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A
CTUALMENTE, tenemos el Código
Penal (CP) más represivo de la
Europa occidental. Entre esos
países europeos, España ocupaba

en 2003 el primer puesto en lo que se re-
fiere a personas privadas judicialmente de
libertad (138 por cada 100.000 habitan-
tes), frente a, por ejemplo, las 98 de Ale-
mania, las 93 de Francia, las 89 de Bél-
gica, las 68 de Suecia y Suiza o las 59 de
Noruega, que figura en el último lugar, ha-
biéndose casi cuadruplicado la población
penitenciaria en nuestro país en el pe-
ríodo de tiempo 1984-2004, pasando de 38
a 139 por cada 100.000 personas. Nuestro
vergonzoso liderazgo se ha seguido man-
teniendo en los últimos años, ya que todas
las reformas posteriores del CP se han
promulgado, sin excepción, para crear
nuevos delitos y, consiguientemente, nue-
vas penas, o para incrementar las ya exis-
tentes, y todo ello, a pesar de que, según
los datos proporcionados por el secretario
de Estado de Seguridad, Antonio Cama-
cho, España es uno de los países de Eu-
ropa con menor tasa de crimi-
nalidad violenta: 2,5 delitos
violentos por 1.000 habitantes
en 2007, muy por debajo de,
por ejemplo, la de Francia
(5,1), Bélgica (9,6) o Suecia
(10,8).

Para ilustrar con ejemplos
esa severidad punitiva de nues-
tro Código baste señalar que
para una madre que trata de
entregar a su hijo adicto inter-
nado en un centro penitenciario
droga por un valor de 72 euros
está prevista una sanción de, al
menos, nueve años de prisión
(véase, entre otras, la sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de
noviembre de 2007), la misma
pena que se le impone a la co-
rreo latinoamericana que, para
paliar en algo su miseria, inten-
ta introducir en España el kilo
de cocaína que alberga en su
estómago. Y que para un aficio-
nado francés que en el partido
Olympique de Marsella-Atlético
de Madrid, celebrado en el Es-
tadio Vicente Calderón el 1 de
octubre de 2008, agredió a un
policía con una silla, sufriendo
dicho agente de la autoridad
unas lesiones sin importancia,
que ni siquiera le impidieron se-
guir dedicándose a sus ocupa-
ciones habituales, el fiscal solicitaba, con to-
da razón al aplicar consecuentemente el De-
recho penal vigente, la pena de ocho años
de prisión, pena que la jueza redujo bené-
volamente a tres años y seis meses, sin que
quepa la posibilidad de suspensión condi-
cional de esa pena, ya que nuestro CP sólo
la autoriza cuando la privación de libertad
no excede de dos años.

En los casos concretos que acabo de se-
ñalar, las disparatadas penas previstas por
el CP obedecen a que, en la lucha contra el
tráfico de drogas, el legislador no ha sabido
y no ha querido distinguir, a la hora de esta-
blecer las penas –porque la presión mediá-
tica no toleraba ninguna clase de matiza-
ción–, entre las conductas que se llevan a
cabo por los responsables de la criminalidad
organizada y las de simple menudeo. Y, por

lo que se refiere al aficionado francés del
Olympique de Marsella, a que el atentado a
la autoridad que se le imputaba pasó de cas-
tigarse con una pena que tenía como grado
mínimo el de seis meses –en el CP 1973– a
otra cuyo tope inferior es el de tres años –en
el malhadado y vigente CP 1995, texto legal
con el que se inicia la imparable escalada
punitiva de nuestro Derecho–, y a que, ante
algún suceso de violencia en los campos de
fútbol, el legislador tampoco supo sustraer-
se a la presión mediática y en 2004 decidió
sancionar los desórdenes públicos en es-
pectáculos deportivos, que hasta entonces
se reprimían con una pena de prisión cuyo
límite mínimo era de seis meses, con otra
privativa de libertad que se extiende de tres
a seis años.

La metastásica creación de nuevos delitos
y los bárbaros incrementos de penas –a pe-
sar del bajo índice español de criminalidad–
deben ser reconducidos fundamentalmente
a dos clases de factores. En primer lugar, a
que los «nuevos gestores de la moral colec-
tiva» (grupos ecologistas, feministas, anti-

xenófobos, etc.), que hasta hace unas déca-
das defendían postulados descriminaliza-
dores y humanizadores del Derecho penal,
han pasado a converger, en sus objetivos,
con los propugnados desde siempre por los
de derecha y extrema derecha con su conti-
nua exigencia de «ley y orden», lo que ha
traído como consecuencia, entre otras, que
comportamientos que hasta hace poco sólo
constituían ilícitos administrativos, civiles o
mercantiles –y con ello bastaba y sobraba
para prevenir su ejecución– hayan pasado a
engrosar el articulado del CP. Y, en segundo
lugar, a que las ocasionales víctimas de de-
litos más o menos graves, o sus familiares,
a pesar de que su motivación es preferente
y comprensiblemente un espíritu de ven-
ganza, incompatible con los principios que
deben informar la legislación penal en un
Estado de Derecho, encuentran eco inme-
diata y profusamente en los medios de co-
municación –que, en lugar de moderar ese
espíritu, lo atizan, porque está en conso-
nancia con los sentimientos irracionales de
la población–, condicionando todo ello que

los partidos (tanto si son de de-
rechas como de izquierdas) se
pongan a la cabeza de la mani-
festación («¡tolerancia cero!»), ya
que los políticos descubrieron
hace tiempo que en el Derecho
penal –más precisamente: en el
endurecimiento del Derecho pe-
nal– había una gran cantera de
votos.

C
UANDO se exige el esta-
blecimiento en España
de la cadena perpetua
–apelando a que noso-

tros no vamos a ser menos y a
que esta pena existe ya en la
mayoría de los países de la Eu-
ropa occidental–, queriendo
poner con ello de manifiesto
una supuesta benevolencia de
nuestra legislación frente a
esas otras naciones de nuestro
entorno, simplemente se está
confundiendo a la opinión pú-
blica. Desde 2003 el CP espa-
ñol prevé para los delitos más
graves la pena de prisión de 40
años de cumplimiento íntegro,
sanción máxima y devastadora
cuyos efectos no han podido
apreciarse todavía, ya que, na-
turalmente, sólo puede impo-
nerse para los hechos punibles
cometidos a partir de ese año,

puesto que tanto nuestra Constitución
como las declaraciones internacionales de
derechos humanos ratificadas por España
impiden la aplicación retroactiva de las le-
yes penales desfavorables para el reo. Con
esa pena España se sitúa, una vez más, a
la cabeza europea de la represión ejercida
con penas privativas de libertad. Cierta-
mente que en la mayoría de los países eu-
ropeos existe la cadena perpetua; pero esa
pena sólo figura en los Códigos con un ca-
rácter simbólico, ya que en la práctica
nunca se aplica. Y así, la ejecución de la
prisión perpetua puede ser suspendida en
Bélgica y en Finlandia a partir de los 10
años, en Dinamarca, de los 12, y en Aus-
tria, Francia, Suiza y la República Federal
(después de la sentencia del Tribunal
Constitucional alemán de 21 de junio de

1977) a partir de los 15, mientras que, de
acuerdo con nuestro vigente CP, el cumpli-
miento de los 40 años de prisión es efec-
tivo y no admite revisión alguna durante
su ejecución. Por sólo mencionar un país:
en Alemania –lo que en España sería le-
galmente imposible después de la reforma
de 2003– la media de cumplimiento efec-
tivo de la prisión perpetua es de 18 años y
sólo en casos excepcionales puede reba-
sarse dicho límite. Ello es lo que ha suce-
dido, recientemente, con Christian Klar,
un terrorista de la banda Baader Meinhof,
condenado a cadena perpetua por nueve
asesinatos consumados y 11 en grado de
tentativa. Klar ha sido puesto en libertad
el 19 de diciembre de 2008, después de
cumplir 26 años de prisión, en virtud de
una resolución –apoyada por el Ministerio
Fiscal– de 24 de noviembre del mismo año
del Tribunal Superior de Justicia de Stutt-
gart, puesta en libertad que era precep-
tiva, porque lo único determinante para
decretarla era si de Klar, quien, por lo de-
más, no ha mostrado arrepentimiento al-
guno, podía temerse que ejecutara, una
vez recobrada la libertad, ulteriores deli-
tos contra la vida: «La Sala, de acuerdo
con los peritos y con el establecimiento
penitenciario, no ve ningún punto de
apoyo que haga pensar en una peligrosi-
dad subsistente del condenado».

Y en esas estábamos cuando el Gobierno
se descuelga en noviembre del pasado año
con un anteproyecto de reforma del CP en
el que, otra vez, se incrementan las penas
preexistentes, se introducen otras que has-
ta ahora eran desconocidas y se crean deli-
tos de nuevo cuño. Ese anteproyecto, si lle-
ga a convertirse en ley, va a aumentar, aún
más, el hacinamiento en nuestras cárceles,
hacinamiento que imposibilita alcanzar el
objetivo –imprescindible para la resociali-
zación del delincuente– fijado por el art.
19.1 de la Ley Penitenciaria: «Todos los in-
ternos se alojarán en celdas individuales»,
porque no hay ganas –y, aunque las hubiera,
tampoco hay dinero– para construir prisio-
nes que puedan acoger con un mínimo de
dignidad a la población penitenciaria más
numerosa de Europa.

La Exposición de Motivos del antepro-
yecto justifica la reforma, como argumento
decisivo, con que hay que «responder a las
demandas sociales». Ciertamente que una
de esas demandas –«¡que se pudran en las
cárceles!»- es humanamente comprensible
cuando sale de los labios de las víctimas o
de sus familiares. Pero que ese eslogan sea
repetido igualmente por muchos de nues-
tros políticos es algo que les descalifica co-
mo representantes de un Estado de Dere-
cho, porque todos ellos han prometido guar-
dar y hacer guardar la Constitución, y
porque, en consecuencia, e incluso para el
peor de los criminales, aquélla les garantiza
también su «dignidad» como persona
(art.10.1), el «derecho a la libertad» (art.
17.1), que no puede ser vulnerado en su
«contenido esencial» con penas de prisión
interminables y, en consecuencia, «inhuma-
nas y degradantes» (art. 15), así como que
«las penas privativas de libertad … estarán
orientadas hacia la reeducación y rehabili-
tación social» (art. 25.2).

Enrique Gimbernat es catedrático emérito de Dere-
cho Penal en la Universidad Complutense y miembro
del Consejo Editorial de EL MUNDO.

«Los políticos
descubrieron hace
tiempo que en el

Derecho Penal había una
gran cantera de votos»

>TRIBUNA / DERECHO / ENRIQUE GIMBERNAT

� El autor denuncia el excesivo papel de la presión mediática y social en el endurecimiento de las penas
� Asegura que el nuevo anteproyecto de reforma aumentará aún más el hacinamiento en nuestras cárceles

La insoportable gravedad del Código Penal (I)
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D
E ENTRE los numero-
sos defectos politico-
criminales y técnicos
del Anteproyecto del

Código Penal de 2008 apro-
bado por el Gobierno, quiero
ocuparme aquí de dos de ellos.

En primer lugar de la nueva
«pena de libertad vigilada», que
se extiende hasta los 20 años y
que se empieza a ejecutar una
vez cumplida la prisión, con lo
que, en el supuesto de los deli-
tos más graves –de los sancio-
nados con 40 años de cumpli-
miento íntegro de prisión– la pe-
na efectiva alcanza una
duración de 60 años: por consi-
guiente, quien es condenado a
los 30 años de edad habrá extin-
guido su pena con 90, y el con-
denado a la edad de 40 años,
cuando haya cumplido los 100.
Esa «pena», según la Exposición
de Motivos, obedece a conside-
raciones de «prevención espe-
cial», es decir: se impone a los
delincuentes potencialmente pe-
ligrosos para impedir que co-
metan nuevos hechos punibles.

Con ello, el prelegislador es-
pañol está desconociendo la ele-
mental distinción –acogida uná-
nimemente tanto por la legisla-
ción de los países democráticos
como por la doctrina– entre pena y medida
de seguridad. La pena, independientemente
de que debe estar orientada a la reinserción,
tiene un carácter aflictivo, ya que se impone
por un delito efectivamente cometido, mien-
tras que la medida de seguridad se aplica,
una vez purgada la pena, en función de la
peligrosidad del delincuente y no puede te-
ner carácter aflictivo alguno, sino solamen-
te uno terapéutico y cautelar para que el au-
tor no vuelva a reincidir, lo que se entiende

por sí mismo: la sociedad tiene todo el dere-
cho a poner los medios para que el violador
que ha extinguido la pena no vuelva a co-
meter ulteriores delitos contra la libertad se-
xual –internándole incluso, si ello es absolu-
tamente necesario, y hasta que cese su peli-
grosidad, en un establecimiento de terapia
social–, pero esa medida (de seguridad) no
es una pena: porque el autor no tiene la cul-
pa de ser peligroso y porque lo único por lo
que se le puede castigar es por un hecho

que ya ha cometido, y no por
otro que ni ha ejecutado ni tal
vez nunca iba a ejecutar.

Ignorando esa distinción ele-
mental, los autores del Antepro-
yecto llaman «pena» a lo que téc-
nicamente es una «medida de se-
guridad» y obligan al juez a
imponerla en el momento de dic-
tar sentencia, lo que supone des-
conocer el sentido y el fin de esa
consecuencia jurídica, porque si la
«libertad vigilada», como recono-
ce la E de M, tiene su fundamento
en la «prevención especial», ¿dón-
de está la bola de cristal que ha
permitido al legislador adivinar
que un delincuente va a seguir
siendo peligroso 40 años después
de haber sido condenado?

La medida de seguridad basa-
da en la peligrosidad sólo tiene
sentido imponerla una vez extin-
guida la condena, porque ese es
precisamente el momento en el
que hay que elaborar el pronós-
tico de si mantiene o no la ten-
dencia a cometer ulteriores deli-
tos, medida que desde siempre
he defendido que se debe aplicar
–cuando el pronóstico sea desfa-
vorable– a los delincuentes se-
xuales, y ello por dos motivos:
en primer lugar, porque se trata
de infracciones especialmente

graves y, en segundo lugar, por el alto índi-
ce de reincidencia en esa clase de delitos. En
cambio, la imposición preceptiva a los te-
rroristas de la «libertad vigilada» está en
contradicción con la razón de ser –peligro-
sidad– de esa «medida de seguridad», por-
que en los delitos contra la vida, como de-
muestran las estadísticas, el riesgo de rein-
cidencia del autor en esa clase de delitos es
prácticamente nulo, y nulo sin más cuando
a quien se le quiere aplicar es a un anciano

que, después de la reforma de 2003, sólo
puede salir de la cárcel cuando ha cumplido
ya los 70 o los 80 años de edad.

Siguiendo el modelo anglosajón, amplia-
mente criticado por la doctrina continental,
el Anteproyecto establece ahora la respon-
sabilidad penal de las personas jurídicas, lo
que vulnera los principios de responsabili-
dad personal y de culpabilidad, principios
que fueron consagrados como una gran
conquista en la reforma penal de 1983. Me
resisto a creer que los autores del Antepro-
yecto hayan sido conscientes de la trascen-
dencia que implica esa reforma. Porque, se-
gún el artículo 430.2 del Anteproyecto, si el
administrador de una sociedad anónima co-
mete un delito de cohecho o de tráfico de in-
fluencias, la responsabilidad penal no sólo
le alcanza al autor, sino también a la entidad
a la que haya beneficiado esa conducta pe-
nalmente ilícita.

Es decir: que si un apoderado del Banco
de Santander soborna a un funcionario, el
tribunal, imperativamente, tiene que sus-
pender todas las actividades de esa entidad
financiera y clausurar igualmente todas sus
sucursales. Pero ¿en qué cabeza cabe que
por la actuación individual de una adminis-
trador desleal tengan que responder los
miembros del consejo de administración que
ignoraban esa actividad delictiva, los millo-
nes de accionistas, empleados y depositan-
tes del banco y, en definitiva, todos los espa-
ñoles que resultarían afectados por el terre-
moto financiero y económico que supondría
la clausura del primer banco nacional?

Como he tratado de exponer a lo largo de
esta Tribuna, el Anteproyecto de 2008 es tan
politicocriminalmente funesto y técnica-
mente equivocado como coherente con las
predominantemente desastrosas anteriores
reformas de populares y socialistas.

Enrique Gimbernat es catedrático emérito de
Derecho Penal en la Universidad Complutense y
miembro del Consejo Editorial de EL MUNDO.

>TRIBUNA / DERECHO / ENRIQUE GIMBERNAT

� Al autor le parece muy grave que el legislador no haya distinguido entre pena y medida de seguridad
� Considera también un despropósito establecer la responsabilidad penal de las personas jurídicas

La insoportable gravedad del Código Penal (II)

SEQUEIROS

O
BAMA ha revolucionado la comuni-
cación con un uso formidable de la
web. Tiene una lista de correo con
13 millones de personas y dos más

en MyBarackObama, y ha sido el primero
en colgar mensajes semanales destinados
directamente a los estadounidenses. Sin em-
bargo, la retórica desplegada por el presi-
dente tiene el mejor sabor de los discursos
clásicos y utiliza técnicas milenarias. Poco
ha cambiado en el plano de la retórica en es-
tos 2.500 años, desde que las antiguas Gre-
cia y Roma fijaran sus cánones.

Vemos en el discurso inaugural de Obama
la apelación a la responsabilidad, trufada de
realismo («Reafirmando la grandeza de nues-
tra nación, sabemos que la grandeza nunca es
dada. Debe ser ganada»). Ese mismo espíritu
está en Pericles («Aquellos que tienen la almas
más grandes, que son sensibles a las miserias
de la guerra y la dulzura de la paz, son quienes

no se desalientan al encarar el peligro»). Pero
también en innumerables discursos de crisis y
guerra: desde los clásicos «Lo único a lo que
debemos tener miedo es al miedo mismo»
(Rooselvelt) o el texto de Churchill: «Sólo pue-
do ofrecer sangre, esfuerzo, lágrimas y sudor»
(la historia pulió luego redundancias y lo dejó
en tres), que termina exhortando: «Vamos,
pues, marchemos juntos con la fuerza de la
unión». Cuando Obama habla de «mantener la
promesa divina de que todos son iguales y li-
bres», no hace sino evocar el espíritu de Lin-
coln en Gettysburg («Nuestros padres forma-
ron en este continente una nueva nación, con-
cebida en la libertad y dedicada a la
proposición de que todos los hombres son
creados iguales»), una referencia repetida mi-
les de veces en la oratoria mundial.

También las tácticas retóricas aplicadas por
Obama y sus logógrafos (con permiso de la
Real Academia) son las mismas de siempre.

Encontramos a cada paso tríadas, una técnica
milenaria: «Fe, esperanza y caridad» se exhor-
ta en la Biblia; y de nuevo Lincoln, que recla-
maba «un Gobierno del pueblo, por el pueblo
y para el pueblo». Obama se siente «humilde,
agradecido y consciente» y dice que los desa-
fíos contra los que llama son «reales, muchos,
y no serán fáciles. El presidente, como tantos
otros antes, recurre a la metáfora: habla de
«nubes y furiosas tormentas», pide que «sor-
teemos las corrientes heladas», y que hagamos
por «levantarnos y sacudirnos el polvo».

Antítesis hay varias en el texto de Obama
(«os juzgarán por lo que podáis construir, no
por lo que destruís»; «los instrumentos… pue-
den ser nuevos, pero los valores… son anti-
guos»), pero ha destacado sin duda la que afir-
ma «hemos escogido la esperanza por encima
del miedo, el propósito común por encima del
conflicto y la discordia». A Kennedy también
le gustaba la antítesis: «Pregunta no lo que tu

país puede hacer por ti, sino lo que tú puedes
hacer por tu país». Antítetis, metáforas, tría-
das… Podríamos encontrar también alitera-
ciones, preguntas sin respuesta… Pero entre
las técnicas de la retórica con más sabor, Oba-
ma recurre a una mágica que nace con el ser
humano: la historia, la parábola, el relato. Co-
mo tantos oradores brillantes, Obama no usa
ni un dato. Habla de historias de gente. Como
su padre, que no habría sido servido en un res-
taurante hace 60 años, como los soldados lu-
chando en la nieve en las batallas decisivas, y
susurrando luego desde Arlington.

Quizá en la mesa del Despacho Oval encon-
tremos pronto un ordenador por vez primera,
pero la retórica mundial seguirá bebiendo de
las fuentes de siempre para contarnos quiénes
somos y hacia dónde vamos.

Luis Arroyo es presidente de Asesores de Comuni-
cación Pública.

>TRIBUNA / ESTADOS UNIDOS / LUIS ARROYO

� El escritor subraya que el presidente de EEUU emplea en sus discursos técnicas de la Antigüedad grecorromana

La retórica milenaria de Obama
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