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OTRAS VOCES

>TRIBUNA / DERECHO / ENRIQUE GIMBERNAT

® El autor denuncia el excesivo papel de la presion mediatica y social en el endurecimiento de las penas
® Asegura que el nuevo anteproyecto de reforma aumentara aun mas el hacinamiento en nuestras carceles

La insoportable gravedad del Codigo Penal (I)

CTUALMENTE, tenemos el Céodigo

Penal (CP) mas represivo de la

Europa occidental. Entre esos

paises europeos, Espana 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 Gltimo lugar, ha-
biéndose casi cuadruplicado la poblaciéon
penitenciaria en nuestro pais en el pe-
riodo de tiempo 1984-2004, pasando de 38
a 139 por cada 100.000 personas. Nuestro
vergonzoso liderazgo se ha seguido man-
teniendo en los ultimos anos, ya que todas
las reformas posteriores del CP se han
promulgado, sin excepcion, para crear
nuevos delitos y, consiguientemente, nue-
vas penas, 0 para incrementar las ya exis-
tentes, y todo ello, a pesar de que, segun
los datos proporcionados por el secretario
de Estado de Seguridad, Antonio Cama-
cho, Espafa es uno de los paises 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
(,1), Bélgica (9,6) o Suecia
(10,8).

Para ilustrar con ejemplos
esa severidad punitiva de nues-
tro Cédigo baste senalar 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
esta prevista una sancién de, al
menos, nueve anos de prision
(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 Espana el kilo
de cocaina que alberga en su
estdmago. Y que para un aficio-
nado francés que en el partido
Olympique de Marsella-Atlético
de Madrid, celebrado en el Es-
tadio Vicente Calderdn el 1 de
octubre de 2008, agredi6 a un
policia con una silla, sufriendo
dicho agente de la autoridad
unas lesiones sin importancia,
que ni siquiera le impidieron se-
guir dedicandose a sus ocupa-
ciones habituales, el fiscal solicitaba, con to-
da razén al aplicar consecuentemente el De-
recho penal vigente, la pena de ocho anos
de prision, pena que la jueza redujo bené-
volamente a tres afnos y seis meses, sin que
quepa la posibilidad de suspension condi-
cional de esa pena, ya que nuestro CP s6lo
la autoriza cuando la privacion de libertad
no excede de dos afnos.

En los casos concretos que acabo de se-
nalar, las disparatadas penas previstas por
el CP obedecen a que, en la lucha contra el
trafico de drogas, el legislador no ha sabido
y no ha querido distinguir, a la hora de esta-
blecer las penas —porque la presion media-
tica no toleraba ninguna clase de matiza-
cién-, 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 pas6 de cas-
tigarse con una pena que tenfa como grado
minimo el de seis meses —en el CP 1973-a
otra cuyo tope inferior es el de tres anos -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
algun suceso de violencia en los campos de
futbol, el legislador tampoco supo sustraer-
se a la presion mediatica y en 2004 decidi6é
sancionar los des6rdenes publicos en es-
pectaculos deportivos, que hasta entonces
se reprimian con una pena de prision cuyo
limite minimo era de seis meses, con otra
privativa de libertad que se extiende de tres
a seis anos.

La metastésica creacion de nuevos delitos
y los barbaros incrementos de penas —a pe-
sar del bajo indice espafol 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-
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«Los politicos
descubrieron hace
tiempo que en el
Derecho Penal habia una
gran cantera de votos»

xendfobos, etc.), que hasta hace unas déca-
das defendian 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
traido como consecuencia, entre otras, que
comportamientos que hasta hace poco s6lo
constituian ilicitos administrativos, civiles o
mercantiles -y con ello bastaba y sobraba
para prevenir su ejecucion- hayan pasado a
engrosar el articulado del CP Y, en segundo
lugar, a que las ocasionales victimas de de-
litos mas o menos graves, o sus familiares,
a pesar de que su motivacion es preferente
y comprensiblemente un espiritu de ven-
ganza, incompatible con los principios que
deben informar la legislacion penal en un
Estado de Derecho, encuentran eco inme-
diata y profusamente en los medios de co-
municacion -que, en lugar de moderar ese
espiritu, lo atizan, porque esta en conso-
nancia con los sentimientos irracionales de
la poblacién-, condicionando todo ello que
los partidos (tanto si son de de-
rechas como de izquierdas) se
pongan a la cabeza de la mani-
festacion («itolerancia cerol»), ya
que los politicos descubrieron
hace tiempo que en el Derecho
penal -més precisamente: en el
endurecimiento del Derecho pe-
nal- habia una gran cantera de
votos.

UANDO se exige el esta-

blecimiento en Espana

de la cadena perpetua

—-apelando a que noso-
tros no vamos a ser menos y a
que esta pena existe ya en la
mayoria de los paises de la Eu-
ropa occidental-, queriendo
poner con ello de manifiesto
una supuesta benevolencia de
nuestra legislacion frente a
esas otras naciones de nuestro
entorno, simplemente se esta
confundiendo a la opini6én pu-
blica. Desde 2003 el CP espa-
fiol prevé para los delitos mas
graves la pena de prision de 40
anos de cumplimiento integro,
sancion maxima y devastadora
cuyos efectos no han podido
apreciarse todavia, ya que, na-
turalmente, s6lo puede impo-
nerse para los hechos punibles
RAULARIAS  cometidos a partir de ese ano,
puesto que tanto nuestra Constituciéon
como las declaraciones internacionales de
derechos humanos ratificadas por Espana
impiden la aplicacién retroactiva de las le-
yes penales desfavorables para el reo. Con
esa pena Espana se sitda, una vez mas, a
la cabeza europea de la represion ejercida
con penas privativas de libertad. Cierta-
mente que en la mayoria de los paises eu-
ropeos existe la cadena perpetua; pero esa
pena sélo figura en los Cédigos con un ca-
racter simboélico, ya que en la practica
nunca se aplica. Y asi, la ejecucién de la
prision perpetua puede ser suspendida en
Bélgica y en Finlandia a partir de los 10
anos, en Dinamarca, de los 12, y en Aus-
tria, Francia, Suiza y la Republica Federal
(después de la sentencia del Tribunal
Constitucional aleméan 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 afos de prisién es efec-
tivo y no admite revision alguna durante
su ejecucion. Por s6lo mencionar un pais:
en Alemania -lo que en Espana seria le-
galmente imposible después de la reforma
de 2003- la media de cumplimiento efec-
tivo de la prisién perpetua es de 18 afios y
solo en casos excepcionales puede reba-
sarse dicho limite. 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 anos de prisién, en virtud de
una resolucion —apoyada por el Ministerio
Fiscal- de 24 de noviembre del mismo afno
del Tribunal Superior de Justicia de Stutt-
gart, puesta en libertad que era precep-
tiva, porque lo unico determinante para
decretarla era si de Klar, quien, por lo de-
mas, no ha mostrado arrepentimiento al-
guno, podia 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 ninguin punto de
apoyo que haga pensar en una peligrosi-
dad subsistente del condenado».

Y en esas estabamos cuando el Gobierno
se descuelga en noviembre del pasado ano
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 cuno. Ese anteproyecto, si lle-
ga a convertirse en ley, va a aumentar, ain
mas, el hacinamiento en nuestras carceles,
hacinamiento que imposibilita alcanzar el
objetivo -imprescindible para la resociali-
zacion del delincuente- fijado por el art.
19.1 de la Ley Penitenciaria: «Todos los in-
ternos se alojaran en celdas individualesy,
porque no hay ganas -y, aunque las hubiera,
tampoco hay dinero- para construir prisio-
nes que puedan acoger con un minimo de
dignidad a la poblacion penitenciaria mas
numerosa de Europa.

La Exposicién 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 —«ique se pudran en las
carceles!»- es humanamente comprensible
cuando sale de los labios de las victimas o
de sus familiares. Pero que ese eslogan sea
repetido igualmente por muchos de nues-
tros politicos 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 Constituciéon, 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 prisiéon
interminables y, en consecuencia, «<inhuma-
nas y degradantes» (art. 15), asi como que
«las penas privativas de libertad ... estaran
orientadas hacia la reeducacion y rehabili-
tacion social» (art. 25.2).

Enrique Gimbernat es catedratico emérito de Dere-
cho Penal en la Universidad Complutense y miembro
del Consejo Editorial de EL MUNDO.
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@® Al autor le parece muy grave que el legislador no haya distinguido entre pena y medida de seguridad
® Considera también un desproposito establecer la responsabilidad penal de las personas juridicas

La insoportable gravedad del Codigo Penal (IT)

E ENTRE los numero-

sos defectos politico-
criminales y técnicos

del Anteproyecto del

Coédigo Penal de 2008 apro-
bado por el Gobierno, quiero
ocuparme aqui de dos de ellos.
En primer lugar de la nueva
«pena de libertad vigilada», que
se extiende hasta los 20 afios y
que se empieza a ejecutar una
vez cumplida la prision, con lo
que, en el supuesto de los deli-
tos mas graves —de los sancio-
nados con 40 anos de cumpli-
miento integro de prision- la pe-
na efectiva alcanza una
duracién de 60 anos: por consi-
guiente, quien es condenado a
los 30 anos de edad habré extin-
guido su pena con 90, y el con-
denado a la edad de 40 anos,
cuando haya cumplido los 100.
Esa «pena», segtin la Exposicién
de Motivos, obedece a conside-
raciones de «prevencion 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-
panol estd desconociendo la ele-
mental distincién -acogida una-
nimemente tanto por la legisla-
cion de los paises democréaticos
como por la doctrina- entre pena y medida
de seguridad. La pena, independientemente
de que debe estar orientada a la reinsercion,
tiene un carécter 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 funcion de la
peligrosidad del delincuente y no puede te-
ner carécter aflictivo alguno, sino solamen-
te uno terapéutico y cautelar para que el au-
tor no vuelva a reincidir, lo que se entiende

por si 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 -internandole 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 tinico 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 distincion 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 juridica, porque si la
«libertad vigilada», como recono-
ce la E de M, tiene su fundamento
en la «prevencion especial», ¢dén-
de esta la bola de cristal que ha
permitido al legislador adivinar
que un delincuente va a seguir
siendo peligroso 40 afos después
de haber sido condenado?

La medida de seguridad basa-
da en la peligrosidad sélo tiene
sentido imponerla una vez extin-
guida la condena, porque ese es
precisamente el momento en el
que hay que elaborar el pronds-
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 pronéstico 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 indi-
ce de reincidencia en esa clase de delitos. En
cambio, la imposicién preceptiva a los te-
rroristas de la «libertad vigilada» esta en
contradiccion con la razén de ser —peligro-
sidad- de esa «medida de seguridad», por-
que en los delitos contra la vida, como de-
muestran las estadisticas, el riesgo de rein-
cidencia del autor en esa clase de delitos es
practicamente nulo, y nulo sin mas cuando
a quien se le quiere aplicar es a un anciano

SEQUEIROS

que, después de la reforma de 2003, s6lo
puede salir de la carcel cuando ha cumplido
yalos 70 o los 80 anos de edad.

Siguiendo el modelo anglosajon, amplia-
mente criticado por la doctrina continental,
el Anteproyecto establece ahora la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, 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-
gun el articulo 430.2 del Anteproyecto, si el
administrador de una sociedad anénima co-
mete un delito de cohecho o de trafico de in-
fluencias, la responsabilidad penal no sélo
le alcanza al autor, sino también a la entidad
a la que haya beneficiado esa conducta pe-
nalmente ilicita.

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 actuacién individual de una adminis-
trador desleal tengan que responder los
miembros del consejo de administracion que
ignoraban esa actividad delictiva, los millo-
nes de accionistas, empleados y depositan-
tes del banco y, en definitiva, todos los espa-
foles que resultarian afectados por el terre-
moto financiero y econémico que supondria
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 catedratico emérito de
Derecho Penal en la Universidad Complutense y
miembro del Consejo Editorial de EL MUNDO.
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