas.

—Incrementar la empatia.

—Desarrollar un plan de prevencién eficaz.
—Aumentar el conocimiento sexual.

—Aumentar la autoestima y habilidades sociales.
—Tratar la posible victimizacién.

—Desarrollar relaciones sexuales sanas.

—Tratar la dindmica familiar.

—Tratar la dependencia quimica, drogas, alcohol.
—Tratamiento aversivo.

Siguiendo a la autora (Terol Levy) en Estados Unidos se distinguen
tres tipos de agresores sexuales segun la gravedad y frecuencia de los
delitos asi como de la concurrencia de trastornos mentales o de per-

27 VJARGAS RODRIGUEZ, A.G., «Actualizacién en el tratamiento farmacolégico de las pa-
rafilias», en Investigacion en Salud 9 (2007).

28 TeroL Levy, O., Medidas de sequridad en delitos violentos. Programas de interven-
cion en delitos sexuales. Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo General del Poder
Judicial, 2005.
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sonalidad. Segun el tipo de delincuente se establece el camino para el

tratam
1.

iento.

MDSO (Mentally Disordered Sexual Ofender) Agresor sexual con
trastorno mental.

Cumplen la condena en hospitales psiquiatricos penitenciarios,
siendo el tratamiento obligatorio. Compensada la enfermedad
mental, si no presentan riesgo, pueden continuar el tratamiento
en la comunidad. Si no hay adherencia al tratamiento, la liber-
tad condicional es revocada. Una variante es aquella en la que
los agresores sexuales no presentan trastorno mental en el mo-
mento de dictar la sentencia pero aparece el trastorno durante
su estancia en prision. Algunos son declarados MDSO vy tratados
como los anteriores.

. SVP (Sexual Violent Predator) Depredador sexual violento.

A partir de los afios 90 debido a la reincidencia se empiezan a
considerar diversas variables: nimero de delitos, la reincidencia,
la variabilidad y gravedad, asi como la concomitancia con trastor-
nos mentales o de personalidad. Los SVP's (han cometido mas de
una agresion sexual violenta o una muy grave y ademas tienen
un trastorno mental) antes de finalizar la condena son sometidos
a una evaluacion para el internamiento civil. Los que no son in-
ternados son puestos en libertad condicional pero también estan
supervisados. Bajo el régimen de internamiento el programa de
tratamiento dura de 1 a 5 afios. Estos tratamientos son cogniti-
vo-conductuales, psico-educacionales y farmacolégicos.

El modelo de tratamiento en la fase de internamiento que en Cali-
fornia se lleva a cabo en el Hospital de Atascadero es de tipo cognitivo-
conductual tanto grupal como individual e impartido por un equipo
multidisciplinar. Consta de cuatro fases:

1_a

Introduccion al tratamiento:

—Se educa e informa de las implicaciones del tratamiento.

—Se explica el funcionamiento y las bases del programa.

—Esta fase dura hasta que el individuo esté preparado para
empezar el programa.

Adquisicion de habilidades (dura hasta dos afos):

—Se pasa a la terapia individual y grupal.

—Se abordan temas relacionados con el delito.

—Plan de prevencion e identificacion de factores de riesgo y se-
leccion de respuestas adaptativas.
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3.2 Aplicacion de habilidades (dura de 2 a 3 anos):
—Se practican técnicas de afrontamiento.
4.2 Transicién/prevencion de recaidas:

—Se desarrolla un plan de prevencion de recaida eficaz con los
desestabilizadores externos a los que se enfrentara.

—Se prepara la reinserciéon en la comunidad.

—Se exploran planes realistas.

—La duracién de la fase depende de la motivacion, adherencia
y progreso de los agresores.

Un modelo de tratamiento comunitario recogido por Terol Levy es
el SOCP (Sexual Offender Community Program) - CONREP (Conditional
Release Program). Basado en la contencién y orientado a cambiar el lo-
cus de control de externo a interno. Utiliza combinacion de tratamien-
tos farmacolégicos y psicolédgicos, siempre basado en la seguridad de la
comunidad. El seguimiento es a largo plazo y muchos permanecen en
esos programas indefinidamente bajo algun tipo de grado de supervi-
sion. El programa consta de 4 fases:

—Fase I. (Crisis de 3-6 meses).
Tras obtener la libertad condicional, el primer mes lo pasa en
arresto domiciliario. Se observa su conducta y la motivacién para
continuar el tratamiento. Tras el primer mes puede salir solo al
centro de dia. La terapia es individual y grupal. Acaba con una
evolucion, para pasar a la siguiente.

—Fase II. Intensiva (6-12 meses, a veces afnos).
Continta accediendo al centro de dia y se baraja la posibilidad
de acudir a centro de alta seguridad fuera del correccional. La
terapia es intensiva. Se llevan a cabo supervisiones domiciliarias
inesperadas para evaluar la adherencia al tratamiento.

—Fase lll. Moderada.
Continda en la casa de acogida pero con menos limitaciones y
con supervision residencial. Siguen las visitas domiciliarias y el
control de drogas.

—Fase IV. Mantenimiento.
Sigue el sequimiento y supervision. La supervision es la vivienda
propia.

Con este tratamiento, los agresores sexuales recidivan cuatro veces
menos que los no tratados.
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También hay experiencia en Espafia, como por ejemplo el estudio
llevado en Barcelona, en la prisién de Brians?®. En el programa de tra-
tamiento se evalla, por un lado, al individuo acerca de los factores que
mantienen su agresion y, el segundo eje es la intervencion grupal a par-
tir de los conocimientos, habilidades, cambios cognitivos y emocionales
que los agresores sexuales deben asimilar y modificar. Se empieza por
evaluar y tratar la motivaciéon hacia el tratamiento, elemento principal
para la viabilidad del tratamiento posterior. Existen una serie de correla-
tos clinicos favorables al tratamiento, como son:

a) Desagrado con sus acciones delictivas y deseo de cambiar.

b) Reconocimiento de factores relacionados con sus conductas de
agresion sexual (fantasias, creencias, ira, alcohol).

¢) Capacidad de entablar relaciones afectivas.

d) Capacidad verbal.

e) Capacidad para aprender de la experiencia.

f) No violencia fisica en la comisién de los delitos.

g) Capaz de controlar su conducta en alguna medida.

h) Cierto ajuste en su pareja, trabajo y otras areas sociales.

i) No presenta psicosis ni otras deficiencias neuroldgicas graves.

Una vez que el agresor reconoce su delito, huyendo de la negacién
o la racionalizacién, debe admitir el tratamiento y al equipo terapéutico.

El programa de la prision de Barcelona tiene una duracién prome-
dio de 10-12 meses a razén de 4 sesiones semanales de dos horas. Los
objetivos terapéuticos son los siguientes (Garrido y Beneyto 1996):

1) Favorecer un andlisis mas realista por parte de los sujetos partici-
pantes en el mismo acerca de sus actividades delictivas.

2) Mejorar sus capacidades y habilidades de relacion personal.

3) Mejorar sus posibilidades de reinsercion y de no reincidir.

El programa se estructura en 6 médulos. En cuanto a los requisi-
tos para entrar en el programa fueron que pudiesen obtener la liber-
tad condicional en el plazo de 3 ¢ 4 afos y que hubiese un minimo de
reconocimiento del delito y cierta motivaciéon para participar en el pro-
grama. Como maximo (grupos de 10 a 15 individuos) solo se permitia
la inclusion de un sujeto con perfil psicopatico por grupo. El grupo tra-
tado fue de 49 personas y el control de 74. Se les siguid, una vez libe-
rados, durante un periodo de 3 afios y 8 meses.

29 REDONDO ILLESCAS, S., «¢Sirve el tratamiento para la rehabilitar a los delincuentes
sexuales?», en Revista Espafola de Investigacion criminoldgica 6 (2006): 4 (disponible
en www.criminologia.net).
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Los resultados fueron que del grupo tratado reincidieron 2 sujetos en
delitos sexuales y 1 en delito no sexual. Del grupo del control, 13 rein-
cidieron en delitos sexuales y 10 en delitos no sexuales. El tratamiento
logré reducir la reincidencia sexual en un 14,1%. Hay, no obstante, un
10-15% que se suponen seguiran reincidiendo a pesar del tratamiento,
gue suelen ser aquellos que tienen importantes factores estaticos de
riesgo.

Estudios similares en otros paises han reportado conclusiones simi-
lares. MARsSHALL and cols. (1991) tras hacer un analisis de los diferentes
tratamientos y con un estudio de la literatura sobre el tema concluyen
que los tratamientos de corte cognitivo-conductual y aquellos combi-
nados que utilizan antiandrégenos con tratamientos psicolégicos son
efectivos. Apuntan, gue no todos los programas son igualmente efec-
tivos y que el grupo de los violadores es el que menos se beneficia de
los tratamientos por lo que aconsejan progresar en la investigacion. Por
otro lado, un metanalisis publicado en 20023% que incluyd 43 estudios
con tratamiento cognitivo-conductuales demostré un menor recidivis-
mo en los grupos tratados en relacion con los no tratados.

Los programas a los que hemos hecho referencia incluian delin-
cuentes sexuales en general.

De este modo y como resumen cabe decir que la reincidencia de-
pendera:

1) Del peso especifico de los predictores estaticos o inmodificables.
Si este supera a los factores dinamicos, es muy probable que la
reincidencia se produzca.

2) De los resultados de las medidas dirigidas a tratar los factores di-
namicos. Si estas son eficaces, la reincidencia disminuira.

Los profesionales de la conducta de caracter asistencial seran los
encargados de aplicar las medidas terapéuticas encaminadas a dismi-
nuir el riesgo de recidiva del comportamiento delictivo.

En cuanto a los tratamientos aplicados a las agresoras sexuales,
dado que el niumero de éstas delincuentes es muy inferior al de sus ho-
mologos masculinos, hay menor cantidad de programas especificos y
la mayoria tienen su fundamento en los aplicados a los hombres. En
general, al no contar con un ndmero minimo, no se aplican terapias
grupales. En cuanto a la focalizacién del tratamiento, éste, al igual que
los utilizados para los hombres se centra en las creencias y pensamien-

30 Hanson, RK., Goroon, A., HArris, A.J. et al., «First report of the collaborative
Outcome data project on the effectiveness of psychological treatment for sex offenders»,
Sex Abuse 14 (2002): 169-191.
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tos distorsionados, en los déficit en habilidades sociales, en el arousal
sexual, en el consumo de drogas si existe, en desarrollar empatia hacia
las victimas, en el manejo de la ira, en mejorar la asertividad, la autoes-
tima, etc.

4. Conclusiones

De todo lo anterior y como conclusiones cabria hacer las siguientes:

1.2 Hay en el imaginario colectivo, e incluso entre profesionales,
una sobreestimacién en la peligrosidad criminal de los agresores
sexuales, entendida ésta como un aumento en la probabilidad
de cometer nuevos delitos. Globalmente la reincidencia de los
agresores sexuales se sitla en torno al 20-30% frente al 50%,
por ejemplo, de los delincuentes contra la propiedad.

2.2 Cuando hablamos de agresores sexuales estamos metiendo en
el mismo saco tipologias muy distintas que determinan que, en
modo alguno, se puedan extraer conclusiones generales. Asf
por ejemplo, no se parecen en nada (excepto en la connotacion
del delito: caracter sexual) un violador de mujeres adultas y un
genuino peddfilo.

3.2 Dado que el Anteproyecto hace especial hincapié en el delito
sexual con menores, quizas influenciado por los Gltimos acon-
tecimientos tragicos y lamentables que se han vivido en los Ul-
timos tiempos en nuestro Pais, es necesario precisar que la pe-
dofilia en sentido estricto, ademas de un delito es también un
trastorno psiquiatrico, incluido en el grupo de las parafilias de
todas las clasificaciones internaciones de trastornos mentales.
A pesar de esos acontecimientos tragicos que han llevado a la
muerte de nifas como Mari Luz, el pedofilo, salvo algunas ex-
cepciones que habra que detectar porque éstos si son peligro-
s0s, no es un delincuente violento. Sin embargo, es un trastor-
no, por definicion crénico, que algunos autores consideran no
curable en todas sus dimensiones.

4.2 Los profesionales de la salud mental, psicologos y psiquiatras,
en sus diversas versiones, pueden ayudar a disminuir el recidivis-
mo de los agresores sexuales en general, mediante la aplicacion
de tratamientos especificos tanto farmacoldgicos como psicote-
rapéuticos. No obstante, una variable importante para el éxito
del tratamiento, implica asumir una responsabilidad, en sentido
general, no juridico, y una implicacion en el tratamiento. Ello es
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bastante incompatible con la obligacién que impone la libertad
vigilada.

A pesar de los tratamientos adecuados, una bolsa (en torno al
10%) de agresores sexuales, muy probablemente, recidivaran.
iHabré que aplicar la libertad vigilada de por vida o indefini-
damente como plantean, por ejemplo, las legislaciones ameri-
canas y australianas? ;Es esto posible en nuestro Pais? Son in-
terrogantes que no soy la persona idénea para contestar, pero
creo necesario hacerlo porque tarde o temprano surgiran.

A los profesionales de las ciencias de la conducta habra que
motivar para seguir investigando sobre los factores que influ-
yen en la peligrosidad, ya que de ello derivard no aplicar, en
caso de seqguir adelante el Anteproyecto, medidas de libertad
vigilada a delincuentes que carezcan de riesgo de recidivar en
conductas delictivas.

lll. Terroristas

Las Naciones Unidas en la Resolucién de la Asamblea General /RES/
49/60 del 19 de Febrero de 1995 en el 49.° periodo de sesiones, de-
clara:

«Profundamente alarmada por el aumento en muchas regiones
del mundo de actos de terrorismo basados en la intolerancia o el ex-
tremismo, alarmada por los crecientes y peligrosos vinculos entre los
grupos terroristas, los traficantes de drogas y sus bandas paramilita-
res, que han recurrido a todo tipo de actos de violencia, poniendo asf
en peligro el orden constitucional de los Estados y violando los dere-
chos humanos fundamentales.

(...) Los Estados Miembros de las Naciones Unidas reafirman so-
lemnemente que condenan en términos inequivocos todos los ac-
tos, métodos y practicas terroristas por considerarlas criminales e
injustificables, dondequiera y quienquiera los cometa, incluidos los
que ponen en peligro las relaciones de amistad entre los Estados y
los pueblos y amenazan la integridad territorial y la seguridad de los
Estados.

Los actos, métodos y practicas terroristas constituyen una grave
violacion de los propésitos y principios de las Naciones Unidas, y pue-
den representar una amenaza para la paz y la seguridad internacio-
nales, poner en peligro las relaciones de amistad entre los Estados,
obstaculizar la cooperacion internacional y llevar a la destruccion de
los derechos humanos, las libertades fundamentales y las bases demo-
craticas de la sociedad.»
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Comienzo este apartado con esta Resolucion en un foro donde se
recuerda la figura del que fuera asesinado por ETA, Magistrado y ami-
go D. José Maria Lidén Corbi.

Poco podemos aportar los médicos y psicélogos clinicos y foren-
ses al fendmeno del terrorismo, porque, y ahora adelanto la conclusion
principal, los terroristas no tienen connotaciones psicopatoldgicas vy, en
todo caso, seria objeto de estudio por parte de otras disciplinas, qui-
zas la que mas se acerque a la nuestra es la psicologia social, pero, en
todo caso, a efectos de la medida de obligacion a sometimiento al tra-
tamiento médico como parte de la pena accesoria que venimos tratan-
do, seria irrelevante al no tener cabida las medidas terapéuticas al estar
fuera de lugar por no tratarse de enfermos mentales. No mas alla de
los que puedan existir en la poblacién general.

Si advertiamos de la heterogeneidad del grupo de agresores sexua-
les, no lo es menos el grupo de personas englobadas dentro del con-
cepto de terrorismo y no sélo porque existen distintos tipos de terroris-
mo, sino porgue, incluso, dentro de un tipo cualquiera se dan distintas
figuras y cometidos. Asi, por ejemplo, estan los lideres, los reclutadores,
los que proporcionan apoyo logistico, los que dan cobertura o los que
aprietan el gatillo o ponen la bomba directamente.

Aunque hay muchas definiciones de terrorismo, una de las que
creo se ajustan mas al fenomeno es la de Waibman3' (2004) que lo
define como una estrategia violenta que pretende erosionar el or-
den dominante existente y provocar un cambio radical en la politica
y la sociedad sembrando el terror y el miedo (despertando, en cam-
bio, simpatia y regodeo en algunas partes de la poblacion (HorFmAN,
1999; REINARES, 1998; WaALDMAN, 1998). CHris Cook32 (1997) lo define
como: «la tentativa de alcanzar fines politicos gracias a la creacion de
un clima de temor mediante bombas, asesinatos, secuestros y pirateria
aérea, con el objeto de socavar la capacidad en la confianza de un Es-
tado para proteger a sus ciudadanos o de lograr publicidad para una
causa.»

ALONSO FERNANDEZ33 (1986) establece las dos condiciones definito-
rias: por un lado, el ser una violencia criminal organizada y, por el otro,
sembrar la alarma, confusion y el terror. «Matar a uno para aterrar a
diez mil» serfa la esencia del acto terrorista.

31 WaLbmAN, P, «Capitulo 8. Politica», en SANMARTIN, J. (coord.), El Laberinto de la
Violencia: Causas, tipos y efectos. Barcelona: Ariel, 2004, pp.143y ss.

32 Cook, Chris, Diccionario de términos historicos. Barcelona: Altaya, 1997.

33 ALoNsO-FERNANDEZ, F., Psicologia del terrorismo. Barcelona: Salvat, 1986.
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REINARES F.34 (1998) se fija en la correlacion accidon-efectos cuando
establece: «Cuando una accién de violencia genera efectos psiquicos
desproporcionados respecto a sus consecuencias materiales adquiere
peculiaridades propias de lo que se denomina terrorismo». Siguiendo a
WAaLbmMaN (1998) y, atendiendo a las motivaciones y objetivos, clasifica
al terrorismo en:

1. Terrorismo revolucionario social. Ejemplos serian las Brigadas Ro-
jas en ltalia o las FAR en Colombia. Surgen de la izquierda.

2. Terrorismo étnico nacionalista. Ejemplo de este grupo seria ETA.
Se caracterizan por rasgos como un idioma propio o una tradi-
cion diferente pero, sobre todo, por una conciencia de identidad
colectiva.

3. Terrorismo religioso que pretende construir un mundo regulado
por leyes divinas.

4. Terrorismo de la extrema derecha. No pretende socavar la auto-
ridad estatal sino fortalecerla pero despreciando las leyes en las
que se basa la autoridad y el poder estatal.

Nos vamos a referir preferentemente al terrorismo de ETA, por ser
el que tradicionalmente mas nos ha afectado y nos afecta aunque no
podemos olvidar tampoco el terrorismo islamista integrista del que ya
hemos sido tragico objetivo. Abordaremos este terrorismo, clasificado
como étnico-nacionalista porque como expresa Post> (2005) «es impor-
tante considerar cada terrorismo en su contexto politico, cultural e histo-
rico. Cada terrorismo es un producto de su propio lugar y tiempo.»

Post hace hincapié en que en el proceso para que la persona se
haga terrorista es preciso un compromiso total e in crescendo con el
grupo terrorista. La mayoria de los terroristas contemporaneos entran
precozmente en el camino que les conducen al mundo terrorista, si
bien después necesitan un reforzamiento continuo mediante la mani-
pulacion de los lideres, consolidando la identidad colectiva asi como la
externalizacion y justificacion de la violencia contra el «enemigo».

EcHEBURUA® (2004) situa la clave del terrorista en el fanatismo, que,
a su vez, tiene su fundamento en la ideacién sobrevalorada y acritica.
Ese fanatismo viene determinado (segun su autor) por cuatro puntos:

34 ReINARES, F., Terrorismo y antiterrorismo. Buenos Aires: Paidos, 1998.

35> Post, J.M., Psychology. Adressing the causes of terrorim. The club de Madrid Series
on Democracy and Terrorism. Volume 1. The international summit on democracy, terrorism
and security. 8-11 March. Madrid, 2005.

36 EcHEBURUA, E., DE CorrAL, P, «Raices psicoldgicas del fanatismo politico», en Andli-
sis y Modlificacion de Conducta 30 (2004).
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1) Rasgos psicologicos de riesgo: inmadurez, dependencia, bus-
queda de emociones fuertes, impulsividad, personalidad para-
noica...

2) Frustraciones diversas de la vida cotidiana que generan baja au-
toestima. Sentirse protagonista de un grupo terrorista puede re-
sultarle atractivo cuando en la vida civil se siente mediocre.

3) La influencia de la familia y la educacion escolar que han podido
fomentar un nacionalismo exaltado.

4) La cuadrilla de amigos que genera un contagio emocional.

Pero ademas, debe existir un continuo reforzamiento y consolidacién
de la identidad colectiva que se obtiene mediante la impermeabilizacion a
cualquier influencia exterior mediante un estilo de vida en el que practi-
camente solo se comparte con personas del mismo ambito. Se produce
una deshumanizaciéon del «enemigo» (cosificacion) con la consiguiente
falta de empatia, a ello contribuyen los métodos de destruccién a distan-
cia (coche bomba, pagquete bomba, etc.) que permiten un mayor distan-
ciamiento emocional al no presenciar el destrozo, el horror, etc.

La existencia de odio (STemBERG3” 2003) es otra de las caracteristicas
del terrorista que se ha ido retroalimentando a lo largo del tiempo.

SANMARTIN38 (2005) por su parte cree como determinante, en mu-
chos casos, el crecer en un entorno marcado por valores nacionalistas
radicales como seria el caso de ETA. Esos entornos proporcionarian un
contexto donde gran parte de las relaciones, amistades, actividades son
compartidas por individuos de pensamiento similar, lo que favorece el
reclutamiento.

Plantea que para llegar a un estado de radicalizaciéon violenta se
ha de pasar por dos fases: el prelavado y el lavado de cerebro. El prela-
vado vendria determinado por los «méritos» previos o el haber hecho
«carrera» dentro de una ideologia pro-terrorista. En estas condiciones
el lavado de cerebro vendria practicamente hecho.

MocGHADDAM 32 (2005) Establece una metafora que denomina «la
escalera» segun la cual una persona acaba siendo un terrorista. El mo-
delo se fija mas en el terrorismo procedente de paises no democraticos,
pero, en cierto modo, podria explicar los pasos que algunos dan hasta
alcanzar el acto terrorista. La escalera comienza en:

37 STERNBERG, R.J.A., «Duplex Theory of Hate: Development and Application to Terrorism,
Massacres, and Genocide», en Review of General Psychology 7 (2003), pp. 299-328.

38 SANMARTIN, J., El terrorista. Coémo es. Cdmo se hace. Barcelona: Ariel. 2005.

39 MoGHADDAM, Fathali M., «The Staircase to Terrorism: A Psychological Exploration»,
en American Psychologics 60 (2005), pp. 161-169.
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A. Piso bajo. «Interpretacién psicolégica de las condiciones mate-
riales».

Una creencia extendida es que los terroristas proceden de ambien-
tes de pobreza, bajo nivel cultural o econémico. Sin embargo, la evi-
dencia demuestra que esas variables no son una caracteristica desta-
cable. Existe una percepciéon subjetiva de injusticia y sentimientos de
frustraciéon y de deprivacion que, sin embargo, no correlacionan con las
condiciones materiales. En este sentido, el autor distingue entre deri-
vacion egoista (el individuo se siente deprivado en relacion al grupo de
pertenencia) y deprivacion integrupal (el grupo se siente deprivado res-
pecto de otros grupos). Parece ser mejor predictora la segunda respec-
to de sentimientos de descontento en minorias que pueden conducir a
la accion colectiva.

B. Primer Piso. «Opciones percibidas para luchar contra un trata-
miento injusto».

Las personas que han subido a este piso perciben (subjetivamente)
un tratamiento injusto. Buscarian «puertas» para mejorar su situacion
percibida. Los dos factores implicados, segun el autor serfan: las posibi-
lidades percibidas para la movilidad y la percepciéon de los procedimien-
tos de la justicia.

C. Segundo Piso. «La agresion desplazada».

Para muchos autores al final algunos actos terroristas implican un
desplazamiento de la agresion. Aquellas personas preparadas para lle-
var a cabo actos violentos contra «los enemigos», pasaran a pisos su-
periores.

D. Tercer Piso. «Compromiso moral».

Las organizaciones terroristas plantean un mundo paralelo al real.
Por su capacidad para destruir y matar a civiles, en su lucha por conse-
guir un mundo «ideal» carecerian de moralidad. Pero para el terrorista
existe un «compromiso moral» y son los «otros» (las autoridades, el
poder) los que carecen de ella. Las personas reclutadas son alentadas
para adscribirse a esa «moral terrorista», para ello se utilizan estrate-
gias como el aislamiento, el secretismo o el miedo. Son entrenados
para llevar una vida paralela.

E. Cuarto Piso. «Consolidaciéon del pensamiento categoérico y la le-
gitimacion de la organizacion terrorista».

En este piso la persona ya pertenece a una célula terrorista y se en-
cuentra preparado para llevar a cabo actos terroristas.

F. Quinto Piso. «El acto terrorista y la evitacion de los mecanismos
inhibitorios».

Los actos terroristas implican en muchas ocasiones la muerte de
muchas personas. Los profesionales militares conocen el intenso entre-
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namiento que deben soportar para combatir y dar muerte a los enemi-
gos. ¢Cual es el secreto del terrorista para llevar a cabo sus atentados?
Desde el punto de vista psicolégico existirian dos principios explicati-
vos: 1.° la categorizacion social de los «otros» como ajenos a su grupo
y, por lo tanto, enemigos. 2.° la distancia emocional. Los mecanismos
inhibitorios de la agresidon no funcionan, en parte, porque como ya he-
mos comentado anteriormente, muchos atentados terroristas se come-
ten a distancia lo cual facilita la deshumanizacion al no presenciar di-
rectamente el atentado.

Otros autores como Sageman (2008) recogido por TrRuJILLO*O y cols.
(2009) no consideran que la radicalizaciéon violenta sea consecuencia
de una manipulacion psicoldgica. Segun esta perspectiva, compartida
por los servicios de inteligencia del Reino Unido, los individuos eligen
activamente convertirse y permanecer en una actividad extremista. Los
autores proponen el estudio de los siguientes factores:

A) Determinantes: la dispersién de la responsabilidad, el desplaza-
miento de esta bajo la obediencia y la desindividuacion.

B) Desinhibidores. Son aquellos que explican la modificacion de
la estructura cognitiva de los terroristas (como se les lava el ce-
rebro). La secuencia que proponen es la siguiente: 1.° Deshu-
manizacion de la victima. 2.° Atribucién de la culpa al propio
agredido. 3.° Justificacién de la agresion bajo principios de or-
den moral superior. 4.° Desensibilizacion del propio agresor a las
consecuencias de su accién violenta.

Ademas se debe legitimar y justificar la violencia empleada.

Con independencia de si el ingreso de una persona en un grupo
terrorista se produce de forma voluntaria y de abajo a arriba como pro-
pone Sageman o de arriba abajo mediante el lavado de cerebro como
propone Sanmartin, en lo que parece que todos estan de acuerdo es
que la salida del grupo es dificil y casi nunca voluntaria. ALONSO FERNAN-
DEz*! (1986) argumenta que a pesar de que el grupo terrorista justifica
su negativa a dar de baja a un militante por el peligro que ello conlleva,
como por ejemplo, la divulgacion de secretos, desde un punto de vista
psicoldgico, otra interpretacion seria el trauma narcisista colectivo que
seria injustificable salvo caso de locura.

40 TRuiLo, H. M., Alonso, F., JIMENEZ-FERRER, C., RAMIREZ, J.J., «Evidencias de manipu-
lacién psicoldgica coercitiva en terroristas islamistas», en Athena Assessmente 4 (2009)
(disponible en athenaintelligence.org).

41 ALoNso FErRNANDEZ, F., Ibidem, p. 286.
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MonTErRO GOMEZz*2 (2003) desde una perspectiva constructivista y
cognitiva plantea una hipotesis sobre los esquemas mentales del terro-
rista, aungue no es una teoria especifica sobre el terrorismo ya que el
autor admite que de forma tedrica podria explicar el funcionamiento
cognitivo de otro tipo de personas violentas como el agresor habitual
de mujeres o cierto de tipo de agresores sexuales. El autor trata de res-
ponder a la pregunta ;Como funciona la mente de un asesino siste-
matico, de un terrorista...? ;Cémo es posible llevar a cabo actos tan
repugnantes una y otra vez? Los seres humanos somos «constructores»
de la realidad. Los estimulos que percibimos tienen distinto significado
seglin quien sea el perceptor. Ese significado viene determinado por los
esquemas donde se articulan las creencias, las ideologias, los valores.
Todos ellos cuando estan estructurados hacen a su vez de filtros y dan
significado a la ulterior informacién, incorporando la que es congruen-
te con el esquema y rechazando la disonante. De esta forma, «la vio-
lencia puede ser practicada dentro en el marco de un escenario mental
donde tenga perfecto sentido para quien la ejerce; donde la realidad
de una victima —a quien se deshumaniza— se racionalice sin afectar al
equilibrio personal del victimizador.»

ALoNsO FERNANDEZ*? (1986) recoge que la Asociacion de Estudios In-
ternacionales en el simposio de 1974 reconoce «la enorme dificultad
que supone la tarea de establecer un perfil psicolégico del terrorista. ..
Es cierto como aseguran muchos autores, que no hay una personalidad
terrorista. Sin embargo encuentra un denominador comun: el fanatis-
mo luchador o combativo. El fanatico luchador se caracteriza por las
ideas sobrevaloradas y por la lucha en la propagacién de sus conviccio-
nes. El autor distingue entre un fanatico primario que seria aquel cuyo
fanatismo se va desarrollando desde la infancia (él elige al grupo) y el
secundario que seria aquel que se desarrolla por «contagio» o induc-
cién tras el contacto persistente con un nucleo de fanatismo (es ele-
gido por el grupo). El fanatico luchador, bien primario o secundario,
se estructura mediante el adoctrinamiento ideolégico. Este adoctrina-
miento se sistematiza en cuatro etapas: 1) marginaciéon social volun-
taria. 2) asimilacion ideoldgica. 3) la formacion técnica en campos de
entrenamiento, y 4) la integracidon como miembro activo subordinado a
las 6rdenes y disciplina impuesta por el mando, apoyandose a menudo
en los lazos interpersonales de afecto y amistad».

42 MonTero GOMEZ, A., «Una Hipdtesis Psicoldgica sobre los correlatos neurocogniti-
vos de la violencia sistematica del terrorismo», en Psicopatologia Clinica Legal y Forense,
3 (2003): 87-99.

43 ALoNsO FERNANDEZ, F, Ibidem, pp. 297 y ss.
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A los efectos que nos interesan, la mayoria de los expertos coin-
ciden en que el terrorismo no se explica desde la psicologia individual
sino desde la psicologia social y organizacional. Hay pues, que desterrar
la creencia de que gran parte de sus integrantes son enfermos psiqui-
cos, mas bien al contrario, si éstos tratasen de integrarse en el grupo
terrorista es muy probable que fuesen descartados por suponer un ries-
go para el resto. De LA CorTE IBANEZ** (2007) al referirse a las mitologias
en torno al terrorismo dice al respecto:

«Tras varias décadas de investigacién puede afirmarse que los
terroristas son igual de proclives a la psicopatia o los delirios parandi-
cos que los miembros de cualquier otro “gremio”. En consecuencia,
los casos psicopatoldgicos resultan absolutamente excepcionales. No
obstante, mucho antes de que los datos empiricos refutaran el mito,
la propia légica sugeria que cualquier afirmacién general que uniera
terrorismo y trastornos psicopatologicos entrafiaba una severa con-
tradiccion. Porque en verdad es contradictorio pensar que un grupo
de enfermos mentales sea capaz de planificar y ejecutar una sucesion
premeditada de actos terroristas, prever las respuestas del Estado y
de diversas audiencias, introducir variaciones estratégicas congruen-
tes con esas reacciones y con los objetivos propios, convivir en la
clandestinidad, captar nuevos militantes y colaboradores, etc.».

Ello no quiere decir que no existan determinados rasgos como ya
hemos comentado.

Si partimos de la premisa anterior (pocos enfermos mentales entre
sus integrantes) poco campo de maniobra hay para los psiquiatras y los
psicélogos clinicos. Seran, principalmente, otras las medidas que desde
otros campos habria que contemplar, sin que debamos a priori negar
cualquier tipo de intervencién de las ciencias de la conducta.

44 De LA CoRTE IBANEZ, L., Mitologias del terrorismo. Texto extraido del Seminario de
Estudios de Seguridad y Defensa USC-CESEDEN, Universidad de Santiago de Composte-
la, marzo 2007 y de las Primeras jornadas sobre el papel de las victimas de terrorismo en
la sociedad Espafiola, Universidad Catolica de Valencia, abril de 2007.
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La nueva pena de libertad vigilada

Alejandro Isidro Toran Mufoz
Fiscal Provincial de Bizkaia, adscrito al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria

El Anteproyecto de Ley Orgénica de fecha 14 de noviembre de
2008, de modificacion del Codigo Penal de 1995, introduce, entre
otras novedades, una nueva pena, que denomina libertad vigilada. Esta
pena se recoge en los arts. 49 bis y 57 bis del Codigo Penal, y se con-
figura, al menos terminologicamente, como pena accesoria. Se prevé
para delitos de terrorismo y contra la libertad sexual.

La impone el érgano judicial sentenciador, si bien sera el Juez de
Vigilancia Penitenciaria quien concretara las obligaciones a cumplir por
el penado, que pueden igualmente ser reducidas, o incluso dejadas sin
efecto, por el propio Juez de Vigilancia, dependiendo de la evolucion
favorable del penado.

Con la libertad vigilada se pretende obligar, pues, al penado, a fa-
cilitar, de modo constante y permanente, su localizacién, para la cual
considero serd necesario someterlo a control electrénico, mediante sis-
tema de pulsera electrénica, no solo para informar dénde esta en cada
momento el penado sino incluso para detectar otros datos especial-
mente relevantes en los delitos contra la libertad sexual, en los que, ge-
neralmente, se produce, en este tipo de delincuentes, un aumento de
la tensién sanguinea, que podria llegar a ser detectada por el control
electronico.

Hemos dicho que nuestro legislador considera, al menos terminolo-
gicamente, la libertad vigilada como pena accesoria. En nuestro entor-
no europeo, paises como ltalia la consideran pena principal. En Espa-
fia, el problema se plantea en que, si por pena accesoria entendemos
aquella cuya duracién y efectos se supeditan a la principal, mal puede
conceptuarse de «accesoria» una pena que, como la libertad vigilada,
empieza a cumplirse precisamente una vez cumplida la pena principal,
segun prevé el art. 49 bis.

Por lo que respecta a cudl es la finalidad del legislador, la Exposi-
cion de Motivos del Anteproyecto de Ley Orgénica sefala la necesidad
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de dar respuestas a la especial gravedad de los delitos de terrorismo
y contra la libertad sexual, asi como a la especial peligrosidad de sus
autores. Sin duda un proceso penal eficaz es aquel que protege, de
manera adecuada, a la victima del delito, especialmente en delitos tan
graves como los que estamos comentando, donde las victimas deben
ser protagonistas de la aplicacién en el jus puniendi del Estado.

Una de las funciones del Estado es evitar y prevenir la comision de
delitos, para lo que desempefia su papel el sistema penal por dos vias:
la represiva, con el castigo a las infracciones ya cometidas, y la preven-
tiva, evitando la comision de futuros delitos.

Por ello, una de las finalidades del proceso penal debe ser la pro-
teccion de la victima y esta idea se va afianzando progresivamente en
el Derecho penal internacional: asi, la Declaracion de las Naciones Uni-
das sobre «principios basicos de justicia para las victimas» (1985), o la
Decisién Marco del Consejo de Europa de 1985.

En Derecho espaiol, el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
de la Constitucién) es aplicable a todas las personas, también a las vic-
timas del delito, por lo que es obligacion de los poderes publicos hacer
efectivo ese derecho fundamental.

Entiendo como positivo, pues, el establecimiento de esta nueva
pena, que obliga al penado a someterse a control judicial durante pla-
zo concreto y al cumplimiento de determinadas obligaciones.

Entiendo, asimismo, que esta pena, como exigencia del derecho a
la tutela judicial de la victima, era necesaria, y que no choca con otro
derecho fundamental, cual es el art. 25 de la Constitucidon, en cuanto
a la reinsercion del penado, pues el propio art. 49 bis prevé que el Juez
de Vigilancia reduzca, modifigue o incluso suprima las obligaciones im-
puestas al penado, en aras a su favorable reinsercion, con lo que ello
viene armonizado con la exigencia constitucional del art. 25.

Uno de los puntos no abordados por el legislador, en el Antepro-
yecto de Ley Organica, es quién sera el encargado de controlar el efec-
tivo cumplimiento por el penado, de las obligaciones impuestas. Si bien
el art. 49 bis habilita al Juez de Vigilancia como el érgano judicial com-
petente para ello y en los delitos de terrorismo, debera ser el Juzga-
do Central de Vigilancia, el Anteproyecto no recoge qué profesionales
concretos asistiran al Juez de Vigilancia en su tarea de control. Porque,
en caso de evolucién favorable del penado procederia atenuar o supri-
mir tal control y, en caso en incumplimiento, agravarlo o deducir testi-
monio por delito de quebrantamiento.

Parece que, por analogia con el sistema existente en Derecho pe-
nitenciario, la ejecucion deberia corresponder a educadores y traba-
jadores sociales, como ocurre en el Derecho anglosajon con la figura
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del «agente de la libertad vigilada», persona que tiene contacto con
el sometido a esta pena, conociendo de primera mano la evolucion
del mismo para poder después informar al Juez de Vigilancia sobre la
adaptacién, o no, de dicho penado, al medio y su posibilidad, o no, de
reincidencia en el delito.

Otro de los puntos a tratar seria el catdlogo de delitos para el que
se prevé esta pena. En concreto, el Anteproyecto recoge en su art. 57
bis, dos tipos delictivos diferentes: los sexuales y los de terrorismo. Al
margen de que se podrian haber introducido otros delitos especialmen-
te graves, como los de tréfico de drogas, los dos recogidos son de los
gue mayor alarma social generan; tienen en comun su especial peligro-
sidad y la especial gravedad de sus autores, ademas de los elevados in-
dices de reincidencia.

En cuanto a las obligaciones que se podrian imponer, el art. 49 bis
recoge once diferentes. En concreto;

1) la de estar siempre localizable,
2) la de presentacion periodica en el lugar que se establezca,
3) la de comunicar cada cambio de lugar de residencia o de tra-
bajo,
4) la de no poder ausentarse, sin autorizacion del juez, del lugar
donde resida,
5) la de no aproximarse a la victima, sus familiares u otras perso-
nas concretas,
6) la de no comunicarse con esas mismas personas,
7) la de no acudir a concretos lugares o establecimientos,
8) la de no residir en determinados lugares,
9) la de no desarrollar concretas actividades, que pudieran supo-
ner la reiteraciéon en el delito cometido,
10) la de participar en programas formativos, laborales, culturales,
de educacion sexual o analogos, v,
11) la de seguir tratamiento médico externo.

Por lo que se refiere a la competencia territorial para la ejecucion
de esta pena, el Anteproyecto de Ley Organica no entra a tratar este
punto. Sin perjuicio de que, en posterior fase de tramitacion parlamen-
taria, se haga mencién expresa a este particular, considero que, para
los delitos de terrorismo, la ejecucion de esta pena corresponde al Juez
Central de Vigilancia Penitenciaria, por tener éste caracter exclusivo y
excluyente en este tipo de delitos. Por el contrario, para los delincuen-
tes sexuales, entiendo que el Juzgado competente seria el de Vigilancia
Penitenciaria del lugar en que fije el penado su residencia una vez em-
piece a cumplir esta pena accesoria.
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En caso de incumplimiento de las obligaciones impuestas al penado
por el juez de Vigilancia, el art. 49 bis prevé la deduccién de testimo-
nio por delito de quebrantamiento de condena, y prevé, en su art. 468,
una pena de seis meses a un afno de prision por este delito. Ciertamen-
te, para los delincuentes sexuales o terroristas, no parece que la impo-
sicion de este castigo les pudiera retraer de incumplir tales obligaciones
impuestas por el juez, por lo que la efectividad de esta pena es bastan-
te dudosa.

Por lo que se refiere al Derecho Transitorio, al tratarse de una pena
nueva, que necesariamente debera ser impuesta en Sentencia, segun
prevé el art. 57 bis, no se daran problemas en este punto, a efectos de
saber cudl es la ley mas favorable.

Para concluir, si bien esta nueva pena merece, en mi opinién, una
valoracién positiva, pues trata de evitar el contacto entre delincuente y
victima, se deberia regular expresamente la competencia territorial para
Su ejecucion, asi como establecer pautas de actuacion en caso de in-
cumplimiento por el penado de esta libertad vigilada, pues, de lo con-
trario, esta pena podria quedar, en la practica, vacia de contenido si el
penado se negase a cumplirla.
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La pena accesoria de libertad vigilada

Idoia Uncilla Galan
Magistrado-Juez del Juzgado de lo Penal n.° 7 de Bilbao

|. Exposicion de Motivos del Anteproyecto. Justificacion
del legislador

El Anteproyecto de Ley Organica de 14 de noviembre de 2008, por
el que se prevé modificar el Cédigo Penal en varios apartados, crea una
nueva pena que se configura como accesoria de la pena privativa de li-
bertad de prision.

La libertad vigilada se crea como una pena accesoria que consiste
en el sometimiento del penado a un control judicial a través del cum-
plimiento de alguna o algunas obligaciones que quedarian establecidas
en el art. 49 bis del Codigo Penal, a saber:

~

a

La de estar siempre localizable.

La presentacion periédica en el lugar que se establezca.

La obligacion de comunicar inmediatamente cada cambio del lu-
gar de residencia o del lugar o puesto de trabajo.

La prohibicion de ausentarse sin autorizacion del Juez o Tribunal
del lugar donde resida.

La obligacion de no aproximarse a la victima o aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

La obligacion de no comunicarse con las personas previstas en la
letra anterior.

La de no acudir a determinados lugares o establecimientos.

La de no residir en determinados lugares.

La obligacion de no desempefiar determinadas actividades que
puedan aprovechar para cometer hechos punibles de similar na-
turaleza.

La obligacion de participar en programas formativos, laborales,
culturales, de educacion sexual u otros similares.

La obligacion de seguir tratamiento médico externo.
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La Exposicion de Motivos del citado Anteproyecto justifica su creacion
al considerar que la pena de prision en determinados delitos, en concretos
delitos sexuales y de terrorismo, no satisface de forma eficaz las exigencias
de la prevencion especial «no respondiendo plenamente a este objetivo».

En los delitos sexuales y de terrorismo las caracteristicas de los he-
chos delictivos revelan al mismo tiempo, una especial peligrosidad del
delincuente y una gran dificultad de su tratamiento, de forma que se
crea esta nueva pena denominada libertad vigilada cuyo principal fin es
lograr la plena reinsercion del sujeto en la sociedad.

Establece la Exposicion de Motivos anticipandose a una hipotética
critica sobre la posible inconstitucionalidad de la pena, que su aplica-
cion tras el cumplimiento de la pena de prisién no es susceptible de
lesionar derechos fundamentales dado que se trata de una minima res-
triccion de las libertades del penado y que solo se mantendra en tanto
gue la pena de prisién no haya podido satisfacer el fin de la rehabilita-
cion que se propone, pudiendo ser reducida o dejada sin efecto si el
fin de la reinsercion se ha cumplido con la pena de prisién. Al respecto,
cabe sefnalar que dificilmente se puede considerar como una interven-
cion minima la obligacion de estar permanentemente localizable o la
de presentacion periodica en el lugar que se establezca, pudiéndose es-
tablecer como veremos presentaciones diarias.

Continua la Exposicién de Motivos que en la ejecucion de esta pena,
tal y como se configura, se da preferencia al caracter correctivo de la in-
tervencion, frente el meramente asegurativo, por lo que «la contrapo-
sicién entre los deberes de proteccion de la seguridad colectiva y de los
derechos de los individuos que conciernen al Estado se resolveran con
una adecuada distribucion de cargas entre individuo y sociedad».

Por mi parte, considero que en delincuentes sexuales especialmente
peligrosos, como violadores en serie, donde el tratamiento penitenciario
no ha funcionado, o en terroristas que no han abandonado sus postula-
dos, con esta pena, dificilmente se va a lograr una correccién que no se
ha conseguido con una pena mas gravosa como es la de prisién, en un
ambito de mayor contencién y donde los progresos en el tratamiento se
recompensan con mayores cotas de libertad, entendiendo que la pena
tal y como se configura, tiene una finalidad eminentemente asegurativa
y no correctora.

Il. Regulacion legal de la pena accesoria

Como se ha sefialado anteriormente, la libertad vigilada se crea
COMO uUha pena accesoria que consiste en el sometimiento del pena-
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do a un control judicial a través del cumplimiento de alguna o algu-
nas obligaciones que quedan establecidas en el art. 49 bis del Cédigo
Penal.

Esta nueva pena accesoria se anadiria al catdlogo de penas que es-
tablece el art. 33 del Codigo Penal, en el apartado 2, como pena gra-
ve, con la letra «j» si su duracién es por tiempo superior a cinco anos.
Y como pena menos grave en el apartado 3 letra «I» si su duracién es
de uno a cinco afos.

Estableciendo el articulo 40.5 que la duracién de esta pena puede
ir desde uno hasta veinte afos.

La pena de libertad vigilada solo podra ser impuesta en los delitos
gue expresamente prevé la ley. En concreto, cuando el autor haya sido
condenado por uno o mas delitos del Titulo VIII del Libro Il del Cédi-
go Penal, es decir, delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, y
cuando el autor haya sido condenado por un delito de terrorismo de la
Seccion Segunda del Capitulo V del Titulo XXII, si la pena privativa de
libertad impuesta es igual o superior a diez afios o por dos a mas deli-
tos de terrorismo de la citada seccién si se ha apreciado la agravante de
reincidencia en cualquiera de ellos, independientemente de la duracion
de las penas impuestas.

La libertad vigilada debera imponerse en sentencia y el Juez senten-
ciador determinara su duracion. Ahora bien, quien concretara el conte-
nido de la misma seréa el Juez de Vigilancia Penitenciaria cuando vaya a
ejecutarse, seflalandose como momento de inicio del cumplimiento de
la pena, el cumplimiento total de la pena de prision.

Al respecto, cabe sefialar que la consideracion de esta pena como
accesoria no es muy afortunada, por cuanto que como pena accesoria
deberia estar supeditada a la pena principal y la libertad vigilada co-
mienza a cumplirse precisamente cuando la pena principal ya esta ex-
tinguida y no esta subordinada a la pena principal sino a la comisién de
determinados delitos que la ley enumera.

La atribucion del control de la ejecucion de esta pena a los Juzga-
dos de Vigilancia Penitenciaria y no al Juez sentenciador, tampoco pa-
rece tener mucha légica, toda vez que se trata de una pena que nada
tiene que ver con el ambito penitenciario, pues precisamente se cumple
una vez extinguida la pena de prision.

Sin embargo, si tenemos en cuenta que el penado ha podido cum-
plir parte de la pena de prisién en situacion de libertad condicional
porque obtuvo el tercer grado de tratamiento y cumplié las dos terce-
ras partes o las tres cuartas partes de su condena, siendo su pronds-
tico de reinsercién social favorable (requisitos legales para obtener la
libertad condicional) y que el Juez de Vigilancia Penitenciaria al decre-
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tar la libertad condicional puede imponer al penado la observancia de
una o varias reglas de conducta o medidas, previstas en los articulo 83
y 96.3 del Codigo Penal, reglas de conducta y medidas que son muy
similares a las previstas para la libertad vigilada; puede considerarse
oportuna esta atribucion a fin de evitar posibles contradicciones si la
ejecucion de la libertad vigilada correspondiera al Juez sentenciador,
puesto que pudiera ocurrir que el penado cumpliera el periodo de li-
bertad condicional sin imposicién de ninguna regla de conducta por
parte del Juez de Vigilancia Penitenciaria y al llegar a la ejecucién de
la libertad vigilada, el Juez sentenciador restringiera de nuevo su liber-
tad con una serie de obligaciones que el Juez de Vigilancia Penitencia-
ria pudo imponer y no lo hizo. Con la atribucién al Juez de Vigilancia,
gue es quien desde prisién ha ido conociendo la evolucion del penado
de cara a su reinsercion social, se evitan estas posibles disfunciones de
forma que, cuando llegue el momento de ejecutar la pena de libertad
vigilada, tendrd un mejor conocimiento del penado que el Juez sen-
tenciador para concretar el contenido de esta pena, e incluso acordar
gue quede sin efecto al considerar que es innecesaria por haberse lo-
grado ya el fin de la reinsercién social del penado tal y como prevé la
Constitucion.

Parece ser éste el motivo que ha tenido el legislador para atribuir
esta competencia al Juez de Vigilancia. No obstante hay que tener en
cuenta dos datos muy importantes:

1.° Resulta muy excepcional que un condenado por terrorismo,
cumpla parte de su condena en situacién de libertad condicional dados
los requisitos que el art. 90 del Codigo Penal exige para que se entien-
da que el penado tiene un pronostico favorable de reinsercion social.
Y en los delitos sexuales, si bien no es tan inusual, si es dificil que de-
lincuentes sexuales muy peligrosos alcancen este beneficio, siendo en
ellos en los que principalmente ha pensado el legislador al crear esta
nueva pena, dado que para el delincuente sexual rehabilitado puede,
como veremos, dejarse sin efecto la libertad vigilada.

2.° El Juez de Vigilancia ha podido conocer la evolucién del pena-
do en su paso por prision, siempre y cuando el penado se haya dirigi-
do a él para hacer valer alguno de sus derechos, si considera que han
sido vulnerados en prisién o cuando no esté conforme con la clasifica-
cién penitenciaria a la que periédicamente esta sometido, recurriendo
las decisiones de la Junta de Tratamiento al respecto, o por ultimo, si
es sancionado y recurre la sancién al Juez de Vigilancia. Sin embargo,
hay que recordar que un penado puede resultar totalmente «opaco»
al Juez de Vigilancia si no acude a él con reclamacién alguna. Si el pe-
nado no reclama nada ante el Juez de Vigilancia dificilmente éste, con
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la sobrecarga de trabajo que soporta, va a interesarse por su evolucion
penitenciaria. Si este penado extingue su pena en prision sin haber ac-
cedido a la libertad condicional, es decir, en argot penitenciario, «se ha
comido la pena entera» sin ningun beneficio, la situacion de conoci-
miento del Juez de Vigilancia respecto de este penado sera muy similar
a la que tendria el Juez sentenciador y esta situacion descrita es muy
habitual en los condenados por delitos de terrorismo, los cuales cum-
plen integramente la condena, no siendo una clase de penados muy
proclives a dirigirse al Juzgado de Vigilancia. A lo sumo, recurren las
sanciones disciplinarias, presentan quejas por posibles vulneraciones de
derechos, pero no recurren su clasificacion de grado penitenciario, via a
través de la cual el Juez de Vigilancia tiene un mayor conocimiento de
su evolucion tratamental de cara a la reinsercion social.

Esta opacidad no es tan comun en los delitos sexuales aunque pue-
de darse excepcionalmente. En este grupo de delincuentes y segiin mi
experiencia como Juez de Vigilancia Penitenciaria, en un principio, no
se acepta el tratamiento penitenciario, basicamente porque no se acep-
ta siquiera el delito cometido. Ahora bien, como las penas impuestas
son largas, con el paso del tiempo y sobre todo con el contacto con
otros internos, a través de los cuales ven cémo van consiguiendo be-
neficios y mayores cotas de libertad, primero con permisos y salidas
programadas y luego con terceros grados, si suelen aceptar participar
en las terapias. Otra cosa distinta es que las mismas sean igualmente
efectivas para todos, o que el grado de manipulacién que el penado
pueda ejercer sobre el terapeuta sea alto, manifestando la aceptacion
de unas normas de comportamiento o modificaciones de conducta que
luego internamente no acepta. En estos casos si el delincuente sexual
no consigue los beneficios que espera de su colaboracion con los técni-
cos penitenciarios suele acudir al Juzgado de Vigilancia reclamando los
mismos y por esta via el Juez de Vigilancia puede conocer su evolucion
tratamental y su futuro prondstico de reinsercién social.

No obstante lo anteriormente expuesto, una cuestion importan-
te que no se resuelve es la relativa a qué Juzgado de Vigilancia sera el
competente para la ejecucion de la pena, si el Juzgado del que depen-
dia cuando licencié definitivamente la pena de prision o del lugar don-
de establezca su residencia el penado a la salida de prisién o del lugar
donde cometié el delito, entre otros, siendo esta una cuestiéon que de-
beria fijarse por ley. El problema podria estar resuelto para los delitos
de terrorismo, dado que el Juez de Vigilancia competente con caracter
preferente y exclusivo para estos delincuentes es el Juez Central de Vi-
gilancia Penitenciaria, de forma que la ejecuciéon de esta nueva pena en
principio deberia atribuirse también a dicho érgano judicial.
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lll. Contenido de la pena

La imposicion de la pena de libertad vigilada y la determinacién
de su duracién la debe realizar el Juez sentenciador en sentencia, sin
embargo el que determinara finalmente su contenido sera el Juez de
Vigilancia quien una vez extinguida la pena de prisién, fijard qué obli-
gaciones conllevara la libertad vigilada de cada penado, pudiendo im-
poner una, varias o todas las obligaciones del catalogo recogido en el
articulo 49 bis 2 del Cédigo Penal, pudiendo reducir su duracién o in-
cluso dejarla sin efecto si a la vista del prondstico positivo de reinsercion
del penado se considera innecesaria la continuidad de las obligaciones
impuestas (articulo 49 bis 5). Para la determinacion del contenido de
esta pena, asi como para su reduccién o dejarla sin efecto se establece
que el Juez de Vigilancia debera oir al Ministerio Fiscal.

También se prevé en el apartado 4 del articulo 49 bis que el Juez de
Vigilancia, oido el Ministerio Fiscal concretara las obligaciones del pe-
nado pudiendo modificarlas segun la evolucion del reo y comprobara
peridédicamente su cumplimiento requiriendo periddicamente los infor-
mes que considere oportunos a la Administracion Publica competente,
dejando al desarrollo reglamentario las demas circunstancias de ejecu-
cion de la pena.

En mi opinién, deberia haberse previsto legalmente, para la deter-
minacion del contenido de la pena, la previa audiencia del penado a fin
de recabar la maxima informacién posible y también a Instituciones Pe-
nitenciarias dado que son los que tienen un conocimiento mas directo
de su prondstico futuro de reinsercién. Respecto de la modificacion, re-
duccion o extincion de la pena deberia en todo caso oirse al penado.

IV. Catalogo de obligaciones

Las obligaciones que pueden comportar la libertad vigilada se enu-
meran el apartado 2 del articulo 49 bis, pudiendo el Juez de Vigilancia
imponer una, varias o todas ellas a la vez, siendo esto Ultimo un tanto
absurdo, por cuanto, como veremos, el contenido de algunas obliga-
ciones se solapa con el de otras.

A. La obligacién de estar siempre localizable.
Respecto de esta obligacion, el apartado 3 del citado articulo
prevé que el Juez o Tribunal podra acordar la utilizacion de me-
dios electrénicos que permitan la localizacion y el seguimiento
permanente del reo. Decir, como afirma la Exposicién de Moti-
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vos, que esta obligacion conlleva una minima restriccion de las
libertades del penado resulta cuando menos excesivo. A mi jui-
cio, esta obligacion es de dudosa constitucionalidad.

La obligacién de presentacion periddica en el lugar que se esta-
blezca.

Dependiendo de la periodicidad de la presentacién podriamos
encontrarnos ante una restriccion de las libertades del penado
similar a la anterior, por cuanto que pudiera imponerse pre-
sentaciones diarias en los servicios sociales penitenciarios, en
el SAER.

. La obligacién de comunicar inmediatamente cada cambio del lu-

gar de residencia o del lugar o puesto de trabajo.

. La prohibicién de ausentarse sin autorizacion del Juez o Tribunal

del lugar donde resida.

Respecto a esta prohibicion, considero que la autorizacion para
ausentarse la tendria que dar el Juez de Vigilancia que es quien
lleva el control de la pena, no determinando por otro lado el le-
gislador qué Juez o Tribunal del lugar de residencia del penado
serfa el competente para esta autorizacion.

Estas cuatro obligaciones tienen como finalidad tener controlado o,
por lo menos, saber donde esta el penado y, a mi juicio, su finalidad es
claramente asegurativa no resocializadora.

E. La obligacién de no aproximarse a la victima o aquellos de sus

familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal. No
se entiende por qué se hace referencia a Juez o Tribunal cuando
en principio el competente para determinar el contenido de la
pena es el Juez de Vigilancia y ningun otro Tribunal.

La obligacion de no comunicarse con las personas previstas en la
letra anterior.

G. La de no acudir a determinados lugares o establecimientos.
H. La de no residir en determinados lugares.

Estas cuatro obligaciones tienen por finalidad mantener al penado
separado de la victima o su entorno social y familiar. Nuevamente con
clara finalidad asegurativa.

La obligacion de no desempefar determinadas actividades que
puedan aprovechar para cometer hechos punibles de similar na-
turaleza. Esta obligacién supone una inhabilitacién profesional
que dependiendo de qué tipo de actividades serd de muy dificil
control. Asi, para acceder a determinados trabajos en la Admi-
nistracion Publica, al ser necesario carecer de antecedentes pe-
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nales, no existiria problema, lo mismo que para ejercer profesio-
nes en las que el trabajador deba colegiarse, pues bastaria con
ponerlo en conocimiento del respectivo colegio profesional. Sin
embargo, en profesiones como profesor, educador, monitor de
tiempo libre el control puede llegar a ser dificultoso si esta obli-
gacién no va acompafada de otras como por ejemplo, la de co-
municar inmediatamente el cambio de lugar o puesto de trabajo
o la prohibiciéon de ausentarse del lugar donde resida sin previa
autorizacion.

J. La obligacion de participar en programas formativos, laborales,
culturales, de educacion sexual u otros similares.

K. La obligacién de seguir tratamiento médico externo.

Estas dos obligaciones son las de mas claro contenido resocializador
pero pueden también ser de muy dificil ejecucion si el penado se niega
a someterse a dichos tratamientos por lo que a continuacién se dira.

V. Incumplimiento de las obligaciones de la libertad vigilada

En caso de incumplimiento de una o varias de las obligaciones, el
Juez de Vigilancia, vistas las circunstancias concurrentes y oido el Minis-
terio Fiscal, podra modificar la obligaciones o bien deducir testimonio por
un presunto delito de quebrantamiento de condena (articulo 49 bis 6).

No prevé la regulacién legal, al igual que ocurre con la pena de tra-
bajos en beneficio de la comunidad, qué pasa con la pena de libertad
vigilada incumplida, puesto que aunque se deduzca testimonio por
guebrantamiento, la pena accesoria sigue sin cumplirse y si el penado
se niega absolutamente a cumplir las obligaciones, no esta previsto le-
galmente ningun medio coercitivo para hacerle cumplir la misma, lo
cual le resta gran parte de su efectividad.

VI. Conclusiones

A mi juicio, con esta nueva pena, se pretende, respecto de los con-
denados por delitos de terrorismo, mantenerlos apartados de las victi-
mas y su entorno familiar. Lo cual podia haberse logrado sin necesidad
de crear esta nueva pena, imponiendo para esta clase de delitos, penas
accesorias de alejamiento o de prohibicidon de comunicarse con las vic-
timas, de igual forma que se establece para los delitos de violencia de
género. Ahora bien, a favor de la libertad vigilada debe sefalarse que
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a través de ella se puede modular estas prohibiciones e incluso dejarlas
sin efecto, frente al automatismo de las penas accesorias del art. 48 del
Codigo Penal respecto de las cuales no se prevé la posibilidad de ser
modificadas en atencién a la evolucion del penado.

Respecto de los delincuentes sexuales, sobre todo para delincuen-
tes muy peligrosos, las obligaciones enumeradas en los cuatro prime-
ros apartados del art. 49 bis del Cédigo Penal, pueden ser muy Utiles
para evitar la reiteracion delictiva, siempre que vayan acompafiadas de
la obligacion de sometimiento a tratamiento especifico para su pato-
logia sexual. Los tratamientos actuales para agresores sexuales no cu-
ran estas patologias pero si han logrado reducir y controlar el riesgo
de reincidencia, riesgo que se incrementa con la excarcelacién, pues en
libertad, se ven expuestos a estimulos, frustraciones o situaciones de
riesgo que no tenian en prision. Por eso, es de fundamental importan-
cia que el tratamiento para estos agresores se inicie en prision y continlie
tras el cumplimiento de la pena, ya en situacion de libertad, a través
de un programa de prevencion de recaidas con un sistema de control de
lo que hace el penado en libertad (a qué se dedica, con quién se rela-
ciona, qué hace en su tiempo libre...) acompafiado de entrevistas pe-
riédicas con su terapeuta para evaluar conjuntamente sus respuestas
a estimulos que esta recibiendo y que pueden desencadenar otra vez
comportamientos sexuales delictivos, detectando situaciones de riesgo
de recaida a fin de intervenir y reconducir su conducta a tiempo. Ahora
bien, tal y como esta prevista la regulacion de la libertad vigilada en el
Anteproyecto, considero que no va a ser eficaz para evitar la reinciden-
Cia en este tipo de delitos al no contar con medios para intervenir de
forma rapida y contundente ante el incumplimiento de las obligaciones
impuestas, pues a personas con comportamientos sexuales desviados,
gue ha quedado acreditado que no pueden controlar sus impulsos, la
amenaza de una posible condena futura por quebrantamiento puede
ser irrelevante, no ejerciendo efecto intimidatorio alguno.
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|. Observacion preliminar

La primera advertencia que debo formular es que para desarro-
llar esta ponencia sobre los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual en el Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal, actualmente
en embrién, sélo he podido manejar el texto remitido por el Ministe-
rio de Justicia al Consejo General del Poder Judicial para informe del
mismo.

Habida cuenta de que el Consejo General del Poder Judicial presu-
miblemente formularad observaciones, que pueden ser aceptadas o no
por el Gobierno, y que falta todo el trdmite de discusion parlamentaria,
la conclusion es bien sencilla: lo que aqui se diga puede parecerse poco
o nada al texto que definitivamente se apruebe.

Il. El Anteproyecto de reforma en lineas generales

El Anteproyecto reforma nueve articulos de los delitos relativos a la
libertad e indemnidad sexual.

La primera nota llamativa es que se produce un endurecimiento
general de las penas privativas de libertad, al aumentarse en unos ca-
sos la pena minima y en otros la pena maxima, aunque el endureci-
miento no es especialmente significativo; lo que induce a pensar que
se trata de una politica de imagen de cara a la galeria; técnica legis-
lativa frecuente en los ultimos afios, donde parece legislarse mas a
impulsos de los medios de comunicacién ante fenédmenos puntuales
gue con un criterio legislativo que trate de dotar de un cierto grado
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de estabilidad y de permanencia a un Cédigo Penal promulgado en el
ano 1995 y que, en 13 anos de vigencia, ha sufrido una pluralidad de
modificaciones puntuales, de tal forma que el llamado «Cdédigo Penal
de la Democracia» lleva el camino de convertirse en el «Codigo Penal de
la mediocracia».

lll. Agresiones sexuales

En el capitulo de las agresiones sexuales se modifican los arts. 178
y 180 del Codigo Penal.

En el art. 178 (agresiones sexuales no cualificadas, es decir, «agre-
siones sexuales sin penetracion») la Unica modificacién consiste en un
incremento del maximo de la pena (Cédigo Penal actual 4 afos; Ante-
proyecto 5 afnos de prision).

En el art. 180-3.° se incurre en un grave dislate técnico: remite al
art. 183 («abusos sexuales»), cuando el art. 180 castiga las «agresiones
sexuales».

V. Abusos sexuales

En el art. 181, relativo a los abusos sexuales se deja de conside-
rar tales abusos «los cometidos sobre personas menores de 13 afios»
(art. 181-2.° del Anteproyecto), cuando bien parece que una persona
menor de 13 afios, simplemente por razén de inmadurez, debiera me-
recer una especial proteccién penal, aunque no se halle privada de sen-
tido o padezca un trastorno mental. En pocas palabras, debiera prote-
gerse especialmente la «integridad o indemnidad sexual» del menor de
13 afos, en todo caso.

Parece ser que esta indemnidad sexual del menor de 13 afos, en
cualquier supuesto, pretende defenderse a través del art. 183-1.° del
Anteproyecto.

En otro orden de cosas, el art. 183 del Anteproyecto, relativo a con-
ductas que integran meros abusos sexuales, incurre en el grave defecto
legislativo de considerar simples abusos sexuales conductas que supo-
nen una auténtica agresion sexual («art. 183.2.°: cuando el ataque se
produzca con violencia o intimidacion»). Si el ataque a la libertad sexual
va acompafado de violencia o intimidacién ya no nos hallariamos ante
un simple abuso sexual del art. 183 sino ante una verdadera «agresion
sexual» de los arts. 178 a 180 del Codigo Penal.
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Resumiendo, el Anteproyecto mezcla conductas constitutivas de
«abuso sexual» con lo que son «agresiones sexuales».

V. Delitos relativos a la prostituciéon y corrupcion de menores

1. Induccién, promocion o favorecimiento de la prostitucion

En el art. 187 del Cédigo Penal se introducen tres modificaciones
importantes:

a)

En el nimero 1 de dicho precepto se afade una nueva moda-
lidad delictiva que sanciona «al que solicite, acepte u obtenga
a cambio de una remuneracién o promesa, una relaciéon sexual
con persona menor de edad o incapaz». En suma, supone una
criminalizacion de toda relaciéon sexual en que medie precio o
promesa del mismo con una persona menor de edad, o mayor
de edad, pero incapaz.

Por otro lado se equiparan dos conductas de diferente tenor: la
activa de solicitar y la pasiva de aceptar el ofrecimiento ajeno.
Queda también muy difuso, por impreciso, qué ha de enten-
derse por «relacion sexual». ; Comprende solamente relaciones
sexuales plenas con penetracion? ;Abarca también otro tipo de
relaciones sexuales sin mediar penetracion?

El Anteproyecto no lo especifica y, sin embargo, unas u otras re-
laciones sexuales tienen un significado distinto.

En el parrafo 2 del art. 187 se introduce una exasperacion de
la pena cuando la conducta descrita en el parrafo primero ten-
ga por sujeto pasivo a una persona menor de13 afos. Novedad
que parece razonable si pretende defenderse especialmente la
integridad sexual de las victimas de muy corta edad.

Se afiade un quinto parrafo al art. 187 del siguiente tenor:

«Las penas sefaladas se impondran en sus respectivos casos
sin perjuicio de las que correspondan por las infracciones contra la
libertad e indemnidad sexual cometidas sobre los menores o inca-
paces».

Si lo que pretende decirse es que en tales supuestos no media
absorcién sino concurso real de delitos, el precepto se compren-
de, aunque quizas no fuera del todo necesario por aplicacion
pura y simple de las reglas generales del concurso.
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2. Compulsion al ejercicio de la prostitucion

El art. 188 del Cédigo Penal contempla la modificacién de los apar-
tados 2, 3 y 4 del mismo.

a) En el apartado segundo se establece una agravaciéon de la pena
para los supuestos previstos en el apartado primero, cuando el
sujeto pasivo sea menor de edad o incapaz.

En el apartado tercero se contempla una superagravaciéon de la
pena cuando la victima sea menor de 13 afos. Parece razonable
y coherente con la reforma que se pretende del art. 187.

En el apartado cuarto se contempla la imposiciéon de la pena en
su mitad superior:

b)

Cuando medie por parte del sujeto activo un prevalimiento
de su condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario
publico, afadiéndose en tales casos la pena de inhabilitacién
absoluta con una duracién de 6 a 12 afos.

La modificacion pretendida es practicamente trascripcion lite-
ral de lo actualmente dispuesto en el art. 188-2.°

Cuando el culpable perteneciere a una organizaciéon o aso-
ciacién, incluso de caracter transitorio, que se dedicase a la
realizacion de tales actividades.

Teniendo en cuenta que ya son punibles las asociacio-
nes ilicitas que tengan por finalidad la comisién de un de-
lito (art. 515-1.° del Cédigo Penal), parece que lo que el
art. 188-4.°-b) pretende es extender la agravacion a situa-
ciones en las que no puede establecerse la existencia de una
asociacion permanente, pero si de una organizacion incluso
de caracter no estable (transitoria).

ii. En el apartado c) se establece una exasperaciéon de la pena

«cuando el culpable hubiere puesto en peligro, dolosa o por
imprudencia grave, la vida o salud de la victima».

La pretendida reforma, en este punto, merece una doble consideracion:

1.° Se trata de una agravacion por razon de peligro, no de resul-

tado; si el peligro se transformase en dafo para la salud o vida
de la victima nos hallariamos ante un concurso de delitos (de-
lito contra la libertad sexual en concurso con delito contra la
vida o integridad corporal).

Se equipara la causacion de un peligro dolosamente o por cul-
pa grave, cuando es regla general del Cédigo Penal asignar pe-
nalidades distintas a los supuestos de dolo y de culpa.
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3. Delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores

En esta materia el Anteproyecto modifica los arts. 189 (prostitucion
y corrupciéon de menores) y 192 del Cédigo Penal (disposiciones comu-
nes a los arts. anteriores).

4. Modificaciones al art. 189

En el parrafo primero se produce un simple incremento de la pena
(Codigo Penal actual 1 a 4 afios de prisién; Anteproyecto 1 a 5 anos).

En la letra a) del apartado 1 se afaden dos nuevas modalidades ti-
picas: la de captacion de menores o incapaces con la finalidad descrita
en el precepto y el lucrarse con las conductas tipicas. La reforma parece
razonable en la medida en que cubre un doble vacio legal merecedor
de sancion.

En la letra b) del apartado 1 toda la pretendida reforma consiste
en afadir una nueva modalidad tipica, la de ofrecer material porno-
gréafico en cuya elaboracién hayan sido utilizados menores de edad o
incapaces. Parece que el propoésito del Legislador radica en adelantar
las barreras de la proteccion penal: ya no se exige la produccion, ven-
ta, distribucién o exhibicion de dicho material pornografico; basta con
ofrecer el producto aunque no llegue a transmitirse, difundirse o exhi-
birse el mismo.

La reforma tiene un cierto sentido: Si resulta punible, a tenor del
art. 189-2.° del actual Codigo Penal, la posesién de material pornografi-
co de referencia para uso propio, l6gico es que se sancione también, con
mayor pena, el ofrecimiento a terceros de ese deleznable producto.

El primer parrafo del apartado 3 del art. 189 supone una mera
agravacion de la pena del tipo actual, sin modificacién de las conductas
(de 4 a 8 afos de prision a 4 a 9 anos de privacion de libertad).

El apartado 8 del art. 189 supone una transformacidon mucho mas
importante y coherente con la instauracion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas establecida como novedad en el art. 31-bis del
Anteproyecto.

Reza asi el apartado 8 del art. 189 del Anteproyecto:

«Cuando los delitos comprendidos en este capitulo se hubiesen
cometido en el marco o con ocasion de las actividades de una per-
sona juridica y procediese la declaracion de su responsabilidad penal
de acuerdo con lo establecido en el art. 31.bis de este Cédigo, se im-
pondra la pena de clausura temporal de sus locales y establecimien-
tos de 2 a 5 afos».
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En el caso que nos ocupa lo relevante y cuestionable no es lo esta-
blecido en el apartado 8 del art. 189 sino la instauracion de una pre-
tendida responsabilidad penal de las personas juridicas, materia que,
por ella sola, daria lugar a una extensa monografia que escapa a los li-
mites que se han fijado a nuestra intervencion en este Mesa Redonda.

VI. Disposiciones comunes

Finaliza el Anteproyecto en materia de delitos contra la libertad e
indemnidad sexual con la reforma del apartado 2 del art. 192 del Codi-
go Penal, ubicado dentro de las «disposiciones comunes a los capitulos
anteriores».

Se anade al final del citado precepto la posibilidad de imponer la
privacion definitiva de la patria potestad. Olvida, sin embargo, la re-
forma delimitar si tal privacién definitiva de la patria potestad ha de
circunscribirse al hijo menor victima del delito o puede extenderse a la
totalidad de los hijos menores del culpable, aunque alguno de ellos no
haya sido victima de la conducta delictiva de su progenitor.

Parece aconsejable que en el texto definitivo se subsane esta ambi-
gledad.

VIl. Una asignatura pendiente

No es la primera vez que el Legislador espafol aborda la reforma
de diversos preceptos en materia de delitos contra la libertad e indem-
nidad sexual tras la aprobacién del Codigo Penal de 1995.

El titulo en cuestion ha sido modificado por las siguientes disposi-
ciones legislativas: Ley de 30 de abril de 1999, Ley de 29 de septiembre
de 2003 y Ley de 25 de noviembre de 2003.

Observacion: cuatro reformas del Cédigo Penal en esta materia en
14 afos de vigencia del Cédigo Penal de 1995 habla mas de improvisa-
cion legislativa a golpe de acontecimientos puntuales orquestados por
los medios de comunicaciéon que del reposo y meditacion que debe im-
perar cuando se trata de abordar la reforma de uno de los Cédigos ba-
sicos en cualquier Estado.

Sin embargo, parece haber quedado en el olvido una faceta impor-
tante: la reglamentacién del ejercicio de la prostitucion, tema estudiado
por mi querido y llorado amigo y compafiero de docencia José Maria
Lidén en su Tesis Doctoral.
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Convendra recordar a este respecto que la prostitucion acuartelada
fue declarada tréafico ilicito por Decreto Ley dictado en tiempos del fran-
quismo y que tanto la Ley de Vagos y Maleantes, como la Ley de Peligro-
sidad y Rehabilitacion Social, dictadas bajo el mismo régimen, permitian la
adopcion de medidas de seguridad a quienes ejerciesen la prostitucion.
La Ley de Vagos y Maleantes y la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién So-
cial fueron derogadas; no asi el Decreto ley Abolicionista.

Y puesto que la prostituciéon es tan vieja como el mundo y morira
con él quizas sea llegado el momento de abordar la reglamentacion del
gjercicio de la prostitucion. Lo que no se puede impedir al menos sera
preciso regularlo para evitar dafios colaterales.

Asi habria que definir, por ejemplo, los lugares en que pueda esta-
blecerse el comercio carnal; las condiciones y controles sanitarios con
gue deban contar dichos centros; las licencias municipales necesarias
para la apertura de esos locales y hasta la posibilidad de sindicarse los
«trabajadores auténomos del amor», sin tener que acudir al rodeo de
tratar de suplir con Ordenanzas Municipales sobre actividades erético-
festivas (ilegales por contravenir una Ley formalmente vigente) la regu-
lacion de esta materia.

La prohibicién pura y dura carece de sentido en la medida en que
no evita el problema. La tolerancia de facto haciendo ojos ciegos y oi-
dos sordos a una lacra social existente tampoco es solucién. En estas cir-
cunstancias, la opcién menos mala parece ser la de la reglamentacion.

Brindamos la idea al Gobierno Espafiol. Hasta podria resultar pro-
gresista.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-469-5




© Universidad de Deusto - ISBN

84-9830-469-5



Propuesta de reforma frente
a la trata de seres humanos

Francisco Javier de Ledn Villalba
Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de Castilla-La Mancha

[. Introduccion’

La reforma del sistema de incriminacion de las conductas relacio-
nadas con el trafico de personas, mediante la introduccion del nuevo
Titulo VII bis y su articulo 177 bis, obedecen a la necesidad de dar res-
puesta a un proceso de revision y critica a la regulacion actual, tanto
doctrinal como derivado de la actividad jurisprudencial.

El Anteproyecto de reforma del CP de 2008, sin duda, da un paso
mas en la depuracién de los delitos introducidos en el CP para la per-
secucion de las conductas de tréafico de personas. Y, en esta direccion,
realiza una aclaraciéon de las conductas relativas a la comidnmente lla-
mada Trata de personas, haciendo especial énfasis en aquellas con-
ductas que se han mostrado mas comunes en la praxis diaria y distin-
guiéndolas, claramente, de las conductas que afectan al fenomeno
migratorio sin los permisos administrativos requeridos por nuestro Esta-
do, manteniendo su regulacién en el actual 318 bis a pesar de las criti-
cas suscitadas, de forma paralela a regulacion administrativa.

Podriamos sintetizar el marco teleoldgico de la propuesta de regu-
lacion en los siguientes puntos:

—conveniencia por voluntad legislativa de adelantar la barrera pe-
nal hasta el punto de difuminar los limites del principio de lesivi-
dad para incardinar un mayor conjunto de conductas en el mar-
Co punitivo de los tipos,

T Texto correspondiente a mi participacién en la mesa redonda que con el titulo «Nove-
dades mas relevantes de la parte especial», se desarroll6 en el marco del Curso «VI Jornadas
de Derecho Penal en homenaje a José Maria Lidén: El anteproyecto de modificacion del
Cadigo Penal de 2008», los dias 23 y 24 abril de 2008, en Bilbao. Mi gratitud a la organi-
zacion por permitirme participar en el citado homenaje.
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—Ila obligacién de hacer frente a los compromisos internacionales
y:

—una realidad criminolégica que ha desbordado las previsiones del
legislador y la normativa creada al efecto.

Como marco de referencia de la presente propuesta de reforma,
puede afirmarse que, desde la introduccion en 1999 del art. 188.2 en
el CP, el proceso de delimitacién del bien juridico a proteger por la nor-
ma que pretende regular el trafico de personas, ha ido sufriendo los
avatares de una politica desorientada en materia de prevenciéon de la
inmigracion ilegal y no siempre clara en sus contornos preventivos,
todo ello desde la perspectiva de un analisis juridico sancionador.

Este hecho ha tenido, como primera consecuencia, la adopcion de
medidas que han tratado los problemas relacionados con el traslado o
movimiento de personas, inicialmente, a través de las fronteras de nues-
tro Estado aunque, posteriormente, se han considerado todas aquellas
que afectaban al territorio de la UE para, finalmente, incluirse en el tipo
todas aquellas conductas susceptibles de ser subsumidas en el principio
de justicia universal; en segundo lugar, se ha considerado como un fe-
némeno homogéneo e integrado en el contexto migratorio, obviando
la complejidad de su desarrollo factico, la diversidad de bienes juridicos
afectados en su ejecucion, asi como la imprescindible diversificacion de
tratamientos punitivos dentro del conjunto de poderes que conforman
el lus puniendi del Estado, que requiere su persecuciéon y la necesaria
interconexién con los sistemas juridicos vecinos, al tratarse, normal-
mente, de un crimen de naturaleza transnacional.

El sequndo elemento que ha orbitado en la ubicacion y concrecion
del objeto juridico de proteccion ha sido la intrinseca relacion del ilicito
comercio y el ejercicio de la prostituciéon y la sempiterna diatriba sobre
la bondad y funcionalidad de su regulacion, prohibicion o simplemente
la conservacién de la inopia a la que se ve sometida, restringiendo Uni-
camente su visibilidad mediante ordenanzas municipales. Y, a través de
dicha relacién, se ha ubicado el problema en un contexto de aproba-
cion, o mas bien de asuncién, de una violencia inherente a su desarro-
llo, asi como de heterogénea convergencia de intereses, en ocasiones
concluyentes y en otras dispares, de victimas, delincuentes e institu-
ciones sociales y politicas, pero sobre todo la preeminencia del estatus
juridico de extranjero frente al de victima de las mujeres extranjeras,
inmigrantes y, en su mayoria, ilegales que se convierten en objeto de
comercio.

Si a ello unimos la obligada asuncion de los parametros europeos
de politicas migratorias derivadas del tercer pilar, y la necesidad de tras-
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ladar a nuestro ordenamiento el conjunto de obligaciones arrogadas
mediante los tratados y protocolos internacionales firmados vy ratifica-
dos por Espafa, aun con importantes omisiones como la del Convenio
Europeo contra la trata de personas, tendremos todos los elementos
gue nos permiten explicar la evolucion hasta la legislacion actual y la
contextualizacion de la propuesta de reforma.

ll. Evolucion de la regulacién: desde la introduccion del
art. 188.2 del CP a la propuesta de introduccion del 177 bis

La transposicion a Espafia de las Decisiones Marco 629/2002,
946/2002 y la directiva 2002-90 se produjo expresamente y en modo
completo por la Ley Organica 11/2003 que reformé el Codigo Penal en
su articulo 318 bis, relativo a la trata de seres humanos. Esta reforma
del afio 2003 se produce sobre otras anteriores, en realidad, la materia
ha sido objeto de cuatro diferentes reformas en 7 afos, en una evolu-
cion que puede sintetizarse del modo siguiente?:

a) El Codigo Penal histérico anterior al de 1995, contenia dos de

las figuras delictivas que aqui interesan3: El delito del trafico
de mano de obra y de favorecimiento de la inmigracion ile-
gal, previsto en el art. 499 bis 3.°, y el delito de trata de perso-
nas con el fin de explotacion de la prostitucion, previsto en el
art. 452 bis a.
A su vez, en relacion al tréfico de mujeres el Codigo Penal histé-
rico castigaba dentro del titulo de los delitos «contra la honesti-
dad», la cooperacién a la prostitucion o la recluta de mujeres para
la misma, dentro o fuera del territorio espanol (art. 452 bis a, con
prision de 4 a 6 afos y multa), se consideraba delito, en todo
caso, la promocion, el favorecimiento, la recluta para la prosti-
tucion de menores de 18 anos (art. 452 bis b, con prisién de 2 a
6 aflos y multa). A lo anterior se afiadia la incriminacién del proxe-
netismo (art. 452 bis d, con prision de 6 meses a 6 afios y multa).

2 Sobre la evolucién histérica de la regulacion del trafico de personas en Espafa has-
ta la situacion actual vid. De LEON VILLALBA, Trafico de personas e inmigracion ilegal. Va-
lencia: Tirant lo Blanch, 2003, pags. 203 y ss. Igualmente, GARCiA ARAN, «Introduccién»,
en Mercedes GARCIA ARAN (coord.), Trata de personas y explotacion sexual. Granada: Ed.
Comares, 2006, pp. 1y ss.

3 El 18 de junio de 1962 Espaiia se adhirié a la Convencién de 21 de marzo de 1950
para la represion de la trata de personas y la prostitucion ajena (BOE n.° 230, de 25 de
septiembre de 1962).
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El Coédigo Penal de 1995 mantuvo entre los delitos contra los
Derechos de los Trabajadores el delito de trafico ilegal de mano
de obra (art. 312.1, 313.1 y 2) y anadié al catdlogo de estos
delitos el del empleo de subditos extranjeros sin permiso de tra-
bajo (art. 312.2), conductas todas ellas castigadas con penas
de prision de 6 meses a tres afos y multa. Por su parte, el Co-
digo de 1995 reduce los delitos relativos a la prostituciéon a las
conductas de favorecimiento y cooperacion a la prostitucion de
menores de 18 afios (art. 187.1, prisién de 1 a 4 afios y mul-
ta). En relacién a mayores de 18 afos sélo son incriminadas las
conductas relativas a la prostitucion forzada: mediante coac-
cion, engano o abuso de una situacion de necesidad o de su-
perioridad, con pena de prision de 2 a 4 afos y multa. Cuando
la prostitucion forzada se realiza sobre menores de 18 afos la
pena de prision se elevaba de 4 a 8 afos. Resultaba despenali-
zado el proxenetismo, es decir, la cooperacion o favorecimiento
de la prostitucion no forzada.

En 1999 se produce una reforma en general de los delitos con-
tra la libertad sexual, que entre otros asuntos se hace eco, tanto
del art. 29 del Tratado de la Unidn, como de la Acciéon Comdn
de 24 de febrero de 1997 relativa a la lucha contra la trata de
seres humanos y la explotacién sexual de los nifios. La Ley Or-
ganica 11/1999 introdujo en el art. 188 del Cédigo Penal, relati-
vo al sometimiento a la prostitucién de personas mayores de 18
anos mediante violencia, fraude o abuso de necesidad, un nue-
vo precepto que incriminaba el favorecimiento de la entrada,
estancia o salida del territorio de personas con el proposito de
explotacién sexual, que si se trataba de menores de 18 afios o in-
capaces se castigan en todo caso con prision de 4 a 8 afos, pero
que si se trata de personas mayores de edad se castigaba sola-
mente si se emplean los medios de la prostitucion forzada, lo
gue propiamente se denomina «trata»: violencia, intimidacion,
fraude, o abuso de situacién de necesidad o de vulnerabilidad
de la victima.

En el afo 2000, una nueva Ley general que regula el régimen ju-
ridico de los extranjeros, la L.O. 4/2000, de 11 de enero, incluyo
en el Cédigo Penal el art. 318 bis que contenia un delito general
de trafico de personas, que sancionaba tanto los supuestos en
los que los fines eran la explotacién laboral o la sexual, como la
propia conducta de trafico. La creacion de este delito se inspird
expresamente en los acuerdos del Consejo Europeo de Tampere
de 1999 asi como en los dos protocolos de Naciones Unidas a la
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Convencién contra la delincuencia organizada transnacional, es
decir, el relativo al tréfico ilicito de inmigrantes y el relativo a la
trata de personas, especialmente mujeres y nifos, ambos de 15
de noviembre del afio 20004. También es expresion de la Accion
Comun de 21 de diciembre de 1998 (AC 98 /733/JAl) en lo re-
lativo a la definicién de organizaciéon criminal y a la agravacion
por participacién en la misma.

El delito de trafico de personas del 2000 se caracterizaba por tratar de
igual modo el trafico de personas para la mera inmigracion ilegal, para la
explotacion laboral y para la explotacion sexual. Todo trafico ilegal de per-
sonas se castigaba con penas de 6 meses a 3 afios de prisidon y multa. Si
el trafico se realizaba con animo de lucro o empleando violencia, intimida-
cion, fraude o abuso de situacion de necesidad la pena se eleva a prision
de 2 a 4 afos y multa. Si en la comision de los hechos se ponia en peli-
gro la vida, la salud, la integridad de las personas, o si la victima de trafico
era menor de edad la pena se eleva en su grado minimo: prisién de 3 a
4 afos y multa. En el caso de pertenencia a una organizacién criminal la
pena en el supuesto basico era de prision de 3 a 6 afos y en los supues-
tos agravados de 4 a 8 afios y multa. La misma Ley de 2000 incorpord al
catalogo de asociaciones ilicitas del art. 515 del Cédigo Penal a las que
«promuevan el trafico ilegal de personas», en su apartado sexto.

Como ya he sefalado, ese mismo ano, Espafa procedié a la firma del
UN Protocol to prevent, suppress and punish trafficking in persons supple-
menting the UN Convention of 12 December 2000 against transnational
organised crime el 13 de diciembre de 2000. El instrumento de ratifica-
cion fue publicado en el Boletin oficial del Estado (BOE) de 10 de diciem-
bre de 2003, la Ley Orgéanica 11/2003, en expresion directa de las Deci-
siones Marco 2002/629, 2002/946 y de la directiva 2002/90 daria una
nueva redaccion del delito de trafico de seres humanos del 318 bis, vi-
gente actualmente. En cambio, y a pesar de la presion social, el gobierno
espafol todavia no ha procedido a la firma de la Council of Europe Con-
vention on Action against Trafficking in Human Beings of May 2005, si
bien, los objetivos marcados por la misma constituye el eje sobre el que
han girado algunas de las ultimas reformas de la legislacion espafola, es-
pecialmente en el marco del procedimiento penal.

4 La Convencién de Naciones Unidas contra la delincuencia organizada trasnacional
ha sido ratificada por Espafna (BOE de 29 de septiembre de 2003). Por su parte, el pro-
tocolo relativo al trafico de inmigrantes lo fue mediante el BOE de 10 de diciembre de
2003y el relativo a la trata de personas, especialmente mujeres y nifios en el BOE de 11
de diciembre de 2003.
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Sin duda, el elemento mas llamativo de la legislacion espafiola es
que el art. 318 bis incrimina, conjuntamente, las conductas de favoreci-
miento de la inmigracion ilegal y el trafico de personas, sin distinguirlas
claramente en cuanto a las penas a imponer. El marco penal es tan alto
gue capta las dos modalidades de conducta. No existe, pues un marco
normativo penal distinto para la inmigracion ilegal tal como se prevé en
la Decision 2002/629 y en la Decision marco 2000/946.

Sobre estas conductas basicas, el 318 bis agrava posteriormente
(318 bis 2), en exclusiva, a los supuestos de trata con fines de explota-
cion sexual. La trata con fines de explotacién laboral se castiga con las
penas del tipo basico, en concurso con los delitos contra los derechos
de los trabajadores. Sobre ambas después operan las agravaciones del
318 bis.3 (animo de lucro, violencia, intimidacion...).

Terminoldgicamente, el CP tampoco coincide con los términos em-
pleados en las decisiones marco, y asi, el 318 bis no habla de trafico o
trata de seres humanos, sino de trafico ilegal o inmigraciéon clandestina®.

A partir de estas fases, la reforma propuesta por el Anteproyecto
de 2008 se fundamenta, conforme a su Exposiciéon de Motivos, en lo
inadecuado de la regulacion unificada que actualmente da el art. 318
bis al fendmeno de la trata de seres humanos y la inmigracién ilegal
o clandestina, estableciendo una regulacién separada que responde a
realidades criminoldgicas distintas y que proyecta los compromisos in-
ternacionales e intente resolver los conflictos interpretativos.

Dicha propuesta se puede sintetizar en las siguientes propuestas:

1. la modificacion del art. 318 bis, mediante la supresiéon del apar-
tado segundo, la exclusién de la frase «o siendo la victima me-
nor de edad o incapaz» en el tercero; la supresion de la Ultima
frase del apartado quinto que alude a la posible aplicacion de
las medidas previstas en el art. 129, y la introduccion de un ulti-
mo apartado en el nimero 4, con la debida renumeracion.

2. La introduccion del art. 177 bis, en orden a la proteccion de la
dignidad y la libertad de los sujetos pasivos, en los siguientes
términos:

«1. Serd castigado con la pena de 5 a 8 afnos de prision como reo
de trata de seres humanos el que, ya en territorio espafiol ya desde,
en transito o con destino a Espafa, empleando violencia, intimida-
cién o engano, o abusando de una situacion de superioridad o de
necesidad o vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, la cap-

> Un andlisis critico del art. 318 bis del CP vid. En Dt LEON ViLLALeA, FJ., Tréfico de
personas e inmigracion ilegal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, pp. 244 y ss.
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tare, o la transportare, o la trasladare, o la acogiere, o la recibiere, o
la alojare con cualquiera de las finalidades siguientes:

a) Explotar su trabajo o sus servicios, incluidos el trabajo o los ser-
vicios forzados, la esclavitud o préacticas similares a la esclavitud o a la
servidumbre.

b) La explotacion sexual, incluida la pornografia.

) Extraer sus érganos corporales.

2. Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enun-
ciados en el apartado anterior, se considerara trata de seres huma-
nos cualquiera de las acciones enumeradas en el apartado anterior
cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines de
explotacion.

3. El consentimiento de una victima de trata de seres humanos
sera irrelevante cuando se haya recurrido a los medios indicados en el
apartado primero de este articulo.

4. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apar-
tado primero de este articulo cuando:

a) con ocasion de la trata se ponga en peligro de forma delibera-
da o por grave imprudencia la vida de la victima;

b) la victima sea menor de edad;

5. En la misma pena del apartado anterior y ademas en la de inha-
bilitacion absoluta de seis a doce afios, incurriran los que realicen los
hechos prevaliéndose de su condicién de autoridad, agente de ésta o
funcionario publico.

6. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apar-
tado primero de este articulo, e inhabilitacién especial para profesion,
oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena, cuando el
culpable perteneciera a una organizaciéon o asociacion de mas de dos
personas, incluso de caracter transitorio, que se dedicase a la realiza-
cion de tales actividades.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de
dichas organizaciones o asociaciones, se les aplicara la pena en su
mitad superior, que podra elevarse a la inmediatamente superior en
grado.

7. Cuando los delitos comprendidos en los capitulos anteriores
se hubieren cometido en el marco o con ocasién de las actividades
de una persona juridica y procediere la declaracién de su responsa-
bilidad penal de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de
este Codigo, se le impondra la pena de clausura temporal de sus
locales y establecimientos de dos a cinco afios, una pena de multa
igual que la de las personas fisicas, asi como el comiso de los bie-
nes, productos y beneficios obtenidos directa o indirectamente del
delito.

8. La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer
el delito de trata de seres humanos, seran castigadas con la pena in-
ferior en uno o dos grados a la del delito correspondiente.
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9. Lo dispuesto en los apartados anteriores serad de aplicacion sal-
vo que correspondiera mayor pena con arreglo a otro precepto de
este Codigo.

En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran
sin perjuicio de las que correspondan por los delitos efectivamente
cometidos.

10. Las condenas de los jueces o tribunales extranjeros por deli-
tos de la misma naturaleza que los previstos en este articulo produci-
ran los efectos de reincidencia, salvo que el antecedente penal haya
sido cancelado o pueda serlo con arreglo al Derecho espafol.»

3. Derogacién del 313.1 «promocién o favorecimiento de la inmi-
gracion clandestina de trabajadores».

lll. Ubicacién sistematica y el bien juridico protegido

La primera, y transcendente, cuestiéon a analizar es la creacién de
un nuevo Titulo dedicado a su regulacion, asi como la nueva nomen-
clatura que describe, al menos objetivamente, un bien juridico distinto
de la regulacion actualmente vigente mediante la propuesta de un nue-
vo Titulo VII bis, denominado «De la Trata de seres humanos».

Respecto del cambio de ubicacion actual®, entre los titulos dedica-
dos a la regulacién de los delitos contra los Derechos de los trabajado-
res y los delitos relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion
del patrimonio histérico y del medio ambiente, el Anteproyecto sitla
el Titulo VIl bis, entre los delitos de Torturas y otros contra la integridad
moral y los que protegen la libertad y la indemnidad sexual. Este cam-
bio de ubicacion, por si mismo, tiene ya una profunda significacion so-
bre el objeto juridico que el legislador pretende proteger y sobre el que
se asienta esta nueva regulacion, la dignidad de las personas.

El predmbulo del Anteproyecto deja bien clara la intencion el legis-
lador, consciente del cimulo de criticas emitidas tanto desde la doctri-
na como de la propia jurisprudencia:

«El tratamiento penal unificado de los delitos de trata de seres
humanos e inmigracion clandestina que contenia el articulo 318 bis
resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes diferen-
cias que existen entre ambos fendmenos delictivos. La separacion de
la regulacion de estas dos realidades criminolégicas resulta impres-
cindible tanto para cumplir con los mandatos de los compromisos

6 Introducido por la reforma de la L.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.
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internacionales como para dar fin a los constantes conflictos inter-
pretativos.

Para llevar a cabo este objetivo se procede a la creacion del Titu-
lo VII bis denominado “De la Trata de seres humanos”. Asi, el ar-
ticulo 177 bis tipifica un delito complejo que se desarrolla en varias eta-
pas o fases perfectamente delimitadas y donde prevalece la proteccion
de la dignidad y la libertad de los sujetos pasivos que la sufren. Por
otro lado, resulta fundamental resaltar que no se trata de un delito que
pueda ser cometido con exclusividad contra personas extranjeras, sino
que abarcara todas las formas de trata de seres humanos, nacionales o
trasnacionales, relacionados o no con la delincuencia organizada.

De forma contraria, el delito de inmigracion clandestina siempre
tendra caracter trasnacional, predominando, en este caso, la defensa
de los intereses del Estado a controlar los flujos migratorios».

El salto cualitativo que significa la propuesta del nuevo titulo y su
ubicacion, supone la adopcién por el legislador de una de las lineas de
interpretacion propuestas doctrinalmente, y sequida por todos los or-
ganismos internacionales, a partir de la consideracion de la dignidad
personal como el bien juridico base sobre el que se construye el ilicito
de la trata, distinguiéndolo claramente del control del marco producti-
vo en relacion con los flujos migratorios, incluido en el tipo de la inmi-
gracion ilegal. Y la configuracion en torno a tan béasico derecho, abriria
un nuevo abanico de posibilidades y resolveria alguno de los problemas
gue se venian planteando en la aplicaciéon del precepto actual, sobre
todo, por la concurrencia de concursos de infracciones, al delimitar un
bien juridico determinado e independiente.

El problema es que la nueva regulacion se propone como comple-
mento de la actualmente existente, produciendo asi una suerte de so-
lapamiento normativo dificilmente explicable, sobre todo si tomamos
en consideracion el desarrollo criminolégico de un alto porcentaje de
estas conductas que aglutinan muchos de los elementos de ambos ti-
pos delictivos.

Ocupémonos ahora de la primera cuestién, en torno al objeto de
proteccion para estudiar, posteriormente, una cuestion clave en la crea-
cién de una regulaciéon racional y coordinada, la distincion material y
formal entre las conductas de tréfico e inmigracion ilegal, que subyace
a algunos de los males de la actual regulacién y que no encuentra una
clara solucién con la propuesta de regulacion.

La trata de personas, tal como se ha concebido y desarrollado en
los diferentes instrumentos internacionales de proteccion de los dere-
chos fundamentales, como ya hemos apreciado, comprende la viola-
cion de diversos derechos y garantias de las personas como su libertad,
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el libre desarrollo de su personalidad, la igualdad, el reconocimiento de
la personalidad juridica, entre otros. Derechos, todos ellos reconocidos
en la Constitucion espafola de 1978 y en todos los convenios interna-
cionales sobre derechos fundamentales, como principios y valores que
forman el Estado social y democratico de derecho, en el que el respeto
de la dignidad humana es considerado uno de sus pilares basicos.

De esta forma, si partimos de la consideracion del trafico en senti-
do amplio vy, por tanto, dando cabida a la modalidades aqui comenta-
das, debemos partir de las consideraciones hechas en torno al delito de
tréfico base, a las que habra que anadir la libertad sexual, la integridad
fisica, la libertad deambulatoria, etc., como bienes juridicos afectados
por esta modalidad de trafico.

En definitiva, partiendo de la dignidad humana como principio fun-
damental y primero vulnerado por las conductas de trafico, la violencia
ejercida contra las mujeres/personas traficadas y explotadas constituye
una practica endémica en la industria del sexo, que se aplica de forma
sistematica, y la convierte en una experiencia deshumanizada, que nor-
maliza la desvalorizacion del ser humano, especialmente de las mujeres
en todas sus facetas vitales, afectado de manera global a sus derechos
fundamentales y, concretamente, a aquellos bienes juridicos personali-
simos que protegen las cualidades basicas como persona. Con la finali-
dad de burlar en ultima instancia la libertad sexual de la persona, se la
somete a una constante vulneracion de su dignidad personal, su inte-
gridad fisica, su libertad deambulatoria y, en Ultimo extremo, de su pro-
pia vida.

La relaciéon cuantitativa con el problema de la prostitucién, da otra
dimension al problema. Y en este sentido, la vision de esta actividad ha
supuesto un lastre importante en lo que debiera haber sido la actua-
cion de los gobiernos durante todo el siglo xx. Sin duda esta frase de
Lombroso describe perfectamente la situacion expuesta: «la prostitu-
cién es a las mujeres lo que el delito a los hombres, porque las prostitu-
tas tienen los mismos caracteres fisicos y morales que el delincuente»’.
Esta vision de la prostituta-delincuente, y la desgraciada asociacion de
la victima de la trata con el ejercicio del meretricio, ha supuesto en la
practica una cierta dejadez en la actuacion de los diferentes gobiernos
de los estados implicados en este comercio y, entre ellos el espafiol.

La situacion en Espafa no constituye una excepcién a este feno-
meno que desde el punto de vista punitivo Unicamente encontraba un
encaje parcial en los tipos dedicados a la prostitucion, considerando la

7 Vid. Lomsroso, C. Medicina Legal. T |. Madrid: Ed. La Espafia Moderna, pp. 196 ss.
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condicion a la que se han visto sometidas las mujeres pero obviando el
problema del trafico en si mismo, y la afeccion a derechos fundamen-
tales de las mujeres distintos de la libertad sexual.

Situacién que varié de rumbo con la reforma operada en el art. 188
del Coédigo Penal, concretamente, en su apartado segundo, que san-
cionaba el traslado de personas con fines de explotacion sexual, y que
fue introducido por la Ley 11/1999, de 30 de abril. A través de esta re-
forma se daba cumplimiento a la linea marcada, sobre la base del ar-
ticulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, por el Consejo Europeo que
adopto, el dia 29 de noviembre de 1996, una Accion Comun relativa a
la lucha contra la trata de seres humanos y la explotaciéon sexual de los
nifios. Mediante ésta los Estados miembros se comprometian a revisar
la legislacién nacional vigente relativa, entre otros extremos, a la ex-
plotacion sexual o abusos sexuales cometidos con nifios y a la trata de
nifos con fines de explotacidon o abuso sexual, a partir de su conside-
racion como infracciones penales, imponiendo penas eficaces, propor-
cionadas y disuasorias, asi como la ampliacion de la competencia de los
Tribunales propios mas alla del estricto principio de territorialidad.

De forma ineludible, el Estado espafnol hubo de acometer la mo-
dificacion de las normas contenidas en el Codigo Penal en torno a las
cuestiones sefaladas, centrando su atencién en los delitos contra la li-
bertad sexual, puesto que claramente no respondian a las necesidades
expuestas. En concreto, no se ofrecia una respuesta coherente con la
importancia de los bienes juridicos en juego. En este sentido, junto a
la proteccion de la libertad sexual, los derechos inherentes o derivados
de la dignidad de la persona humana, el derecho al libre desarrollo de
la personalidad y la indemnidad o integridad sexual de los menores e
incapaces, merecia adecuar su tratamiento punitivo.

Esta mencion de la dignidad de la persona humana y los derechos
inherentes a la misma como bienes juridicos afectados por las conduc-
tas de referencia, a la que alude la exposicién de motivos de la Ley, en
clara relacion con el articulo 10.1 de la CE, muestra la clara conciencia
del problema de la trata como un problema que va mas alla de la liber-
tad sexual del individuo, lo cual constituye la base de la piramide que,
en cambio, se vio cortada de raiz, como veremos a continuacion, al
ubicarse en la regulacion de la prostitucion.

Porque en ningln caso puede identificarse explotacion sexual con
prostituciéon. Esta constituye una forma mas de expresion de aquella
gue en la actualidad se complementa con la utilizacion, especialmente
de la mujer, en la pornografia, el abuso sexual en el ambito doméstico,
etc., con lo que la regulacion introducida nacié, a priori restringida en
su alcance, a no ser que, en casos concretos, el juez decidiera otorgar
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primacia a la interpretacion gramatical dando cabida a cualquier con-
ducta que pudiera englobarse en el término, de por si bastante amplio.

El problema pudo nacer de la voluntad del legislador de asumir los
compromisos internacionales que exigen extender la proteccién contra
la trata de mujeres dirigida a todo tipo de explotacion sexual, con una
mal entendida o quizas pobre visidon del problema en nuestro pals, asi
como la falta de una voluntad firme de enfrentar el problema de una
forma integral.

El tenor del art. 188.2 no abarcaba sélo en su campo de actuacion
la libertad sexual, sino que al introducir la explotacion sexual, tomaba
en consideracion la afeccién que desde el punto de vista de la dignidad
humana lleva implicita cualquier conducta de explotacion. Cierto es
que la libertad sexual guarda una estrecha relacion con tan bésica cua-
lidad humana, pero ésta connota una serie de caracteres que escapan
de lo que, por otro lado, constituye Unicamente un animo tendencial,
una finalidad.

El vinculo puede darse a partir de la percepcion de lo que supone la
dimensién sexual en la vida y de la mision que le corresponde jugar al
Derecho penal en relacion con la misma: la adopcién, como punto de
partida de una valoracion positiva de la sexualidad, en cuanto que cons-
tituye una de las «dimensiones vitales mas intensamente relacionadas
con los planteamientos de autorrealizacion personal del individuo», de
forma que la efectiva posibilidad de desarrollar las diferentes opciones
personales en este &mbito personalisimo constituya el punto basico de
referencia, que guarda un estrecho desarrollo con el libre desarrollo de la
personalidad (art. 10 CE) como expresion de la dignidad personal, lo que
hubiera exigido una extension de la finalidad de la trata, rompiendo el
prototipico corsé de la prostitucion.

Tal vision de la libertad sexual nos permitiria entender la opcion del
legislador por introducir este tipo en este articulo concreto, si bien con
miras restringidas, respecto de la realidad en el entorno y del futuro. En
esta linea, se calificd entre los especialistas a éste delito como una mo-
dalidad de favorecimiento de la prostitucién determinada, lo que deja-
ba fuera otras finalidades como la ya mencionada explotaciéon domés-
tica (con una amplia parcela de explotacién sexual), desgraciadamente
cotidiana en otros paises, y que si bien no ha llegado a constituir una
realidad criminolégica palpable en el nuestro, lo puede ser en cualquier
momento. Al margen de que impide un tratamiento autdbnomo de lo
gue constituye una realidad perfectamente constatable.

La determinacion del bien juridico afectado por las conductas de tra-
fico requiere, a mi juicio, distinguir la existencia del que he denominado
nucleo esencial del fendmeno, de aquellas situaciones que, en relacion
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con la forma de produccién o desarrollo y la presencia de un animo con-
creto, permiten completar el cuadro de bienes juridicos afectados.

Para unos el fundamento material del injusto del vigente articu-
lo 318 bis reside en la privacién o menoscabo del disfrute de tales li-
bertades por parte del extranjero victima del trafico ilegal. Para otros,
se ha ubicado entre los delitos contra el orden socioecondémico (bien
institucionalizado o espiritualizado, supraindividual y de caracter inma-
terial), en que se tutela uno de los aspectos del mismo (el fenémeno
migratorio), tutela que se lleva a cabo mediante la técnica de los deli-
tos de peligro abstracto (ante la imposibilidad de tipificar la lesion o la
concreta puesta en peligro) recurriendo a objetos o bienes intermedios
(los derechos individuales de los inmigrantes como colectivo y el respeto
de la regulaciéon en esta materia) que tiene una funcion representativa
del bien institucionalizado o interés difuso. Una tercera ha mantenido
como linea interpretativa la ordenacién y regulaciéon de los flujos migra-
torios por los cauces y conforme a los criterios legales.

Dicho criterio puede ser igualmente trasladado desde la interpre-
tacion sostenida por el Tribunal Supremo respecto del trasfondo que
late en los supuestos, del tréfico ilegal de mano de obra y las migra-
ciones fraudulentas: «no es exactamente el derecho del trabajador a la
seguridad en el empleo y al mantenimiento de las demas condiciones
de trabajo pactadas o legalmente impuestas. Aquel delito surge en la
ley penal, como un verdadero delito de riesgo abstracto, para proteger
a todos los trabajadores, nacionales o extranjeros, frente a una nueva
forma de explotacion (...) se les seduce, abusando de su situacién de
necesidad y exigiéndoseles a cambio de una cantidad de dinero para
ellos desorbitada, abandonen su pais y vayan a otro que ofrece, en
principio, mayores posibilidades de bienestar, pero en el que la condi-
cion de inmigrantes ilegales les expone con bastante probabilidad a la
marginacién, el desarraigo y la aceptacion forzada de condiciones de
trabajo, mucho maés desfavorables a las que se tiene derecho en el pais
de recepcion». En definitiva, el bien juridico que se tutela mediante la
prohibicién y castigo de esta conducta es el derecho de los trabajado-
res a que sea respetada su libertad y seguridad «y, en Ultima instancia,
su dignidad como personas» (STS de 5 de febrero de 1998)8.

8 En el mismo sentido, la STS de 8 octubre de 2007 destaca que «Es importante
destacar también que el bien juridico protegido por el articulo 318 bis del Codigo Penal
estd integrado por dos tipos de intereses: el interés general de controlar los flujos migra-
torios, evitando que éstos movimientos sean aprovechados por grupos mafiosos de cri-
minalidad organizada, y el interés mediato de proteger la libertad, seguridad, dignidad y
derechos de los emigrantes».
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La linea marcada por el conjunto de instrumentos mencionados so-
bre la esclavitud, la tortura y otros tratos inhumanos o degradantes,
que cuenta con claros antecedentes en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, asi como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de
1966, la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes y el Convenio Europeo para la prevencion de
la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes, en orden
a determinar el trafico de personas como una practica perfectamente
encuadrable en su objeto de tratamiento, de alguna forma nos ayuda a
delimitar, desde un punto de vista normativo, el bien juridico afectado
gue subyace en la base de su realizacién. En esta direccion, debemos
recordar que el art. 10.2 de la CE, impone que las normas relativas a
derechos fundamentales a las libertades publicas, que la Constitucion
reconoce, se interpreten de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las materias ratificados por Espafia.

Concretamente, uno de estas normas, el art. 15 de la CE, proclama,
junto con el derecho a la vida y a la integridad fisica, la integridad moral,
proscribiendo cualquier tipo de trato inhumano o degradante, debiendo
entender por trato degradante cualquier atentado a la dignidad de la
persona y especialmente su utilizacion como medio. La STC 120/1990,
de 27 de julio, afirma que el articulo 15 garantiza el derecho a la inte-
gridad fisica y moral, «mediante el cual se protege la inviolabilidad de
la persona, no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o es-
piritu, sino también en toda clase de intervencién en esos bienes que
carezca del consentimiento de su titular», por lo que la integridad mo-
ral puede ser identificada con la inviolabilidad de la libertad, que en el
caso de los menores se traduce en términos de indemnidad. Su lesién
se produce cuando la persona ve negada su plena capacidad de deci-
dir, cuando la pérdida de la dignidad hace que pierda sus condiciones
de ser libre, de forma que no quepa atribuir su conducta como propia.
Asi, como con la tortura fisica se opone a la voluntad del sujeto un su-
frimiento y un dolor que niegan su capacidad de resistencia, de manera
gue quien la padece sometera su voluntad a la del torturador, los tra-
tos degradantes que niegan la integridad moral logran idéntico someti-
miento a la voluntad de quien los inflige.

Desde estos parametros, parece claro que la nocién de integridad
moral se entronca con la de dignidad de la persona, configurada como
el primero de los fundamentos del orden politico y de la paz social
(STC 113/1989 y 214/1991). La dignidad es un valor espiritual y mo-
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ral inherente a la persona (STC 53/1985 y 214/1991) que se manifiesta
singularmente en la autodeterminacién consciente y responsable de la
propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los
demas; de forma que de permanecer inalterada cualquiera que sea la
situacion en que la persona se encuentre «constituyendo un minimun
invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que,
sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute de
derecho individuales, no conlleven menosprecio para la estima que, en
cuanto ser humano, merece la persona» (SSTC 120/1990 y 57/1994).
En definitiva, el respeto de la dignidad de toda persona impide que sea
tratada «como un objeto o instrumento de parte del Estado o los de-
mas, convirtiéndole en mera entidad sustituible».

En esta linea interpretativa, el trafico de personas, en el marco de la
explotacion, constituye el ejemplo paradigmatico de un trato inhuma-
no y degradante que afecta profundamente a la personalidad, vejato-
rio, pero sobre todo, que convierte al ser humano en un objeto mas de
comercio, con una voluntad invalidada y a expensas de la disposicion
que el traficante quiera hacer del mismo.

Y todo ello, nos lleva a pensar, siguiendo la linea marcada por los
diversos organismos internacionales y grupos de trabajo sobre el tema,
que la tipificacién y persecucion de la conducta béasica de trafico se
asienta directamente sobre la necesidad de acabar con cualquier tipo
de manipulacion que afecte de una u otra forma a la entidad humana
en sus rasgos constitutivos esenciales, en los términos descritos y que
de forma genérica sintetizamos en el concepto apuntado de integridad
moral. El ser humano no puede convertirse, en forma alguna, en obje-
to de comercio.

A partir de estas premisas, la adopcion de la integridad moral,
como bien juridico protegido por cualquier norma que regule el trafico
de personas, necesitara en algunos supuestos (violencia) de un com-
plemento anadido que deriva del desarrollo concreto de la accién. No
serd asi en los supuestos de intimidacion, engafio o abusos, en los que
la propia conducta ira dirigida a menoscabar la integridad moral de la
persona en los términos que paso a exponer. Esta es la linea de regu-
lacion que propone el Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal que
comentaré a continuacion.

Y la primera consecuencia que debemos extraer de este plantea-
miento es que la conducta basica de trafico afecta de manera exclusiva
al sujeto pasivo, descartando cualquier interés colectivo de naturaleza
supraindividual.

La segunda, como légica consecuencia del caracter individual del
bien juridico afectado, es la comision de tantos delitos de trata de per-
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sonas como sujetos pasivos, victimas, objeto de mercaderia. Por el con-
trario, de las teorias que mantienen la naturaleza colectiva del bien ju-
ridico se deduce la indiferencia del nimero de personas afectadas por
la conducta, ya que se apreciara un unico delito, como ocurre en la ac-
tualidad en la aplicacién del art. 318 bis.

Una tercera consecuencia, seria la consecuente separacion tipolégi-
ca de las conductas de trata o trafico de personas de aquellas derivadas
de la inmigracion ilegal, y la consecuente adaptacion del art. 23.4.g de
la LOPJ que incluyo el «Trafico ilegal o inmigracion clandestina de per-
sonas, sean o no trabajadores», en el ambito de la jurisdiccion penal
espanola». La falta de aclaracién provocaria las dudas interpretativas
sobre el &mbito de extension del citado precepto a las conductas de
trata reguladas en la propuesta del art. 177 bis.

IV. Tipo basico

Como ya se ha sefnalado, la propuesta, transforma y delimita mas
claramente las conductas de trafico e inmigracion ilegal conforme a las
lineas de tratamiento internacionales, concretamente, la distincion de
los conceptos de trafficking in human beings y smuggling, regulando
en éste la trata de personas y dejando el actual articulo 318 bis para la
inmigracién ilegal, que tendrad que seguir compartiendo protagonismo
con el ilicito administrativo regulado en la Ley Organica de Derechos y
Libertades de los Extranjeros.

Resulta necesario recalcar la necesidad de aglutinar los términos
trata y trafico dentro del mismo contexto fenomenoldgico claramen-
te diferenciados del de inmigracion ilegal como realidad distinta, no
obstante lo cual, el concepto de tréfico sequiria siendo utilizado como
equivalente al de inmigracion ilegal, rompiendo la evolucién conceptual
que los textos internacionales han ido fijando en los ultimos afios. Serfa
conveniente utilizar Unicamente el concepto inmigracion ilegal para el
tipo del 318 bis, en tanto que la trata o traficos de personas se corres-
ponderian con el desvalor descrito en el propuesto art. 177 bis. Y esta
es la nomenclatura que utilizaremos en adelante.

1. Concepto de «trata» de personas
Ciertamente, el trafico constituye una conducta directamente em-

parentada con la migracion ilegal, aungque no siempre, lo que permite
distinguir entre los supuestos en los que se afectan bienes colectivos
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entroncados en la organizacion del fendmeno migratorio estatal, en
cuyo caso se habla de inmigracion ilegal, y los que suponen una ame-
naza a la integridad del individuo, en cuyo caso se habla de trafico de
personas.

Si bien el trafico, normalmente y en términos generales, puede
considerarse como una forma de migracién ilegal, lo cierto es que no
siempre involucra un movimiento ilegal de personas, dado que la en-
trada en un pais puede hacerse de forma perfectamente legal, inde-
pendientemente del objeto del traslado y las condiciones de desarrollo
posterior. En el mismo sentido, el trafico puede satisfacer demandas de
empleo tanto de actividades desarrolladas legalmente como ilegalmen-
te, mientras que la migracién ilegal tiende a la ocupacion de puestos,
igualmente, de forma ilegal. En el caso de los menores, el analisis habra
de adaptarse al caso concreto de estudio, aungue normalmente se va a
situar en el ambito de la ilegalidad.

Es, precisamente, el objeto de la contraprestacion y las condiciones
de su desarrollo, que convierten a una de las partes del propio negocio
en victima de la situacion, lo que a la postre parece diferenciar los su-
puestos de trafico de lo que constituye meramente un traslado ilicito
de personas, normalmente con finalidades laborales.

En un primer momento de desarrollo de las conductas, resulta un
punto comun-diferenciador basico, que el trafico de seres humanos im-
plica elementos de coercién, engafo, violencia fisica o psicolégica, o
abuso de una situaciéon de superioridad o vulnerabilidad. Por tanto, pa-
rece que la distincion se centra en la presencia de un acto de voluntad
en el emigrante, de forma que si el traspaso de fronteras se realiza de
forma voluntaria, estaremos ante una situacién de contrabando de per-
sonas, que si intervienen elementos de coercién o engafio, no solo en
el &mbito sexual sino en cualquier otro sector, tal y como hemos sefa-
lado, tendremos que hablar de trafico. En este sentido, el apartado ter-
cero del proyectado art. 177 bis resta eficacia alguna al consentimiento
obtenido por cualquiera de los medios que delimitan la conducta basi-
ca descrita en su apartado primero:

«el que, ya en territorio espafnol ya desde, en transito o con destino a
Espana, empleando violencia, intimidaciéon o engafo, o abusando de
una situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la
victima nacional o extranjera, la captare, o la transportare, o la tras-
ladare, o la acogiere, o la recibiere, o la alojare con cualquiera de las
finalidades siguientes».

El término «trata», como término globalizador, puede dar cabida a
la mayoria de las situaciones aqui descritas que, en un momento u otro,
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terminan con una posicidon de abuso por una de las partes que mantie-
nen la relacion. Parece mas adecuado distinguir los conceptos sefalados
en orden a estructurar las politicas estatales y sistematizar las medidas
dentro de los diversos ¢rdenes que influyen en los fenémenos: criminal,
politico, social, internacional, etc. No obstante, si que existe acuerdo al
dividir el proceso de reclutamiento y traslado del contexto de trabajo o
servicios para el que van destinadas. El primero puede estar basado en
la libre eleccién de la persona, mientras que el segundo normalmente
va a ser fruto de la imposicién, fuerza, engafno u otro abuso en sus mul-
tiples manifestaciones, distinguiendo claramente las diversas fases en las
que pueden actuar: 1) durante el reclutamiento, 2) en la imposicién del
trabajo o de sus condiciones de realizacion y 3) en el desarrollo de las
condiciones de vida del sujeto. La necesidad de distinguir estos tres ni-
veles es patente si tenemos en cuenta que alguno de ello puede ser una
eleccion personal, mientras que otro u otros pueden ser el resultado de
la aplicacion de la fuerza, el engaio o el abuso.

En este sentido, y frente a la férmula del actual art. 318 bis, la pro-
puesta del 177 bis da cobertura a dichas fases introduciendo la capta-
cion, transporte, traslado, acogimiento, recepcién y alojamiento de las
victimas.

En esta linea los instrumentos internacionales dedicados a su re-
gulacion, especialmente, la Convencién de Naciones Unidas contra el
Crimen Organizado y sus dos protocolos, definen la trata mediante la
constatacion de tres elementos:

—Captacioén, transporte, embarque o recepciéon de personas

—Existencia de amenaza, uso de la fuerza, engafo, abuso de po-
der, vulnerabilidad, pago o remuneracién a alguien que ejerza un
control previo sobre la victima, vy,

—Propodsito de explotaciéon sexual, laboral, sometimiento a esclavi-
tud o practicas similares.

El contrabando de personas o inmigracion ilegal es definido por las
Naciones Unidas como un «procedimiento para obtener, directa o indi-
rectamente, un beneficio econémico de la entrada ilegal de una perso-
na en un pais del que no es nacional ni residente permanentemente».

A partir de estar premisas VALLDECABRES® sefiala los elementos que
nos permiten diferenciar ambas conductas:

9 «El inmigrante como victima: crimen organizado, trafico de personas, delitos
contra los derechos de los trabajadores», en La adecuacion del Derecho Penal espafol
al ordenamiento de la Unidn Europea. La politica criminal europea. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2009, p. 542.
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1. La presencia de consentimiento, normalmente presente en la in-
migracion ilegal y ausente o fraudulento en el caso de la trata
de personas.

2. Explotacion, requisito esencial para la configuracion del concep-
to de trafico de personas y ausente en la inmigracion ilegal.

3. La transnacionalidad, como requisito imprescindible en la inmi-
gracion ilegal y accesorio en el caso de la trata de personas.

A partir de estas premisas, podriamos considerar la inmigracion ile-
gal como un traslado entre paises vulnerando la legalidad vigente en
materia de traspaso de fronteras y/o residencia, en tanto que trafico de
personas seria toda actividad de promocién o favorecimiento de la re-
cluta o transporte de personas entre paises o entre regiones, dirigido a
su explotacion laboral o sexual o sometimiento a esclavitud o practica
semejante, utilizando violencia, intimidacién, engano o cualquier forma
de abuso de la situacion familiar, laboral o social de la victima, con o
sin el consentimiento de ésta.

Como resumen podriamos decir que la introduccién del art. 177 bis
junto al actual 318 bis nos permite mantener los términos de trata de
seres humanos, el tréfico ilegal de personas y la inmigracion clandesti-
na de personas, debiendo considerar homénimos los dos ultimos con-
ceptos frente al primero. Esto, formalmente significaria que las conduc-
tas de trafico se regularian por el actual 318 bis en tanto que las que
se consideraran trata de personas, por ser menores de edad o estar di-
rigidas a la explotacién sexual o laboral deberian ser subsumidas bajo el
paraguas del art. 177 bis.

La minoria de edad del sujeto pasivo, independientemente de los
medios utilizados para su realizacién convierte al traslado en trata de
personas, siempre que concurran los fines de explotacién, en otros ca-
sos, podremos derivarlos, por ejemplo, al delito del art. 221 con fines
de adopcion ilegal.

Respecto de la ubicacion territorial de la accion delictiva, la pro-
puesta de trata mantiene los términos del actual 318 bis, con una di-
ferencia importante, al considerar los traslados en territorio espafol ya
desde, en transito o con destino a Espafia pero dejando fuera los desti-
nados a otros paises de la Unién Europea.

La perfeccion del tipo requiere la presencia de un animo tenden-
cial, cuya realizacién puede dar lugar al concurso del delito que reco-
ja la afeccion concreta del bien juridico afectado. En este sentido, se
requiere la presencia de unos fines especificos que dotan de unidad
a las conductas de trata y le confieren identidad frente a la inmigra-
cion ilegal:
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a) La explotacién laboral, incluidos el trabajo o los servicios forza-
dos, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud o a la servi-
dumbre.

b) La explotacion sexual, incluida la pornografia.

C) La extraccion de érganos corporales.

No obstante, el apartado octavo introduce la punibilidad de los
actos de mera participacion en la preparacion mediante la sancion ex-
presa de la provocacion, la conspiraciéon y la proposicion que seran cas-
tigadas con la pena inferior en uno o dos grados a la del delito corres-
pondiente.

Y, por ultimo, la posibilidad de compatibilizar la aplicacién de los
tipos previstos en el art. 318 bis con todos aquellos de resultado que
recojan el desvalor final producido por las conductas de los sujetos y
que afecten a bienes juridicos, normalmente, de naturaleza individual
como los delitos de homicidio, lesiones, abusos y agresiones sexuales,
etc. Son varios los problemas concursales que se mantienen dada la ri-
gueza de las conductas relacionadas con el trafico, como puede ser la
incongruencia que supone la posibilidad de sancionar con mayor inten-
sidad la perpetracion del delito de tréfico con finalidad de explotacion
sexual, que la pena correspondiente, de aplicar el concurso medial,
cuando ademas del trafico se somete al ejercicio de la prostitucién. Tal
situacion sélo permitiria una solucion adecuada mediante la aplicacion
del concurso real', en base a la consideracion de la presencia de bie-
nes personalisimos, siempre y cuando no entre en juego el principio de
alternatividad sefnalado en el primer péarrafo del apartado noveno.

2. La inmigracion ilegal como infraccién administrativa

El mantenimiento del art. 318 bis como marco punitivo de las con-
ductas de inmigracion, permite mantener las criticas referenciadas en
anteriores investigaciones''.

10 En este sentido, el Tribunal Supremo ha considerado, como criterio facilmente
trasladable, que, en caso de concurrir las conductas previstas en el articulo 188.1 y
318.2 CP debe apreciarse un concurso real de delitos, al afectar dichos tipos a bienes
juridicos distintos. Asf se refleja expresamente en el acuerdo no jurisdiccional de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2007 (PROV 2007, 130517): «La con-
currencia de comportamientos tipificables como constitutivos del delito del art. 188.1y
del previsto en el art. 318 bis.2 del Cédigo Penal, debe estimarse concurso de delitos.»

" De LEON ViLLALBA, F. J., Tréfico de personas e inmigracion ilegal. Valencia: Ed Tirant
lo blanch, 2003.
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El legislador espafiol utilizd el momento de la trasposicion de la De-
cisiéon Marco europea a la legislacion espafiola para regular las conduc-
tas de apoyo a la inmigracioén ilegal, en sentido estricto, muy diferentes
del trafico de personas aunque directamente conectadas. Incluso podria-
mos hablar de cierta confusion conceptual en la regulacion del art. 318
bis por cuanto si a una conducta de traslado le unimos cualquiera de los
medios recogidos por el art. 1.1.a-d FD de 2002, estariamos hablando
de una conducta de tréfico y nunca de inmigracion ilegal.

En esta direccion, la inmigracion laboral debe centrar su atenciéon
en el control del traspaso legal de fronteras, la permanencia o residen-
cia legal en el pals receptor comunitario y, por ultimo, la prestacion
laboral contando con los permisos necesarios. Y este tipo de conduc-
tas, la base de la actuacién sancionadora administrativa, de forma que
cuando concurra la afeccion a cualquier derecho fundamental por la
forma de realizar el viaje, las condiciones de permanencia o residencia
en el pais o en el desarrollo de la prestacién laboral tras el periplo mi-
gratorio (tal y como recoge la Decisién Marco), la labor de persecucion
de tales conductas debe recaer sobre un érgano judicial penal, como
conducta de trafico. Dicho de otra forma, la inmigracién ilegal en sen-
tido estricto, tal y como lo definimos més arriba, junto con los supues-
tos que no puedan ser incluidos en los tipos penales propuestos, deben
ser los Unicos y excluyentes campos de actuaciéon de la Administracion,
mientras que el érgano judicial penal debe extender su conocimiento
a los supuestos que podriamos englobar bajo el término de «explota-
cién de la inmigracién ilegal, por cuanto las condiciones en las que se
produce dicha inmigracion, bien sea en el momento de la recluta, el
traslado o el desarrollo de una actividad, se realiza vulnerando bienes
juridicos fundamentales, al margen, por tanto, de incumplimientos ad-
ministrativos sobre autorizaciones y permisos.

La LISOS derogo la tipificacion de infracciones administrativas que
contenian los arts. 55 y 56 de la Ley de Emigracion de 21 de julio de
1971. Aquellas disposiciones habfan sido objeto de especificacion en el
Decreto 2616/1963, de 26 de septiembre, que aprobd una Instruccion
sobre infracciones y sanciones en materia de emigracion.

En efecto, en el Capitulo V dedicado a las «Infracciones en materia
de emigracién, movimientos migratorios y trabajo de extranjeros», la
seccion 1.7 de las «infracciones en materia de emigracién y movimien-
tos migratorios internos», clasifica una serie de conductas en infraccio-
nes leves, menos graves y graves (arts. 31 a 35), si bien dicha clasifica-
cién no atiende al contenido material del ilicito, sino que siguiendo un
hipotético criterio de proporcionalidad, anuda tal clasificacion a una di-
versidad de conductas sin una ordenacion estricta aparente.
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Dentro de estas infracciones, la regulada en el apartado 2.° del
art. 34 tipifica como ilicito administrativo la simulacién o engafo en el
reclutamiento o en la contratacion de los emigrantes, como Unica pre-
vision directamente aplicable al fenémeno del tréfico, cuyo desarrollo
en el caso concreto, no obstante, pudiera dar lugar a varias de las pre-
vistas en el articulado.

Por su parte, la Ley que regula los Derechos y las libertades de los
extranjeros, reitera en el castigo de conductas ya recogidas en otras
normas. Asi, el art. 52. c. castiga, como ya hemos comentado, al sujeto
extranjero que se encontrase trabajando en Espafa sin haber solicitado
autorizacién administrativa para trabajar por cuenta propia, cuando se
cuente con permiso de residencia temporal, con lo que reproduce inne-
cesariamente la norma contenida en el art. 35.2 de la LISOS.

lgualmente respecto de aquellas conductas graves, que pueden
concurrir con las infracciones penales: desde el principio de proteccién
de los derechos fundamentales de los extranjeros, que recoge el articu-
lo 3.2 de la Ley a través de la adecuacion de la interpretacion de los de-
rechos fundamentales de este colectivo con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos internacionales sobre
la materia vigentes en nuestro pais, sanciona la inducciéon, promocion,
favorecimiento o facilitacion, formando parte de una organizacién con
animo de lucro, de la inmigracion clandestina de personas en transito
o con destino al territorio espafol siempre que el hecho no constitu-
ya delito (art. 54.b.), con una multa de uno a diez millones de pesetas
(art. 55.1.c.), que en el caso de extranjeros puede ser sustituida por la
expulsion del territorio espanol (art. 57).

En segundo lugar, y dentro de las consideradas infracciones muy
graves, el art. 54.1.d. prevé la contratacion de trabajadores extranjeros
sin haber obtenido con caracter previo el correspondiente permiso de
trabajo, incurriéndose en una infraccién por cada uno de los trabajado-
res extranjeros ocupados.

3. Sujetos pasivos

Conforme a la regulaciéon actual, el concepto de victimas se res-
tringe a los considerados extranjeros. Debemos recordar que la norma
contenida en el art. 318 bis se introdujo en el Cédigo Penal mediante
la Ley Orgéanica sobre los derechos y libertades de los extranjeros en Es-
pafa y su integracion social, y que el Titulo XV bis donde se regula el
citado articulo lleva como titulo «Delitos contra los derechos de los ciu-
dadanos extranjeros». Una interpretacién auténtica del texto nos lleva a
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excluir de los supuestos regulados aquellos en los que la o las victimas
son de nacionalidad espafiola o de cualquiera de los paises integrantes
de la Union Europa, como deja bien claro la sentencia del Tribunal Su-
premo 635/2007, de 2 de julio. Frente a esta postura el art. 177 bis de
la Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal postula un titulo nue-
vo, el VII bis dirigido a la regulacién de «La trata de seres humanos»
con lo que se abre la posibilidad de perseguir estas conductas frente a
cualquier ser humano, sea nacional o extranjero.

Otro problema que se ha suscitado respecto del posible abanico
de sujetos pasivos, es decir, de victimas, era la posibilidad de extender
la aplicacion del delito a los supuestos en los que el sujeto se dedicaba
ya a la prostitucion. Y en este sentido, suele admitirse como valida tal
posibilidad, dadas las condiciones de abuso o engafio a las que se sue-
le someter a estas personas en orden a conseguir el traslado y se en-
cuentran con una situacion que para nada tiene que ver con la pactada
inicialmente, con jornadas laborales mucho mas largas, la aceptacion
de realizacion de conductas mediante palizas o maltratos fisicos y psi-
quicos, que no habrian realizado de otra forma, la contraprestacion de
salarios muy inferiores a los estipulados, incluso en ocasiones inexisten-
tes, etc.

V. Tipos agravados

El apartado cuarto introduce los tipos agravados en los supuestos
en los que con ocasion de la trata se ponga en peligro de forma delibe-
rada o por grave imprudencia la vida de la victima; o que la victima sea
menor de edad.

Respecto de este Ultimo supuesto, la propuesta de sustraccion del
tipo agravado del caracter de menor de la victima, del art. 318 bis,
convierte cualquier actividad de traslado de un menor, independiente-
mente de sus fines o la carencia de los mismo, en una conducta subsu-
mible en este tipo de trata de seres humanos.

Para ello, en todo caso, como sefiala la sentencia del TS de 6 de ju-
nio de 2007, el menor no debe encontrarse bajo el amparo de su tutor
o progenitor y constar la implicacion negativa respecto de su indemni-
dad del mismo, por parte de los presuntos traficantes. Es decir, requie-
re la vulnerabilidad o indemnidad del menor y, por tanto, en supuestos
como el tratado por la sentencia, en el que el menor es trasladado ile-
galmente junto con su madre, la conducta quedaria sustraida del am-
bito aplicativo del art. 177 bis, debiéndola reconducir al tipo basico de
inmigracion del 318 bis, del Anteproyecto de Codigo Penal.
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En cuanto a la puesta en peligro, dolosa o por imprudencia grave
requerird, al igual que respecto del actual art. 318 bis 3.° una inferencia,
por parte del Tribunal, derivada del andlisis de los datos y circunstancias
facticas que figuren en el relato histérico, ya que dicho peligro no es en
si mismo una realidad material directamente perceptible por los senti-
dos, sino, en su caso, el resultado de un proceso intelectivo valorativo
de las circunstancias objetivas y fisicamente constatables que rodean la
situacion objeto de analisis (STS de 28 de junio 2007).

Respecto de la adopcién de la estructura organizada, como for-
ma de llevar a cabo la perpetracién de la inmigracion ilegal, pero sobre
todo el trafico de seres humanos, plantea una serie de retos en materia
de cooperacién judicial cuya armonizacion se ha realizado, sélo, par-
cialmente. Dicha cooperacion adquiere un mayor papel si considera-
mos la progresiva conversion de las rigidas estructuras criminales tradi-
cionales en redes criminales con células operativas individualizadas, con
alto grado de autonomia en sus actuaciones y estructuras mas flexibles,
adaptables a las necesidades generadas, heterogéneas en cuanto a la
composiciéon de las nacionales de sus miembros. Miembros, en muchos
casos, militares de formacién y con amplia experiencia en el tréfico de
armas, alcohol, tabaco, drogas, falsificacion de documentos, que valo-
rando adaptan sus procedimientos al trafico de personas como nego-
cio, en muchos casos, tan lucrativos como otros tipos de trafico y me-
nos aflictivos desde el punto de vista de la dificultad de procesamiento
y de las penas con las que estan castigadas dichas conductas.

El problema principal es que cada vez mas, las redes actian como
sistemas interconectados de forma mas o menos flexible, sin una jerar-
quia estricta, con una relacién basada en criterios de especialidad, y di-
reccion de las redes desde otros paises a través de modernas formas de
comunicaciéon o, en todo caso, personas jerarquicamente independien-
tes que ejecutan diferentes roles, en funcién de la fase de desarrollo del
transito y, en muchos casos, con estructuras de tipo empresarial.

Si tenemos en consideracion, gue en un alto porcentaje el origen
de las personas traficadas se sitta en Hispanoamérica, Africa y paises
asiaticos, y que las redes de captacion y de traslado se ubican en los
paises de origen, el problema de la detencién y traslado, en dichos pai-
ses, genera un problema de cooperacion que légicamente no se da res-
pecto de aquellos paises del este europeo, igualmente, proveedores de
personas traficadas y marco de aplicacion de la Euroorden.

Precisamente, la busqueda de lucro, como finalidad principal del
trafico genera la necesidad de intercambiar informacién y coopera-
cion en la creacion de estrategias financieras; cooperacion judicial en la
captacion de beneficios ilicitos y decomiso de los beneficios obtenidos
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mediante el ilicito trafico, de forma que si desaparecen estos se desin-
centiva la actuacion criminal. En esta linea de trabajo debemos situar la
Accion Comun de 3 de diciembre de 1998 (DO L 333, de 9.12.1998,
p. 1), relativa al blanqueo de capitales, identificacion, seguimiento, em-
bargo, incautacién y decomiso de los instrumentos y productos del de-
lito y, parcialmente, la propia Euroorden que no sélo requiere la entre-
ga de objetos que pudieran servir como prueba, en su articulo 20.1.a,
sino de todo aquello que posea la persona buscada como resultado del
delito. No obstante, no podemos olvidar la estructura empresarial men-
cionada, respecto del trafico de personas y, por tanto, la necesidad de
ampliar la medida respecto de los beneficios obtenidos por las perso-
nas juridicas que sirven de marco de actuacion para los traficantes, por
ejemplo clubes de alterne y bares, dedicados a la explotacion sexual, o
empresas de fabricaciéon textil, agricolas o ganaderas, etc., dedicadas
a la explotacién laboral. Para dicho comiso, la falta de justificaciéon por
parte del detenido de los indicios que debieran ser incluidos en la or-
den de detencién, siempre que el valor de los mencionados bienes sea
desproporcionado respecto de la renta declarada o respecto de la acti-
vidad econdmica del individuo, servira de criterio de fundamentacion.

En ultima instancia, el beneficio tanto en el contrabando como en
el trafico es tan grande que se acepta el posible riesgo de la detencion
y procesamiento. En este sentido la Euroorden cumple un papel funda-
mental respecto del reforzamiento de la posicidon de los operadores ju-
ridicos, pero queda la duda sobre la efectividad preventiva respecto de
los delincuentes.

El Anteproyecto, en su apartado sexto, sanciona la pertenencia a
una organizaciéon o asociacion de mas de dos personas, incluso que
tenga caréacter transitorio y prevé una elevacion mayor de la responsa-
bilidad para aquellos sujetos que posean una posicién con capacidad
de decisién en el marco de las organizaciones, asi los considerados je-
fes, administradores o encargados de las organizaciones. Este ultimo
término, ciertamente difuso.

Por ultimo, el texto proyectado dedica un tipo agravado concreto
dirigido a sancionar las actividades de aquellas personas juridicas que
en cuyo seno se hayan realizado las conductas de trata, a partir de la
determinacion de su responsabilidad en los términos del nuevo art. 31
bis, sancionadoras con las penas de clausura temporal de sus locales
por un periodo de dos a cinco afos, el comiso de los bienes productos
y beneficios obtenidos del delito y, paradéjicamente, una pena de mul-
ta que tiene como referencia una previsiéon que no existe en el texto del
proyectado art. 177 bis, por cuanto equipara multa a la de la persona
fisica, que no ha sido prevista.
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VI. Agravacion de las penas

Mencién especial requiere, por ultimo, la nueva agravacion de las
penas que realiza el Anteproyecto de reforma de 2008.

El cuadro de penas introducido por la reforma que trasladé al
art. 318 bis del CP las prescripciones de la Decision Marco tienen un
caracter aflictivo muy importante, que las equipara en duraciéon, tanto
en los tipos base como en los agravados, a los delitos mas gravemente
penados de nuestro Cédigo.

Asi las conductas basicas se mueven en un marco de cinco a ocho
ahos de prision. Tomando en consideracién que dicha conducta pue-
de tratarse de promover, favorecer o facilitar incluso indirectamente, es
evidente el refuerzo que desde el punto de vista de la prevenciéon gene-
ral se le ha dado al tipo.

Si las conductas de trafico o inmigracién clandestina tienen como
proposito la explotacion sexual, laboral o trafico de érganos, las pe-
nas se mueven entre ocho y doce afos de prision. En este sentido, de-
bemos tener en cuenta que la produccién efectiva de la explotacion,
normalmente mediante prostituciéon o pornografia, va a dar lugar a la
aplicacion de aquellos delitos que tipifiquen la afeccion a los bienes ju-
ridicos concretamente afectados, con lo que el resultado punitivo ten-
dra que ser mas elevado, debiendo anadirse la pena de inhabilitacion
absoluta de seis a doce afios, si los culpables realizaran los hechos pre-
valiéndose de su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario
publico.

De ocho a doce afios de prision corresponderan a los sujetos acti-
vos de las conductas previamente descritas si perteneciera a una orga-
nizacion o asociacion dedicada a tal actividad, que en el caso de suje-
tos responsables podria llegar a permitir la aplicacién de penas en un
marco de entre diez y dieciocho afios de prision.

En definitiva, el mantenimiento de la linea de rigor punitivo que supe-
ra, en mucho, la prevencionista marcada por la Decisidon Marco del 2002.
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[. Introduccién: el concepto de corrupcién

El Diccionario de la Lengua editado por la Academia Espafiola de-
fine la corrupcién como la «acciéon y efecto de corromper o corrom-
perse», esto es, la accion y efecto, en la tercera acepcion del término,
de «sobornar a alguien con dadivas o de otra manera»; sobornar, se
dird, es «corromper a alguien con dadivas para conseguir de él una
cosa». La definicion que presentdé el informe italiano realizado con mo-
tivo de la Decimonovena Conferencia de Ministros de Justicia europeos
celebrada en La Valetta en 1994, invirtiendo el enfoque, aludia a la
corrupcién como el comportamiento de personas con tareas publicas o
privadas, que lesionan sus obligaciones para conseguir ventajas injusti-
ficadas de cualquier clase. Ha sido también definida en el punto 2 de la
Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo so-
bre una politica de la Unién en materia de lucha contra la corrupcion,
de 21 de mayo de 1996, como «todo abuso de poder o irregularidad
cometida en un proceso de decisién a cambio de un incentivo o ventaja
indebidos». En la doctrina son usuales definiciones centradas en la idea
de utilizacién de un poder otorgado por un tercero en interés personal del
cesionario, distinto del que persigue el titular del poder cedido.

Lo cierto es que no existe un concepto univoco o unitario de
corrupcion, que depende de la intencion de cada observador, aunque
con caracter general en casi todos los intentos de definicion aparecen
normalmente tres elementos: el abuso de una posicion de poder, la con-
secucion de una ventaja patrimonial a cambio de su utilizacion y, aunque
explicitamente no acostumbra a sefialarse, el caracter secreto del pago,
poniéndose de relieve la necesidad de que concurran dos partes para
gue la misma pueda perfeccionarse pero, frente a la acepciéon linguis-
tica inicialmente transcrita, primando de forma légica desde un punto
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de vista de lesividad material la perspectiva que atiende a la posicion de
quien ostenta el poder decisorio mas que a la de quien trata de com-
pensar econdmicamente la utilidad pretendida.

Puede sin duda aludirse a la corrupciéon desde un punto de vista
econdmico, ético, juridico, linguistico, moral, psicolégico o socioldgico.
Son muy diferentes las causas que la generan, asi como las estrategias
para su contencién. Pero si en algo existe consenso es en la necesidad
de afrontar la misma tanto desde posiciones represivas como preventi-
vas, concibiendo la corrupciéon desde una perspectiva global que no la
ubique de forma exclusiva en el campo penal.

El fenémeno de la corrupcion, analizado desde una vertiente juridi-
co-penal y vinculado cada vez en mayor medida al mundo de la crimi-
nalidad organizada, se extiende a numerosos aspectos de la vida publi-
ca, particularmente en el ambito econémico, en relaciéon a cuestiones
tales como la tutela de la libre competencia, el secreto de empresa o
el libre desenvolvimiento de los mercados, y politico, sobre todo en as-
pectos vinculados a procesos electorales. Ello debera tenerse en cuen-
ta cuando trate de delimitarse el contenido de injusto de la misma, de
dificil sustantividad sin referencias al campo en que se desarrolla, en
cuanto que la utilizacion de esa posicion de poder a que se hacia refe-
rencia habra de adquirir relevancia Unicamente en funcion de los distin-
tos intereses que pueda menoscabar.

Con todo, sigue siendo su presencia en el funcionamiento de la Ad-
ministracion Publica la que quizas mayor atencidon haya merecido por
parte de la opinion publica y, en lo que aqui nos interesa, también de
las diferentes legislaciones penales de nuestro Derecho histérico, del De-
recho comparado asi como de nuestra normativa actualmente vigente.

Senala Nieto Garcia que la corrupciéon publica empieza cuando el
poder que ha sido entregado por el Estado a una persona a titulo de
administrador publico —o sea, para gestionarlo de acuerdo con los
intereses generales— no se utiliza correctamente al desviarse su ejer-
cicio, defraudando la confianza de sus mandantes, para obtener un
enriquecimiento personal. Y Saban dira que estamos ante la utilizacién
de potestades publicas en interés privado, cuando éste difiere del ge-
neral a que toda actuaciéon publica se debe por mandato constitucio-
nal. De nuevo en ambas definiciones se atiende no a la utilizacion de
dinero con fines corruptores, sino a la del poder con fines lucrativos, y
en ello no debiera dejar de insistirse. Ademas, también en ellas se des-
taca la importancia de que el abuso de poder conlleve la realizacion de
una actuacion ilicita. De ahi que una cuestién a la que no ha de pres-
tarse mayor atencién es la que hace referencia a lo que el propio Nieto
Garcia denomina cultura del regalo, que nada debe tener de malo en
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si, entendido como gesto de deferencia y agradecimiento, en reconoci-
miento a desvelos y cuidados no comprendidos, por ejemplo y como él
mismo sefiala, en los honorarios de un médico.

Ciertamente la corrupciéon, como practica extendida —no se sabe
en qué medida—, en lo que aqui interesa, puede lesionar valores basi-
cos del Estado social y democratico de Derecho, afectar a la confianza
del ciudadano en el sistema o quebrar la conciencia de co-responsabili-
dad social y ello debe llevar a la discusion sobre el modelo cultural que
quiere adoptarse y sobre si en él se quiere o no integrar este fenéme-
no. Pero, al margen de discusiones de caracter ético, social o incluso ju-
ridico, pretender una sociedad incorrupta recurriendo al Derecho Penal
y creando preceptos que pretendan abarcar todas las formas de corrup-
cion ni es posible criminolégicamente ni deseable politico-criminalmen-
te, desde los principios que lo informan.

Por eso, se han realizado numerosos e interesantes estudios sobre
el fendmeno de la corrupciéon en este ambito, destacando aspectos
vinculados a los efectos danosos de la corrupcion y sus implicaciones
econdmicas, asi como aspectos criminoldgicos, con especial atencién
a estadisticas y al estudio de la considerable cifra negra de estas prac-
ticas, motivada principalmente por la ausencia de victima individual,
pero sigue siendo la principal dificultad del analista la consecucion de
un concepto que permita enfocar el problema, al menos en nuestro
caso, desde una perspectiva que se integre en la consecucion de los fi-
nes que le son propios al Derecho penal.

ll. La corrupcion en el sector publico (de ejercicio de la funcion
publica)

Aunque vinculandolos a este fendmeno se puedan tratar de expli-
car los fraudes ilegales, la malversacion, las negociaciones prohibidas,
etc., o incluso la creacion de determinados delitos de mero enriqueci-
miento ilicito, con diferentes denominaciones segun las diversas nor-
mativas, el delito de cohecho continta siendo una figura central de la
corrupcion en el marco de los delitos contra la Administracion Publica,
cuyo ambito de aplicacion es objeto de permanente discusion.

La definicién de cohecho conforme al Diccionario de la Lengua Es-
pafiola es la de «acccion y efecto de cohechar o sobornar a un funcio-
nario publico», en tanto el término cohechar se define, en su primera
acepcion, como «sobornar, corromper con dadivas al juez, a persona
gue intervenga en el juicio o a cualquier funcionario publico, para que,
contra justicia o derecho, haga o deje de hacer lo que se le pide».
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En nuestro Cddigo Penal vigente el Capitulo V del Titulo XIX dedi-
cado a los delitos contra la Administracién Publica aparece rubricado
con la expresion «Del cohecho», abarcando los arts. 419 a 427. Figura
delictiva de creciente aplicacion por los Tribunales de justicia, se sefa-
la, no obstante, que siendo el que mas se comete de entre los delitos
contra la Administraciéon Publica, mas del noventa por ciento de los su-
puestos de cohecho no tiene vida procesal y, en consecuencia, queda
en la impunidad. La importancia que concede a la misma el legislador
aparece refrendada, sin embargo, por la pena que se prevé, la mayor
de las previstas en el Titulo XIX, de dificil explicacion.

Del cohecho se dice que encabeza el grupo de infracciones delicti-
vas comunmente denominadas de corrupcién, enderezadas a la obten-
cion de un beneficio habitualmente econdmico y articuladas en torno
al elemento comun de la instrumentalizacién del cargo con fines aje-
nos a los publicos. Se ha sefalado incluso que es la maxima expresion
del concepto de corrupcién, hasta identificarse en cierto modo con su
esencia, tanto desde un punto de vista objetivo, en cuanto si corrup-
cion es abuso y desviacion de poder, la forma mas dafina de este fe-
némeno es la que afecta al ejercicio del poder publico, manifestacion
directa de la soberania, que socava los cimientos del concepto mismo
de democracia, como subjetivo, en cuanto la traicién a los principios
que deben regir la actuacion de quien ha sido encargado por el cuer-
po social para desempenfar ciertas funciones o velar por determinados
intereses de caracter publico se hace especialmente reprochable, con
independencia ahora del contenido que se quiera atribuir a esta ultima
expresion.

Obsérvese que de nuevo en ambas apreciaciones —como en la ma-
yoria de las aproximaciones al concepto que se produzcan— se acen-
tua el comportamiento del funcionario publico, frente a la definicion
idiomatica cifrada en la accién de corromper vy, por tanto, en la conduc-
ta del particular.

En todo caso, en la regulacién espafiola, y ello es comun a gran
numero de legislaciones —aunque minoritariamente haya textos que
sélo contemplen la conducta, si se quiere, corrupta—, ambos compor-
tamientos, del funcionario y del particular, aparecen expresamente con-
templados. Por un lado, en los arts. 419 a 422, 425 y 426. Por otro, en
los arts. 423, 424 y 427.

Si bien se ha destacado que la Unica nota compartida por todos los
tipos de cohecho no es otra que la idea de corrupcién, al margen de la
constatacion de otros elementos comunes, que obviamente claro que
los hay, o de la fundamental distincion entre cohecho propio e impro-
pio, interesa insistir en la distinciéon entre lo que se conoce como cohe-
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cho pasivo y cohecho activo. Sea por motivos penoldgicos sea por otras
razones, la practica totalidad de las legislaciones penales diferencian
tipicamente la conducta del funcionario de la del particular, que lleva
a la doctrina —pero también incluso a numerosos textos penales, aun-
gue no al nuestro— a adoptar para describirlas los diferentes concep-
tos de cohecho pasivo, el referido al funcionario, y activo, el referido al
particular.

Esta terminologia, claramente descriptiva del modo en que se ha
entendido tradicionalmente la funcion de cada uno de los sujetos en el
proceso delictivo se cuestiona, sin embargo, cuando se observa que la
iniciativa puede también provenir del funcionario que, en tal sentido,
adoptara una actitud activa —lo cual en el ambito penal espafiol con-
duce al legislador de 1944 a incorporar a los tipos de cohecho pasivo
y activo, respectivamente, las conductas de solicitar y aceptar solicitu-
des—, que produce en cierta medida una mixtificaciéon de conductas,
dird algun autor; en cuanto al cohecho pasivo se aflade una conducta
activa y al activo una pasiva. Con independencia de las criticas que ha-
yan podido formularse contra la prevision de la sancién penal para el
particular que cede a la solicitud del funcionario, lo cierto es que cada
vez en mayor medida se tiende a romper con la terminologia tradicio-
nal y aludir simplemente a los términos de cohecho cometido por fun-
cionario y cohecho cometido por particular.

Con una u otra terminologia, de cualquier modo deben quedar
fuera del ambito de aplicacién del cohecho —y aun comprendiendo
éste conductas en que la iniciativa no parte del particular, sino del fun-
cionario, abarcadas en nuestro texto punitivo con la expresion «aten-
der las solicitudes de las autoridades o funcionarios»— todos aquellos
supuestos en que la relacion se plantea en términos de exigencia o im-
posicion que, sin duda, han de remitir a la figura de la concusién y al
correspondiente tipo penal en que se entienda pueda encajar la misma,
sea en el dambito de las coacciones, sea en el de la estafa o los fraudes y
exacciones ilegales, sin que sea posible aceptar la distincion entre cohe-
cho activo o corrupciéon propiamente dicha, en relacién a las conductas
del particular, y cohecho pasivo, colusion o concusién, en relacion a las
conductas del funcionario.

Por otra parte, aunque los Codigos penales y el interés de la doctri-
na hasta ahora se ha centrado en lo que es la corrupcién, por decirlo
asi, interna, legalmente se viene prestando especial atencién en los ul-
timos tiempos al fendémeno de la corrupcion en el ambito de la delin-
cuencia transnacional —frente al que la normativa espafiola ha tratado
de adaptarse a las propuestas internacionales surgidas en el marco de
la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico, la Unién
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Europea, el Consejo de Europa o la Organizacién de Naciones Uni-
das—, vinculado, no obstante, mas a aspectos econémicos que a que-
brantamientos del buen funcionamiento de la Administracién. En cuan-
to forma de corrupcion administrativa debieran poder extrapolarse, al
menos parcialmente, las explicaciones que sobre el delito de cohecho
se realizan sin perjuicio, no obstante, de las necesarias matizaciones
gue exige esa vertiente econdémica y, por tanto, de la interpretacion de
cudl sea realmente el objeto de tutela.

Hay que citar el Convenio de 25 de junio de 1997 relativo a la lucha
contra actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de
las Comunidades europeas o de los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea, ratificado por Espafia el 30 de noviembre de 1999 y el Conve-
nio de 17 de diciembre de 1997 relativo a la lucha contra la corrupciéon
de agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales inter-
nacionales, ratificado por Espafa el 3 de enero de 2000, como las dos
propuestas internacionales mas importantes en este ambito. A ellos
puede afadirse el Convenio de Estrasburgo de 27 de enero 1999 re-
lativo a la corrupcion, siguiendo las recomendaciones adoptadas en
la 19.2 Conferencia de Ministros de Justicia europeos, en el marco del
Consejo de Europa vy, en otro espacio regional, la fundamental Con-
vencion Interamericana contra la Corrupcion adoptada en 1996 en Ca-
racas. El art. 3 del primero de ellos sefiala que «a efectos del presente
Convenio constituird corrupcién activa el hecho intencionado de que
cualquier persona prometa o dé, directamente o por medio de terceros,
una ventaja de cualquier naturaleza a un funcionario, para éste o para
un tercero, para que cumpla o se abstenga de cumplir, de forma con-
traria a sus deberes oficiales, un acto propio de su funcién o un acto en
el ejercicio de su funcion». El apartado 1 del art. 1 del segundo indica
gue «cada Parte tomara las medidas necesarias para tipificar como de-
lito segun su derecho el hecho de que una persona deliberadamente
ofrezca, prometa o conceda cualquier beneficio indebido, pecuniario o
de otra clase, directamente o mediante intermediarios, a un funcionario
publico extranjero para ese funcionario o para un tercero, con el fin de
gue el agente actle o se abstenga de actuar en relacion con el gjercicio
de funciones oficiales con el fin de conseguir o de conservar un contra-
to u otro beneficio irregular en la realizacion de actividades econémicas
internacionales».

Como respuesta al compromiso surgido con la ratificacion de ambos
Convenios se introduce en el Cddigo Penal espafiol el hoy art. 445. En él,
gue contiene similares elementos tipicos que el delito de cohecho activo
recogido en el art. 423, se afladen elementos por lo general contenidos
en los delitos de cohecho pasivo, como la posibilidad de cometer el acto
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a través de intermediarios y la obtencién de un beneficio para si mismo
0 para un tercero, asi como elementos propios derivados de la normativa
internacional y reflejados en las expresiones «con el fin de que actten o
se abstengan de actuar en el ejercicio de funciones publicas», «para con-
seguir o conservar un contrato u otro beneficio irregular» y «en la reali-
zacion de actividades econdmicas internacionales».

Prescindiendo de otras cuestiones que ahora no se pueden conside-
rar si interesa destacar que aunque el art. 1.2 del Convenio de diciem-
bre de 1997 sefiala que «cada Parte tomara todas las medidas necesa-
rias para tipificar como delito la complicidad, incluidas la incitacion, el
auxilio, la instigaciéon o la autorizacién de un acto de corrupcion de un
funcionario publico extranjero» y que «la tentativa y la confabulacién
para corromper a un funcionario publico extranjero constituiran delitos
en la misma medida que la tentativa y la confabulacion para corromper
a un funcionario publico de esa Parte» —Ilo que denota la especial in-
tensidad con que se pretende la intervenciéon penal, que incluso podria
abarcar supuestos de cohecho activo impropio no contemplados por
la normativa espafiola integrando éstos con cualquier prestacion inclu-
so de naturaleza no econdmica, asi como formas de participacion o de
ejecucion imperfecta en el mismo—, en los Comentarios al Convenio
se especifica que si cualquiera de los actos enumerados no es en gene-
ral punible segun el ordenamiento juridico del Estado Parte no se exi-
gird su tipificacion respecto a la corrupion del funcionario extranjero.

Aun cuando el propio precepto remite a las penas del art. 423y, al
menos en su primera parte, presenta una estructura muy similar a la de
éste, la complejidad que plantea su analisis, a mi juicio, enlaza con la
concrecion de su bien juridico respecto al cual, y aunque en un primer
momento puede parecer referido al correcto ejercicio de la funcién pu-
blica —transnacional—, la perspectiva econdémica aporta un elemen-
to fundamental —y ya presente en la normativa de otras legislaciones,
como la alemana, la francesa o la suiza— que enlaza con la problema-
tica de la corrupcién privada. Su andlisis quedara al margen de este es-
tudio pues complicaria la exposiciéon que aqui se pretende.

Téngase en cuenta en todo caso, por una parte, que aunque sin
duda va a ser la penalizacion de estas conductas la tendencia en el po-
sible futuro desarrollo de un Derecho penal de la Unidn Europea, seguir
manteniendo un Unico concepto —el de cohecho— para definir con-
ductas que pueden afectar a bienes juridicos muy diversos, ademas de
los equivocos que pueda generar, va a suponer constatar que si bien
dicho concepto refleja claramente la clase de conducta que pretende
describirse —incitacion por precio a una instrumentalizacion del cargo
contraria al correcto desempefio de éste— no ocurre lo mismo con el
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desvalor que trata de reflejar, en cuanto el mismo no va a poder con-
cretarse si no se especifica cudl es el desvalor de la conducta que desea
obtenerse con la contraprestaciéon econdémica, en cuanto nada tiene
que ver el correcto desarrollo de la libre competencia, por ejemplo, con
el proceso de obtencidon de una resolucidon administrativa a la que no
se tiene derecho, por mas que ambos puedan venir condicionados por
la interferencia de intereses econdmicos. Y, por otra, que las propues-
tas internacionales claramente expansivas y su voluntad de que se con-
sideren punibles incluso conductas de complicidad al cohecho activo
implican la sancién de comportamientos ciertamente muy distantes en
punto a su lesividad de dicho desvalor.

lll. El delito de cohecho: aspectos principales

El delito de cohecho encabeza el grupo de infracciones denomina-
das de corrupcién, en que se produce una instrumentalizaciéon del car-
go con fines ajenos a los publicos. El bien juridico tutelado en todo el
Capitulo se ha sefalado que ha de cifrarse en el respeto a los principios
de imparcialidad y objetividad en el desempefio de la actividad publica
—en ocasiones, y respecto a algun tipo en concreto se alude también
a la quiebra del principio de legalidad— sin que a mi juicio se expli-
gue satisfactoriamente, sin embargo, cémo se quiebra la imparcialidad
cuando se ejecuta un acto propio del cargo, cuando se recibe una dadi-
va sin intencion alguna de hacer algo a cambio de ella o cuando se re-
cibe para cometer, por ejemplo, un delito de falsificacion en documen-
to publico. La tesis tradicional dira que el principio de imparcialidad que
se menoscaba ha de entenderse como ausencia de interferencias en la
adopcién de decisiones publicas, que Unicamente deben estar guiadas
por los fines que legalmente justifican su desempefio, principio que se
entendera lesionado por las conductas tipicas que hacen referencia a la
actuacion del funcionario y puesto en peligro por las que refieren con-
ductas de un particular.

En mi opinion, lo que late como trasfondo de la sancién de las con-
ductas de cohecho —y de la exarcebacién punitiva frente a ellas— es
la idea de atajar el aprovechamiento de una situacion de poder frente
a terceros, de abortar conductas de deslealtad en el ejercicio del cargo
0, simplemente, un enriquecimiento ilicito. La cuestion es si ello merece
ser objeto de sancidon cuando no se traduce en una lesién para intereses
colectivos o individuales concretos.

Nos encontramos, y sobre ello ya no hay discusion, ante tipos de
participacién necesaria, algunos de ellos pluripersonales, aun cuando
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en la tipificacion del Cédigo se distingan en diversos articulos las con-
ductas de las dos partes que se encuentran en esa participacion: unos,
destinados a contemplar la conducta del funcionario, que se denomi-
nan delitos o modalidades de cohecho pasivo; otros, previstos para
sancionar la conducta del particular, que se calificaran como de cohe-
cho activo. Hay que distinguir, ademads, como es sabido, entre el cohecho
propio y el cohecho impropio —sean pasivo o activo— y entre el cohe-
cho antecedente y el cohecho subsiguiente.

Siguiendo el orden legal, en el art. 419 se contempla una primera
modalidad de cohecho pasivo propio —pasivo en cuanto hace referen-
cia a la conducta de un funcionario y propio en cuanto que lo que éste
se compromete a ejecutar no es licito— que describe el comportamien-
to de un funcionario que por un precio —dadiva o presente— se com-
promete a cometer un delito. El aparente caracter pluriofensivo (pues
ademas de la lesion para el bien protegido por estas figuras en gene-
ral, sea el que sea, se pone peligro el bien juridico que se tutela frente
al delito que pacta cometer el funcionario publico), parece es lo que
explica —yo no creo que justificadamente— la especial gravedad de la
pena a imponer.

Es cuestionable la distinta penalidad entre esta figura y la que san-
ciona el art. 420, pues si el nucleo del injusto del delito de cohecho
—en cualquier modalidad— se agota en la adopcion de un acuerdo o
en su intento, con independencia de lo que acontezca en su ejecucion
—VY No se exige en consecuencia que ni el delito al que se hace refe-
rencia en el art. 419 ni el acto injusto referido en el art. 420 se lleven a
cabo—, la pena debiera ser la misma.

En cuanto delito especial, sélo puede ser cometido por funciona-
rio publico, con la salvedad de la extension de la autoria que —tanto
en relacion al art. 419 como a los arts. 420 y 421— se formula en el
art. 422 a los jurados, peritos y cualesquiera personas que participen
del ejercicio de funciones publicas. Previsidon expresa quizas innecesaria
dada la amplitud que en si ya tiene el art. 24 del Codigo Penal.

La conducta tipica de esta modalidad de cohecho consiste especi-
ficamente en solicitar, recibir o aceptar el ofrecimiento o promesa de
dadivas o presentes para la realizacién, en el ejercicio del cargo, de una
accion u omision constitutiva de delito.

Habla el legislador de solicitar, en cuanto declaracién de voluntad,
determinada y clara, ya de forma expresa, ya de modo tacito; por reci-
bir hay que entender la efectiva admisién de la dadiva o presente, con
previa o simultdnea adopcion del acuerdo; la aceptacién del ofreci-
miento o promesa implica que se posterga la efectiva entrega pero que
existe ya un acuerdo en relaciéon con ella.
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Estas conductas, mixtas alternativas, se vinculan con la obtencién
de una dadiva o presente, concepto de controvertida interpretacion v,
segun doctrina dominante, restringible —injustificadamente— al am-
bito de las prestaciones valorables econdmicamente. Quedan por su-
puesto al margen del precepto todo lo que tenga que ver con regalos
de cortesia que se efectian dentro de los usos sociales habituales. De
hecho, lo que es necesario es que las dadivas o presentes sean idéneas
para poder quebrar el objeto de tutela (segun su interpretacion tradi-
cional) y que exista, en consecuencia, proporcionalidad en relaciéon con
el fin que con ellas o ellos se pretende.

La dadiva podra tener como beneficiario al propio funcionario o
bien a un tercero, siempre que, indirectamente al menos, aquél obten-
ga algun beneficio.

Y su solicitud, recepcidon o promesa han de hacerse a cambio de la
realizacion por el funcionario de un acto, en el ejercicio de su cargo,
constitutivo de delito. Un acto, por tanto, para el que el funcionario
sea genéricamente competente; queda excluida entonces la comisién
de delitos comunes que no guardan relacién con el ejercicio de funcio-
nes publicas, pues en modo alguno se lesionara o pondra en peligro
ese principio de imparcialidad que se fija como objeto de tutela (que
no obstante, insisto, tampoco se quiebra con la comision por parte del
funcionario de un delito de falsedad, malversacién o contrabando). Un
acto que, en todo caso, no se tiene por qué producir para que el delito
se consume pues el legislador adelanta las barreras de penalidad equi-
parando la obtenciéon del acuerdo con su intento.

Aunque estemos ante un delito de participacidon necesaria en que
conductas de induccion o cooperacion se elevan a la categoria de con-
ductas de autoria, es posible participar en el delito, por ejemplo, recibién-
dose la dadiva por persona interpuesta. Pero cuando se trata de la parti-
cipacion del particular que entrega o promete la dadiva —sélo ésta—, la
misma es la que se convierte en autorfa del correlativo art. 423.

La pena que prevé el precepto, la mas grave de cuantas se contem-
plan en el Titulo XIX del Cédigo, es de prisién de dos a seis afios, mul-
ta del tanto al triplo del valor de la dadiva e inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico por tiempo de siete a doce afios, al margen
del concurso de delitos que quepa establecer con el delito objeto de
acuerdo en caso de que se cometa o se intente cometer (cuestion ésta
objeto de controversia pues un sector de la doctrina, que comparto, no
descarta la existencia en tales casos de un concurso de normas y no de
infracciones).

En cuanto al art. 420 —también cohecho pasivo propio—, la Uni-
ca divergencia con el precepto anterior reside en la naturaleza del acto
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objeto de acuerdo, que en éste ha de ser no un delito sino un acto in-
justo. Son varios los autores que entienden que también aqui estamos
ante un delito pluriofensivo en cuanto ademas de conculcarse el princi-
pio de imparcialidad se pone en peligro el principio de legalidad, pues-
to que la decisién que el funcionario puede tomar no va a estar guiada
por los intereses que justifican legalmente su adopcion, sino por moti-
vOs ajenos a los publicos.

En cuanto al acto injusto, por tal ha de entenderse —como en el
delito de prevaricacion— el acto groseramente ilegal, por razén de
contenido o de forma, siempre que se trate de aspectos esenciales del
mismo; tanto en relaciéon a actos reglados como discrecionales; y no
solo en cuanto a lo que pueda ser una resolucion.

La pena prevista es de prisiéon de uno a cuatro afios, multa del tan-
to al triplo del valor de la dadiva e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por tiempo de seis a nueve afios si el acto se llega a eje-
cutar, mientras que si esto no ocurre la prision serd de entre uno y dos
ahos y la inhabilitacion de entre tres y seis afos.

En el art. 421 —tercera y Ultima modalidad de cohecho pasivo pro-
pio— la diferencia con el precepto anterior radica en que el acto propio
del cargo por el que se gratifica al funcionario es la abstencion de un
acto que deba practicar, lo que se ha entendido también abarca con-
ductas de diferir o demorar, siempre, claro estd que sea él el especifica-
mente competente para realizarlo; en caso de que el acto realmente no
se deba ejecutar —y el funcionario haga creer que si—, el &mbito es el
de la estafa y no el del cohecho.

La pena que en el precepto se prevé es de multa del tanto al duplo
del valor de la dadiva e inhabilitacion especial para empleo o cargo pu-
blico por tiempo de uno a tres afios, con independencia —a diferencia
de lo que ocurre en el caso del art. 420, y no se entiende por qué— de
la ejecucion o no de lo acordado.

Los arts. 425 y 426 contemplan comportamientos del funcionario
—de cohecho pasivo impropio— vinculados al ejercicio de actos del
cargo que no son injustos, en cuatro modalidades diferentes, sin que
en relacién a ninguna de ellas sea punible la conducta del particular.

En el art. 425 se penaliza en primer lugar la solicitud o aceptacion de
dadiva, presente o promesa por realizar un acto propio del cargo. Un sec-
tor de la doctrina ha entendido esta expresién como equivalente a la de
acto de caracter discrecional que puede perjudicar la situaciéon de un ter-
cero, siempre, claro esta, que sea conforme a derecho la decisién adop-
tada, pues en caso contrario habria que acudir al art. 420. De este modo
el art. 426, en su segundo inciso al que enseguida me referiré, quedaria
para la realizaciéon de actos reglados cuya ejecucion no perjudica a nin-
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gun otro. Tiene quizas sentido la distincion entendiéndose que en el pri-
mer caso puede quebrarse el principio de imparcialidad al tomarse una
decision licita pero condicionada por la mejor predisposicién hacia un
particular concreto, lo que no ocurre cuando se realiza un acto que se ha
de realizar porque esta obligado a ello el funcionario, en que simplemen-
te podra entenderse que se ha instrumentalizado el cargo para obtener
un beneficio econémico. De ahi la mayor pena para el primer supuesto.
Lo que ocurre es que es la expresidon «acto no prohibido» del art. 426
mas que la expresion «acto propio del cargo» del art. 425 la que parece
indicar ese aspecto discrecional. Y quizas, manteniendo la distincién, ha-
bria que intercambiar las expresiones de uno y otro precepto.

En el art. 425 se ubica también como segunda conducta tipica el
denominado cohecho subsiguiente, sancionandose al funcionario que,
tras adoptar una decisién propia del cargo —justa o injusta—, inten-
ta obtener un acuerdo o lo obtiene para que el particular remunere el
acto ejecutado. Estamos en realidad ante supuestos de cohecho en que
se ha constatado la entrega de la dadiva pero es dificil probar el acuer-
do, por lo que debera limitarse la aplicacion del precepto a supuestos
especialmente graves. La pena que se prevé es Unicamente de multa
—del tanto al triplo del valor de la dadiva— y suspension de empleo o
cargo publico —de seis meses a tres afos— salvo que se recompense
un acto constitutivo de delito, en cuyo caso se impondra una prisiéon
de uno a tres afos, multa de seis a diez meses —no se entiende muy
bien porqué aqui se sustituye la multa proporcional por una multa cal-
culada por el sistema de dias— e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por tiempo de diez a quince afios, ademas, dice el Cédi-
go, de la que corresponda por el delito cometido.

En el art. 426 se incriminan dos supuestos, ninguno de los cuales
en realidad es un auténtico cohecho —al menos desde la consideracion
tradicional de esta figura—, al no lesionarse en ninguno de los casos el
principio de imparcialidad. La sancién se ha entendido que responde
mas a criterios éticos y en realidad de lo que se trata es de penalizar la
instrumentalizacién del cargo para obtener algun tipo de beneficio, lo
gue es comun, sin duda, a cualquier modalidad de cohecho.

En el primer inciso del articulo se sanciona la aceptacion de dadi-
vas por parte del funcionario, ofrecidas en consideracién a su funcién.
Quizas pudiera entenderse que se trata de evitar una futura quiebra
del principio de imparcialidad, una progresion criminal en la conducta
desleal del funcionario, pero dificilmente estamos ante algo mas que
la sancién de un comportamiento incorrecto, desleal, abusivo del fun-
cionario. El limite en el merecimiento de intervencién penal en estos
casos obliga, en todo caso, a una interpretacion material y restrictiva
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en cuanto a las conductas que puedan subsumirse en él. En este sen-
tido se ha sefialado que tres requisitos que debieran exigirse siempre
son: 1.° que el funcionario corrupto tenga competencia para influir en
el dmbito de actividad de quien entrega la dadiva; 2.° que el particu-
lar tenga pendientes cuestiones a resolver por parte del funcionario
—aunque de exigir este requisito dificilmente podria entenderse que
la dadiva se ofrece sélo en consideracién a la funcién y no por otros fi-
nes—; y 3.° que la dadiva tenga capacidad para influir en la voluntad
del funcionario. Quizas en realidad estemos simplemente también aqui
ante supuestos de cohecho en que consta la entrega de una dadiva
pero es dificil probar acuerdo alguno entre funcionario y particular.

Es en el segundo supuesto donde se sanciona la aceptacion de da-
divas por parte del funcionario, ofrecidas para la consecuciéon de un
acto no prohibido, concepto que parte de la doctrina lo interpreta, se-
gun se sefalaba antes, como acto conforme a derecho de naturaleza
reglada, aunque la expresién «no prohibido» indique mas la idea de
gue puede adoptarse aunque también pudiera no adoptarse el acto
—adoptandose otro— y en consecuencia remita mas a actos discrecio-
nales que a otra cosa.

La pena en cualquiera de los dos supuestos del articulo es Unica-
mente de multa de tres a seis meses.

El art. 423 —donde se contempla el cohecho activo— es el rever-
so de los arts. 419, 420 y 421, en relacién con la conducta que realiza
el particular. Precepto l6gico, a partir de la consideracion del delito de
cohecho como de participaciéon necesaria y, en estos casos de cohecho
propio, pluripersonal.

La intervencion del particular en las conductas de cohecho del fun-
cionario sera impune en relacion con los comportamientos de cohecho
impropio, menos graves, descritos en los arts. 425 y 426; interpreta-
cion discutida pero dificil de negar a partir de la ubicacién sistematica
del precepto y los cambios operados a lo largo del tiempo en la misma.

La razon de la incriminacion acostumbra a fundamentarse en el he-
cho de que el particular también puede afectar el funcionamiento de la
Administracion. En relacion con el objeto de tutela concreto del delito
de cohecho, se dird que poniendo en peligro el principio de imparciali-
dad (peligro que también podria afirmarse en caso de que se defienda
otro bien juridico en estos delitos).

Sujeto activo del art. 423 lo podra ser tanto un particular como el
funcionario no competente para realizar el acto objeto de las dadivas,
gue corrompe o trata de corromper al funcionario competente.

Esta accion de corrupcidon —a pesar de la cuestionable terminolo-
gia utilizada— no puede sino hacer alusion a la obtencion del acuerdo
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—o al intento de que éste se produzca— entre particular y funcionario
para la realizacién por parte de éste de las conductas descritas en los
arts. 419, 420 y 421.

La pena varia en funcién del objetivo perseguido, imponiéndose a
los particulares las mismas penas que se imponen a los funcionarios por
la autoria de estos delitos (pfo. 1.°). Pena que, no obstante, se atenua-
ra obligatoriamente en un grado en caso de que la iniciativa provenga
del funcionario (pfo. 2.°).

En cuanto al art. 424, se trata también de un cohecho activo, pero
con pena atenuada por el menor desvalor de la conducta descrita. La da-
diva se ha de entregar, ofrecer o prometer a un Juez o Magistrado, com-
petente para resolver el procedimiento penal en el que esta incurso el
cényuge o pareja, ascendiente, descendiente o hermano (o afin de igual
grado) con el fin de que la resolucién judicial que se dicte al efecto favo-
rezca al procesado, siempre que ésta no sea conforme a Derecho.

Finalmente, el art. 327 contempla una cladusula de exencion de res-
ponsabilidad, sélo para el particular y siempre que concurran, cumulati-
vamente, tres circunstancias: 1.# Que se haya accedido ocasionalmente
a la solicitud de entrega de la dadiva; 2.# Que la iniciativa corruptora no
haya procedido del particular; y 3.2 Que denuncie el hecho en el plazo
de diez dias desde el acuerdo con el funcionario y sin que s