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Presentacion

Estos Cuadernos penales, cuyo primer nimero se presenta en estas
lineas, estan inexorablemente unidos a la memoria de José Maria Lidon
Corbi, magistrado de la Audiencia Provincial de Bizkaia y profesor de
Derecho penal de la Universidad de Deusto, que el dia 7 de marzo de
2001 fue asesinado por miembros de ETA ante su mujer y uno de sus
hijos, cuando como cada mafana se dirigia a su trabajo.

El paso del tiempo ha atemperado el dolor que nos produjo su
muerte. Su ausencia, sin embargo, tiene la misma presencia que hace
tres afos, porque no podemos olvidarle. No podemos y, ademas, ni
gueremos ni debemos olvidarle. En la presentacién del libro que le de-
dicamos (Estudios Juridicos en Memoria de José Maria Liddn, Bilbao:
Universidad de Deusto, 2002) se indica acertadamente que la voluntad
de conservar su memoria «nace de nuestro afecto por él, pero que
también constituye un deber, porque mantener la memoria de José
Mari es también mantener la denuncia de la insoportable injusticia de
su asesinato; relegarlo al olvido serfa tanto como permitir que la injusti-
Cia de su muerte viniera a menos, serfa tanto como sancionar la injusticia
de su muerte, y de esta forma hacerse complice de ella».

Con estos Cuadernos penales que llevan su nombre, pretendemos,
ademads, que su memoria sea un punto de encuentro para quienes,
desde la administraciéon de justicia, la universidad, el ejercicio de la abo-
gacia o de cualquier otra profesion relacionada con el Derecho penal,
compartan, como compartimos con él, el anhelo por un Derecho que
contribuya a crear cada vez mas amplios espacios de libertad e igual-
dad y a que éstas sean reales y efectivas para todos, el anhelo por un
Derecho que impulse la construcciéon de una sociedad cada vez mas
humana. Su memoria de este modo esperamos que sea doblemente
enriquecedora.

Un mes antes de ser asesinado José Maria dirigi¢ un curso de for-
macién de jueces y magistrados bajo el titulo Ultima jurisprudencia del

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



10 PRESENTACION

Tribunal Supremo sobre el nuevo Cédigo penal. Problemas de la deter-
minacion y aplicacion de la pena, que se celebrd en Vitoria-Gasteiz el 4
y 5 de octubre, organizado en virtud del Convenio entre el Consejo
General del Poder Judicial y el Departamento de Justicia, Empleo y Se-
guridad Social del Gobierno Vasco, en el que tuvimos la suerte de coin-
cidir buen numero de sus companeros. Por ello nos ha parecido opor-
tuno dedicar este primer niumero de los Cuadernos penales José Maria
Lidén a publicar las intervenciones habidas en un curso de formacién
de idénticas caracteristicas, que se celebré en el Palacio de Justicia de
Bilbao los dias 11y 12 de marzo bajo la rubrica Encuentros penales en
memoria de José Maria Lidon: Las recientes reformas penales.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



La nueva politica criminal espanola

José Luis Diez Ripollés
Catedrético de Derecho penal. Universidad de Malaga

|. La crisis contemporanea de los modelos de intervenciéon penal

En la interpretacion de la reciente evolucion de la politica criminal
espafiola, tan prédiga en reformas penales, procesales y penitenciarias,
los penalistas, en la universidad y en la jurisdiccidon, muestran un cierto
desconcierto a la hora de abordar su andlisis critico. Pareciera como si
los acontecimientos que se estan produciendo no formaran parte del
acervo de actuaciones sociales cuya posible aparicién, al margen de su
plausibilidad, habian sido anticipadas por los juristas. Esto genera una
extendida actitud de despectivo rechazo hacia lo que se califica suma-
riamente como una politica criminal oportunista.

Sin echar en saco roto este Ultimo calificativo, conviene, sin embar-
go, que nos preguntemos por las razones de esa incapacidad que los
expertos de la politica criminal tienen para analizar con la necesaria
ecuanimidad unas decisiones y actuaciones que, por muy imprevistas
gue sean, no se puede negar que gozan de un generalizado respaldo
popular y de un impulso politico de amplio espectro ideolégico. Creo
gue la explicacion de semejante perplejidad se debe en buena medida
a que los penalistas estan analizando las transformaciones juridicope-
nales en curso desde un modelo analitico equivocado o, por mejor de-
cir, en trance de superacion. Me refiero al modelo penal garantista.

En efecto, conocido con diferentes denominaciones a lo largo del
pasado siglo xx, este modelo se caracteriza en todo momento por de-
sarrollar una estructura de intervencion penal autolimitada, hasta el pun-
to de que se ha llamado a si mismo «derecho penal minimo», girando
en torno a unos pocos principios que, a riesgo de simplificar demasia-
do, podriamos enumerar como sigue:

1. La atribucién de una eficacia limitada a sus genuinos instrumen-
tos de intervencién, la norma y la sancion penales. Estos sélo

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6
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desarrollarian efectos sociales perceptibles en la medida en que
se encuadraran en un contexto mas amplio, el del control social
en general. Sélo en tanto en cuanto el subsistema de control pe-
nal coincidiera en sus objetivos con los pretendidos por el resto
de los subsistemas de control social —familia, escuela, vincula-
ciones comunitarias, medio laboral, relaciones sociales, opinion
publica...— y en la medida en que interaccionara reciprocamente
con ellos, habria garantias de que la intervencién penal pudiera
condicionar los comportamientos sociales. De ahi que se descon-
siderara su posible uso como ariete promotor de transformacio-
nes en los valores sociales vigentes.

Deliberada reduccion de su ambito de actuacion a la tutela de
los presupuestos mas esenciales para la convivencia. Frente a las
tendencias expansivas de otros sectores del ordenamiento juridi-
co, singularmente del derecho administrativo, el derecho penal
garantista considera una virtud, ademas de un signo inequivoco
de una sociedad bien integrada, que su area de intervencién sea
la minima imprescindible. En esa actitud ha jugado usualmente
un papel importante la constatacién de la naturaleza especial-
mente aflictiva de las sanciones que le son propias, que estima
superior a la de cualquier otro medio de intervencion social, lo
que justificaria un empleo muy comedido de ellas. Se convierte
en lugar comun que el derecho penal sélo debe actuar frente a
las infracciones mas graves a los bienes mas importantes, y ello
solo cuando no existan otros medios sociales mas eficaces. Ello
conlleva el olvido de todo tipo de pretensiones encaminadas a
salvaguardar a través del derecho penal determinadas opciones
morales o ideoldgicas en detrimento de otras.

Profunda desconfianza hacia un equilibrado ejercicio del poder
sancionatorio por parte de los poderes publicos. El derecho pe-
nal de este modelo se sigue declarando orgullosamente herede-
ro del liberalismo politico, y en consecuencia estima una de sus
principales tareas la de defender al ciudadano, delincuente o
no, de los posibles abusos y arbitrariedad del estado punitivo.
De ahi que coloque la proteccion del delincuente, o del ciudada-
no potencial o presuntamente delincuente, en el mismo plano
gue la tutela de esos presupuestos esenciales para la convivencia
acabados de aludir. Ello explicara las estrictas exigencias a satis-
facer por los poderes publicos al establecer los comportamientos
delictivos y las penas para ellos previstas, a la hora de verificar la
concurrencia de unos y la procedencia de las otras en el caso
concreto, y en el momento de la ejecuciéon de las sanciones. El

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



LA NUEVA POLITICA CRIMINAL ESPANOLA 13

temor a un uso indebido del poder punitivo conferido al estado,
que pudiera terminar afectando al conjunto de los ciudadanos,
permea todo el armazoén conceptual del derecho penal garantis-
ta, desde los criterios con los que se identifican los contenidos a
proteger a aquellos que seleccionan las sanciones a imponer,
pasando por los que se ocupan de estructurar un sistema de exi-
gencia de responsabilidad socialmente convincente.

4. Existencia de limites trascendentes en el empleo de sanciones
penales. Asi, los efectos sociopersonales pretendidos con la con-
minacion, imposicion y ejecucién de las penas, por muy nece-
sarios que parezcan, en ninguna circunstancia deben superar
ciertos confines. Uno de ellos es el de la humanidad de las san-
ciones, que viene a expresar que determinadas sanciones, o de-
terminadas formas de ejecucién de sanciones, son incompa-
tibles con la dignidad de la persona humana, por lo que no
pueden imponerse, cualquiera que sea la entidad lesiva del
comportamiento o la intensidad de la responsabilidad personal.
Otro de los confines a no superar es el de la proporcionalidad,
en virtud del cual la pena debe ajustarse en su gravedad a la del
comportamiento delictivo al que se conecta, debiendo mante-
ner una correspondencia sustancial con él. Finalmente, la pena
debe fomentar o, al menos, no cerrar el paso a la reintegracion
en la sociedad del delincuente, idea ésta que se configura como
un derecho de todo ciudadano y se nutre tanto de una vision in-
cluyente del orden social como del reconocimiento de la cuota
de responsabilidad de la sociedad en la aparicidon del comporta-
miento delictivo.

Pues bien, la tesis que quisiera exponer a continuacion es la de que
este modelo ya no nos da las claves para interpretar los recientes cam-
bios politicocriminales, por la sencilla razén de que éstos obedecen a
una nueva forma de configurar y modelar el control social penal. De
ahi que las criticas que se hacen desde el garantismo a recientes decisio-
nes legislativas penales se pierden en el vacio de la incomprension social.
No son, sin embargo, objeto de una cumplida réplica por sus promotores
porque el nuevo modelo esta carente todavia de una suficiente estruc-
turacién conceptual y principial, la cual terminara llegando tarde o
temprano y, con ella, el modelo antagonista al del derecho penal ga-
rantista’.

T Apunta igualmente a la emergencia de otro modelo, Cancio MeuiA (2003), en JA-
KOBS/CANCIO Derecho penal del enemigo. Thomson/Civitas, pp. 59-60.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



14 JOSE LUIS DIEZ RIPOLLES

Un autor briténico, Garland, ha intentado identificar un conjunto de
rasgos que responderian a esos cambios en las actitudes sociales y que
constituirian al mismo tiempo un buen compendio del nuevo modelo
de intervencion penal en curso?. Sus reflexiones nos van a ser de utili-
dad en el analisis que sigue.

Il. A la bisqueda de un diagnéstico

1. Protagonismo de la delincuencia clasica

La delincuencia clasica, esto es, la que gira en torno a los delitos
contra intereses individuales, especialmente los de la vida e integridad,
propiedad, y libertad en sus diversas facetas, que durante dos siglos ha
constituido el grueso de los asuntos abordados en la jurisdiccién penal,
ha superado el riesgo de pérdida de protagonismo que en algin mo-
mento se pensd que iba a sufrir. En efecto, durante las Ultimas décadas
de la segunda mitad del siglo xx parecia asentarse la idea de que el de-
recho penal debia extender su dmbito de aplicaciéon a la criminalidad
propia de los poderosos, y ciertamente se produjeron en el ambito le-
gislativo avances muy significativos en ese sentido, de entre los que es
singular ejemplo el renovado catadlogo de delitos introducido por el c6-
digo penal de 1995. También se han registrado esfuerzos por parte de
determinados sectores judiciales para tomarse en serio las antiguas y
nuevas previsiones legales que penan comportamientos delictivos habi-
tualmente llevados a cabo por sectores socialmente privilegiados3.

Sin embargo, sélo unos pocos afios mas tarde predomina en la opi-
nién publica una actitud resignada frente a los obstaculos con que ha
tropezado el intento de asegurar la operatividad sin excepciones del ca-
talogo de delitos del cédigo penal. Las causas de tal pesimismo son di-
versas: Por un lado, se tiene la impresiéon de que los poderosos, me-
diante asesoramientos técnicos sélo accesibles a personas con su nivel
econémico o respaldo politico, han sido capaces de explotar hasta limi-
tes abusivos las garantias del derecho penal y procesal penal, logrando
asi eludir en gran medida la persecucion penal, la condena o el cumpli-
miento de las sanciones. En segundo lugar, se ha generado la percep-

2 Véase GARLAND (2001): The culture of control. University of Chicago Press, passim,
y sintéticamente pp. 6-20.

3 No creo que la extendida persecuciéon de los delitos relacionados con drogas deba
incluirse entre la criminalidad de los poderosos, dado el ambiente socialmente marginal
en el que se mueve y sin perjuicio de los importantes beneficios que ciertos sectores de
tal delincuencia obtienen.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



LA NUEVA POLITICA CRIMINAL ESPANOLA 15

ciéon social de que en todas esas intervenciones penales resulta dificil
eludir el aprovechamiento sectario del asunto por parte de los agentes
politicos; el fendmeno de la judicializacion de la politica termina dejan-
do en segundo plano la verificacion de la realidad y la valoracion de la
gravedad de las conductas enjuiciadas, sepultadas bajo acusaciones re-
ciprocas de conductas semejantes.

Un factor adicional, en absoluto desdefiable, ha sido la actitud con-
temporizadora de la doctrina penal con los obstaculos surgidos en la per-
secucion de este tipo de delincuencia: Lo que comenzé siendo una preo-
cupacién por las dificultades conceptuales encontradas a la hora de
encajar las nuevas formas de delincuencia propias de los poderosos en los
modelos de descripcién legal y de persecucion del derecho penal tradicio-
nal, ha acabado dando lugar a propuestas que conducen a una rebaja
significativa en la intensidad de persecucion de esa criminalidad. Resulta
sintomaético que la discusion tedrica sobre la indebida «expansion del de-
recho penal» no verse, como pudiera imaginarse un profano, sobre las
continuas reformas legales encaminadas a endurecer el arsenal punitivo
disponible contra la delincuencia clasica sino que, muy al contrario, tenga
como primordial objeto de reflexion la conveniencia de asegurar a la nue-
va criminalidad una reacciéon penal notablemente suavizada en sus com-
ponentes aflictivos. Ello se pretende legitimar mediante la contrapartida
de un incremento de la efectividad del derecho penal en ese dmbito, a lo-
grar mediante una disminucion de las garantias penales, nunca suficiente-
mente concretada, tampoco justificada y mucho menos creible®.

Frente al desdibujamiento que los problemas antedichos parecen
crear sobre la criminalidad de los poderosos?, la delincuencia clasica esta
mas presente que nunca en el imaginario colectivo.

2. Prevalencia del sentimiento colectivo de inseguridad ciudadana

La consolidacion de la delincuencia clasica encuentra un apoyo ines-
timable en la generalizacion del sentimiento colectivo de inseguridad

4 En la discusion espanola, y probablemente en la europea en general, ha formulado
la propuesta mas perfilada SiLva SANCHEZ (2001): La expansion del derecho penal. Aspec-
tos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. Civitas. 2.2 edicion.

5 Que tal difuminacién de los perfiles de este tipo de delincuencia empieza a tener
consecuencias practicas es algo evidente si se analizan ciertas medidas pretendidamente
encaminadas a mejorar la efectividad de su persecucion, como es el caso de la reciente-
mente introducida obligacion del ministerio fiscal de poner en conocimiento de los sos-
pechosos el contenido de las diligencias de investigacién a ellos afectantes o la limitacién
de la duracién de tales diligencias a seis meses salvo prérroga acordada por el fiscal ge-
neral del estado —reforma del Estatuto orgénico del ministerio fiscal por LO. 14/2003—.
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16 JOSE LUIS DIEZ RIPOLLES

ciudadana: Como consecuencia de una diversidad de factores, algunos
de los cuales seran aludidos mas adelante®, se han incrementado desde
hace unos afios en la poblacién tanto la preocupacion en general sobre
la delincuencia como el miedo a ser victima de un delito’. Tales actitu-
des se producen ademas en un contexto peculiar, con dos rasgos espe-
cialmente significativos:

Por una parte, la extendida sensacién en la sociedad de que las co-
sas van cada vez peor en temas de prevencion de la delincuencia, sen-
sacion que se proyecta en una escasa confianza en la capacidad de los
poderes publicos para afrontar el problema. Por otra parte, ha desapa-
recido la actitud de comprension hacia la criminalidad tradicional, en
especial hacia la pequena delincuencia, actitud muy difundida en los
afios 70 y 80, y que se fundaba en una comprensién del delincuente
como un ser socialmente desfavorecido y marginado al que la sociedad
estaba obligada a prestar ayuda; ahora los delincuentes son vistos, sin
que procedan distinciones segun la gravedad o frecuencia de su com-
portamiento delictivo, como seres que persiguen sin escripulos y en
pleno uso de su libre arbitrio intereses egoistas e inmorales, a costa de
los legitimos intereses de los demas. Se han puesto de moda calificacio-
nes como las de «predador sexual», «criminal incorregible», «asesino en
seriex, «jovenes desalmados»... que reflejan acertadamente el nuevo es-
tatus social, deshumanizado, del delincuente.

Por lo demas, esa preocupacién o miedo por el delito ya no se con-
centran en los ambitos sociales mas conscientes o temerosos de la de-
lincuencia, sino que se han extendido a sectores sociales antes relativa-
mente distanciados de tales sentimientos. La preeminencia de los
espacios dedicados a la cronica criminal en los mas diversos medios de
comunicacién, donde ya no es extrafio que ocupe los primeros titula-

6 Entre los cuales no puede ser el mas importante el efectivo incremento de la tasa
de criminalidad en Espafa, que pese al aumento, ya frenado, de los Ultimos afos, sigue
estando por debajo de los paises de nuestro entorno.

7 Si la delincuencia y la inseguridad ciudadana eran mencionadas a mediados de
2001 como uno de los tres problemas principales de Espafa por el 9% de los esparoles,
lo que les colocaba en quinto o sexto lugar de la lista de preocupaciones de la comuni-
dad, durante la mayor parte del afio 2003 se referian a ellas porcentajes iguales o supe-
riores al 20%, habiéndose consolidado como la tercera preocupaciéon mas importante.
De modo equivalente, a mediados de 2001 el miedo a sufrir un delito era uno de los tres
problemas personales mas importantes mencionado por alrededor del 9% de los encues-
tados, ocupando el cuarto o quinto lugar en el catdlogo de problemas personales de los
espafoles, mientras que bien entrado 2003 lo consideraban uno de los tres primeros
problemas personales entre el 15 y el 20% de los encuestados, ocupando entre el se-
gundo y tercer puesto en el listado de problemas personales. Véase CIS. «Barébmetros men-
suales».
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LA NUEVA POLITICA CRIMINAL ESPANOLA 17

res, tiene que ver sin duda, aungque no exclusivamente, con el eco que
tales informaciones suscitan en capas amplias de la poblacion.

Ello ha permitido que el miedo o la preocupacion por el delito se
hayan afincado en la agenda social entre los asuntos mas relevantes vy,
lo que es aun mas significativo, que la persistencia y arraigo de tales
actitudes se haya convertido en un problema social en si mismo. En
efecto, resulta facil apreciar que un buen ndimero de programas de in-
tervencion penal son disefiados, no tanto para reducir efectivamente el
delito cuanto para disminuir las generalizadas inquietudes sociales so-
bre la delincuencia.

3. Sustantividad de los intereses de las victimas

Durante mucho tiempo los intereses de las victimas han quedado
subsumidos en los intereses publicos. Su tutela se obtenia en la medida
en que la incidencia del delito sobre determinados ciudadanos suponia
un perjuicio a los intereses de la sociedad en su conjunto. De hecho,
este requisito sigue fundamentando la caracterizaciéon del derecho penal
como un sector del derecho publico, diferenciado del derecho privado.
Parecia, pues, evidente que un correcto entendimiento de la utilidad pu-
blica impedia contraponer toscamente los intereses de las victimas con
los intereses de los delincuentes por un juicio justo y por una ejecucion
penal atenta a sus necesidades de reintegracién social.

Sin embargo, la plausible atencién a los intereses de las victimas ha
adquirido en los ultimos tiempos algunos sesgos novedosos: Ante
todo, son las demandas de las victimas reales o potenciales, cuando no
de unas victimas arquetipicas sin existencia real ni posible, las que guian
el debate politicocriminal, arrumbéandose reflexiones mas complejas,
atentas al conjunto de necesidades colectivas. En segundo lugar, el pro-
tagonismo de los intereses y sentimientos de las victimas no admite in-
terferencias, de manera que la relacion entre delincuente y victima ha
entrado en un juego de suma-cero: Cualquier ganancia por parte el de-
lincuente, por ejemplo, en garantias procesales o en beneficios peni-
tenciarios supone una pérdida para la victimas, que lo ven como un
agravio o una forma de eludir las consecuencias de la condena; vy, en
menor medida, lo mismo vale a la inversa, todo avance en la mejora de
la atencion a las victimas del delito es bueno que repercuta en un em-
peoramiento de las condiciones existenciales del delincuente. Y es que,
finalmente, lo que se ha producido es una inversién de papeles: Es
ahora la victima la que subsume dentro de sus propios intereses a los
intereses de la sociedad, son sus sentimientos, sus experiencias trauma-
ticas, sus exigencias particulares los que asumen la representacion de

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



18 JOSE LUIS DIEZ RIPOLLES

los intereses publicos; éstos deben personalizarse, individualizarse, en
demandas concretas de victimas, grupos de victimas, afectados o sim-
patizantess.

4. Populismo y politizacion

Los agentes sociales que resultan determinantes en la adopcién y
contenido de las decisiones legislativas penales han sufrido modificacio-
nes de gran calado.

Ante todo, los conocimientos y opiniones de los expertos se han de-
sacreditado. Ello reza, desde luego, para las aportaciones procedentes
de una reflexion tedrica que, paradodjicamente, ha logrado en el &mbito
de la interpretacion y sistematizacion de la ley penal niveles de precision
y rigurosidad conceptuales inalcanzados por otros sectores del ordena-
miento juridico; sus disquisiciones han dejado de ser, no ya sélo com-
prensibles, sino dignas de comprension para influyentes sectores socia-
les. Pero la reputacion de los especialistas insertos en la practica judicial
o de la ejecuciéon de penas también se encuentra malparada; los jueces
son vistos como un colectivo poco fiable, que adopta con frecuencia de-
cisiones alejadas del sentido comun, y a los funcionarios de ejecucion
penal parece solo preocuparles el bienestar de los delincuentes. Soélo la
pericia policial, en su doble faceta preventiva de delitos y perseguidora
de los ya cometidos, sigue siendo considerada imprescindible; en este
caso, sus eventuales insuficiencias no llevan a cuestionar la utilidad de
sus conocimientos, sino a proponer su perfeccionamiento y mejora®.

En contrapartida, la experiencia cotidiana del pueblo, su percepciéon
inmediata de la realidad y los conflictos sociales han pasado a ser un

8 Un ejemplo bien ilustrativo de hasta donde se puede llegar por este camino lo
constituye una practica que se ha asentado en EEUU en relacion con la aplicacion de la
pena de muerte: A efectos de decidir si en un caso de asesinato se debe imponer la
pena de muerte o basta con una pena privativa de libertad, la fiscalia puede fundamen-
tar su peticién de pena capital, al margen de en la gravedad del hecho cometido, en los
graves sufrimientos que la pérdida del ser querido ha causado entre sus parientes y alle-
gados y en las dificultades que estan encontrando para la superacion de tal trauma. Eso
lo materializa mediante la presentacién de una «declaracién de impacto sobre las victi-
mas», donde recoge los testimonios y dictdmenes pertinentes, y que suele tener una in-
fluencia muy significativa en la decisién finalmente adoptada. Véase ZIMRING (2003): The
Contradictions of American Capital Punishment. Oxford University Press, pp. 51-64.

9 Segun una encuesta del Instituto Opina para el diario E/ Pais, realizada a fines de
2003, las cinco instituciones mejor valoradas por los espafioles son, por este orden, la
guardia civil, la monarquia, la policia nacional, las comunidades auténomas, y la policia
municipal. El sistema judicial aparece en el tltimo lugar de las instituciones listadas en la
pregunta, en el puesto numero 14. Véase diario E/ Pais. 6-12-03.
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factor de primera importancia a la hora de configurar las leyes penales,
y pugna por serlo también en la aplicacién legal. Lo novedoso, sin em-
bargo, no es que tales experiencias y percepciones condicionen la crea-
cion y aplicacion del derecho, algo legitimo en toda sociedad democra-
tica, sino el que demanden ser atendidas sin intermediarios, sin la
interposicion de nucleos expertos de reflexidon que valoren las comple-
jas consecuencias que toda decision penal conlleva. Los portadores de
e50S huevos conocimientos son la opinién publica creada por los me-
dios populares de comunicacién social, las victimas o grupos de victi-
mas y, en ultimo término, el pueblo llano.

Para que estos Ultimos agentes sociales puedan asentar su relevan-
cia es preciso que los agentes institucionales directamente vinculados
con la creacion del derecho otorguen a las demandas populares un ac-
ceso privilegiado, mediante el que puedan eludir los habituales contro-
les burocraticos que en toda democracia velan por el fundamento de las
iniciativas legislativas. A esta labor se aplican en los Ultimos tiempos con
extremado celo fuerzas politicas de todo el espectro ideoldgico. Las vias
para su éxito transitan, de forma singular aunque no exclusiva, por la
aceleracion del tempo legiferante y la irrelevancia, cuando no elimina-
cion, del debate parlamentario e incluso del gubernamental; se trata de
que los politicos puedan justificar la omisién de aquellas fases procedi-
mentales en las que el protagonismo corresponde a profesionales exper-
tos en virtud de la urgencia o del caracter indiscutible de las decisiones a
tomar, se revistan tal urgencia e inapelabilidad del concepto de alarma
social, de perentoriedad del problema, de consenso social, o de cual-
quier otro recurso retérico. Ello permite a las fuerzas politicas establecer
una relacién inmediata entre las demandas populares y la configuracion
del derecho penal, y recolectar, ello mediante, los importantes réditos
politicos que esta pretendida democracia directa’ suministra.

10 «Democracia directa» que abusa de las tramitaciones urgentes, que busca preme-
ditadamente introducir importantes reformas del cédigo penal en los Ultimos tramites
parlamentarios —léase Senado—, o que aprovecha leyes, penales o no, con objetivos
muy precisos para colar de rondén reformas penales cuya discusién parlamentaria se
quiere evitar. Véanse las importantes reformas de la ley de responsabilidad penal de los
menores que se incluyeron en las leyes organicas 9/2002, de reformas de los cédigos
penal y civil en materia de sustraccion de menores, y 15/2003, de modificaciéon del codi-
go penal; o las irregularidades procedimentales legislativas que han acompafado la in-
corporacion al codigo penal de los arts. 506bis, 521bis y 576bis, relativos a la convoca-
toria de referenda ilegales y de allegamiento de fondos para asociaciones y partidos
politicos ilegales, entre otros supuestos. Véase también GonzALez Cussac (2003): «La
contrarreforma penal de 2003. Nueva y vieja politica criminal», Revista xuridica galega,
n.° 38, pp. 19-21, 32.
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Esta dindmica populista y politizada tiene una serie de rasgos entre
los que quizas convenga destacar ahora dos de ellos.

El primero pondria de relieve que el descrédito de los expertos ha
pasado de las palabras a los hechos: Al inicial distanciamiento o incom-
prension hacia sus propuestas o modo de proceder ha sucedido una
activa politica encaminada a privarles del margen de discrecionalidad
que, debido a su pericia, gozaban en su correspondiente ambito deci-
sional. Ejemplos al respecto sobran en estos momentos, especialmente
en el campo de la determinacion de la pena y de su ejecucién: Es el caso
de la reduccion del arbitrio judicial a la hora de sustituir la pena o medida
de seguridad, o el resto de pena por cumplir, impuestas a un extranjero
residente ilegal por su expulsion del territorio nacional, o las restricciones
en la aplicacion del tercer grado, la libertad condicional, los permisos de
salida o los beneficios penitenciarios, introducidas, respectivamente, en las
LLOO. 11/2003 y 7/2003.

El segundo rasgo se enuncia con facilidad: El manejo excluyente
por la plebe y los politicos del debate politicocriminal ha conducido a
un marcado empobrecimiento de sus contenidos. Frente a la mayor
pluralidad de puntos de vista que hubiera cabido esperar de la directa
implicacién de esos nuevos agentes sociales en la discusion sobre las
causas y remedios de la delincuencia, lo que ha sobrevenido es un de-
bate uniforme y sin matices, en el que se descalifican cualesquiera pos-
turas que conlleven una cierta complejidad argumental o distanciamien-
to hacia la actualidad mas inmediata.

5. Revalorizaciéon del componente aflictivo de la pena

La preeminencia obtenida por los intereses de las victimas y el popu-
lismo han dado respetabilidad social a ciertos sentimientos cuya deman-
da de satisfaccion en otros tiempos se comprendia pero no se atendia;
me refiero a los sentimientos de venganza tanto de las victimas y sus alle-
gados como de la poblacién en general.

A este factor se han anadido otros dos que han terminado de refor-
zar una transformacion significativa del conjunto de objetivos a satisfa-
cer por la pena:

Asf, la resocializacion del delincuente, pese a su soporte constitucio-
nal, ha dejado de tener los apoyos sociales suficientes para constituirse en
un objetivo destacado de la ejecucion penal. Ciertamente su cuestiona-
miento se inicié entre los expertos, y tuvo una notable influencia en la
reestructuracion del modelo juridicopenal en ordenamientos que habian
apostado casi en exclusiva por el efecto resocializador de la pena. Pero la
formulacion de tales objeciones se inicid hace ya méas de dos décadas, y
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desde entonces se ha matizado notablemente la percepcién experta so-
bre el tratamiento de los delincuentes. Ahora predomina una aproxima-
cién mas realista y menos ideologizada a los frutos que pueden ofrecer
las diversas técnicas disponibles, con &mbitos de intervencion, como el re-
lativo a desintoxicacion e insercion de delincuentes drogadictos, que han
mostrado sobradamente su efectividad''. En el actual estado de cosas re-
sulta, pues, injustificado colocar a la resocializacién en un segundo plano
frente a otros efectos sociopersonales de la pena como la inocuizacion, la
prevencion general o la reafirmacion de valores sociales. Sin embargo, la
opinién publica tiende a valorar las medidas que, con las miras puestas en
la reinsercion social del delincuente, flexibilizan la ejecucién penal como
un conjunto de favores inmerecidos que se hace a los delincuentes’.

A esta idea va estrechamente asociada otra, en virtud de la cual ha
guedado arrumbada dentro del acervo de explicaciones sociales de la
delincuencia aquella que la consideraba en gran medida una consecuen-
cia de las desigualdades sociales, sea a la hora de interiorizar las nor-
mas sociales sea a la hora de disponer de los medios para desarrollar el
plan de vida personal. Desde una visién marcadamente consensual de
la sociedad, que minusvalora las diferencias de oportunidades entre sus
miembros, la delincuencia se percibe como un premeditado y personal-
mente innecesario enfrentamiento del delincuente con la sociedad, que
exige una respuesta que preste la debida atencion a la futilidad de las
motivaciones que han conducido a ella's.

El conjunto de los tres factores ha fomentado una serie de modifi-
caciones sustanciales en el sistema de penas y su ejecucion que en bue-
na parte se inspira simplemente en el deseo de hacer mas gravosas
para el delincuente las consecuencias derivadas de la comisiéon de un
delito. Baste con mencionar la introduccién de penas de privacion de li-
bertad cuya duracién practica se acerca, en contra de una tradicién bise-
cular en Espafa, a la reclusion de por vida'4, el notable endurecimiento

11 Véase una revisién empirica de la eficacia de los tratamientos, moderadamente opti-
mista, en Rebonpo (1998): «Criminologia aplicada: Intervenciones con delincuentes, reinser-
ciéon y reincidencia», Revista de derecho penal y criminologia. 2.2 época, n.° 1. pp 189y ss.

12 Soélo el tratamiento en general de los drogadictos delincuentes, asi como los trata-
mientos que no conllevan una flexibilizacién significativa del régimen de cumplimiento
de la pena, se aceptan sin reticencias por la poblacién.

13 A ello no es obstaculo el estatus deshumanizado que el delincuente adquiere en
el imaginario social, precisamente y de forma paradoéjica debido a su previa considera-
cién como un ciudadano que, como cualquier otro, ha disfrutado de igualdad de opor-
tunidades. Véase al respecto lo que ya mencionamos en el apartado I1.2.

14 Véanse los nuevos arts. 76 y 78 del codigo penal, tras la redaccion derivada de la
LO 7/2003. Es cierto que en otras épocas, sin ir mas lejos durante el franquismo, existian
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del régimen penitenciario mediante el establecimiento de condiciones
mas estrictas de acceso al régimen de cumplimiento en tercer grado o
a la libertad condicional’®, el renacimiento de las penas infamantes,
como es el caso de la publicacion de listas de maltratadores o delin-
cuentes sexuales’®, o el aseguramiento de una efectiva persecucion de
determinados delincuentes mediante el compromiso de ejercicio de la
acciéon popular por érganos del poder ejecutivo de las comunidades
auténomas.

6. Redescubrimiento de la prisién

El que la prisién es una pena problematica se ha convertido en un
tépico, en el moderno doble sentido de la palabra, que ha estado pre-
sente en la reflexion politicocriminal desde hace bastantes décadas. En
especial durante la segunda mitad del siglo xx se convirtieron en lugar
comun una serie de consideraciones bien fundadas sobre los efectos
negativos del encarcelamiento sobre los directamente afectados y so-
bre la sociedad en general. Ello fomentd, en especial en los paises que
mas habian avanzado en el modelo resocializador, un fuerte movimien-
to favorable a buscar penas que pudieran sustituir total o parcialmente
con ventaja a la pena de prision. Es el momento de desarrollo de siste-
mas efectivos de penas pecuniarias, de la aparicion de las penas de tra-
bajo en beneficio de la comunidad, de arrestos discontinuos, de liberta-
des vigiladas o a prueba en sus diversas modalidades, de la revalorizacion
de la reparaciéon del dafio como sustituto de la pena, y de los regimenes
flexibles de ejecucion penitenciaria.

Es cierto que en Espafa el escepticismo hacia la pena de prision
solo fue capaz de superar el &mbito tedrico o académico cuando se ini-
ciaron los trabajos de elaboracién de un nuevo codigo penal, pero,
aunque tarde, el nuevo cédigo penal de 1995 constituyé una aporta-
cion significativa en ese sentido. Junto a la trascendente decisién de eli-

penas de prision hasta de 40 afos, pero la institucion de la redencion de penas por el tra-
bajo las reducia de forma practicamente automética en una tercera parte, lo que ahora
ya no es posible.

Los cambios que se han producido en el modelo penal han llevado en otros paises a
la reintroduccién o expansion de la pena de muerte, o a la readmisiéon de penas corpo-
rales. Véanse referencias en GARLAND, op. cit., pp. 9, 142, 213, 257.

15 Véanse referencias supra. En otros paises se han restablecido las cuerdas de pre-
sos. Véase GARLAND, ibidem.

16 Véanse referencias en SILvA SANCHEZ, op. cit., p. 147. En ciertos ordenamientos se ha
recuperado la obligacion de los reclusos de portar uniformes infamantes —a rayas...—.
Véase GARLAND, ibidem.
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minar las penas de prision inferiores a los seis meses, y la busqueda de
la efectividad en la penas pecuniarias mediante la adopcion del sistema
de dias-multa, se integraron en el sistema de penas nuevas sanciones
como la de trabajo en beneficio de la comunidad o los arrestos de fin
de semana, directamente encaminados a eludir desde un principio, o
mediante su papel como sustitutivos, a una pena de prision cuestiona-
da. No se olvidd tampoco de potenciar la institucion de la suspension
de la ejecucion de la pena de prisién, ni de flexibilizar el régimen peni-
tenciario, en especial en lo relativo a la obtenciéon del tercer grado o la
libertad condicional.

Sin embargo, la mayor parte de esas medidas destinadas a ser una
alternativa a la pena de prision nacieron huérfanas de los medios mate-
riales y personales necesarios para su efectivo desarrollo. Hoy por hoy,
el sistema dias-multa no ha impedido que las cuantias de las multas se
sigan calculando de modo semiautomatico, sin atender apreciablemen-
te a la diversa capacidad econémica de los culpables, las penas de
arresto de fin de semana y trabajo en beneficio de la comunidad conti-
nuan virgenes, a falta de una red de centros de arresto o de los corres-
pondientes convenios con las instituciones que pudieran acoger a los
trabajadores comunitarios. Las posibilidades de un tratamiento en liber-
tad propias de la suspension de la ejecucién de la pena, el tercer grado
o la libertad condicional no se han aprovechado mas alla del ambito de
la drogodependencia, y la indudable mejora de la infraestructura peni-
tenciaria, ahora de nuevo superada por el incremento de ingresos, se ha
centrado en las condiciones de habitabilidad, descuidando la dotacion
de medios personales y materiales para las metas resocializadoras inhe-
rentes al régimen penitenciario’.

Mientras todo este frustrante proceso sucedia en nuestro pais, en
naciones de nuestro entorno cultural en las que estaba bien asentado
el sistema de penas alternativas a la prisién se estaba produciendo un
acelerado proceso de recuperaciéon del prestigio de las penas privativas
de libertad, lo que estaba dando lugar a las correspondientes reformas
legales. Su reacreditacién no tiene gque ver con una mejora de sus po-
tencialidades reeducadoras, que siguen considerandose escasas 0 ne-
gativas, sino con su capacidad para garantizar otros efectos socioperso-
nales de la pena: En primer lugar, los intimidatorios y los meramente
retributivos, que con la adquisicion por el delincuente del estatus de

17 Sobre la limitada aplicacién de las penas alternativas a la prisién en los juzgados
de lo penal, véase el ilustrativo estudio empirico coordinado por Cip/LARRAURI (2002):
Jueces penales y penas en Espana (Aplicacion de las penas alternativas a la privacion de
libertad en los juzgados de lo penal). Tirant. passim.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



24 JOSE LUIS DIEZ RIPOLLES

persona normal y el ascenso de los intereses de las victimas han pasado
al primer plano; en segundo lugar, los efectos inocuizadores, en virtud
de los cuales se responde con el aislamiento social y reclusion del delin-
cuente al fracaso de la sociedad en la resocializacion de sus desviados
y, sobre todo, a su negativa a asumir los costes econdémicos y sociales
vinculados al control de la desviacién en sus origenes mediante las corres-
pondientes transformaciones sociales'8.

Dada la inestable evolucion espafiola, no es de extrafiar que ese
movimiento pendular haya encontrado campo abonado en nuestro
pais en cuanto se han producido unas minimas condiciones favorables,
como un transitorio incremento de la criminalidad y un gobierno y
oposicidon mayoritaria que pugnan por destacar en su lucha contra el cri-
men. Los frutos ya estan en nuestras manos: Sin haberse llegado nunca
a ensayar seriamente las penas alternativas a la prision, las reformas de
2003 han recuperado las penas cortas de prisidon de tres meses en ade-
lante en paralelo a la supresién del arresto de fin de semana, se ha in-
crementado la duracién de las penas largas de prisién, se han introdu-
cido importantes rigideces en el régimen penitenciario.

7. Ausencia de recelo ante el poder sancionatorio estatal

El derecho penal moderno se ha ido construyendo desde hace algo
mas de dos siglos dentro de un cuidadoso equilibrio entre la debida
consideracion del interés social en la proteccién de ciertos bienes fun-
damentales para la convivencia, y la persistente preocupacién por evi-
tar que ese logro conlleve una intromision excesiva de los poderes pu-
blicos en los derechos vy libertades individuales de los ciudadanos. Esa
doble orientacién ha originado que los modelos de intervencién penal
contemporaneos, cualesquiera que estos fueran, estuvieran siempre re-
frenados en su tutela de los intereses sociales por una nunca ausente
desconfianza de la ciudadania hacia la capacidad de los poderes publi-
cos para hacer un uso moderado de las amplias posibilidades de actua-
cion que les otorgaban los instrumentos de persecucion delictiva y eje-
cucion de penas.

Pero las actitudes sociales estan experimentando en estos momen-
tos un cambio que, a mi entender, no tiene antecedentes en las socie-
dades democraticas modernas: Se estd generalizando la idea de que
hay que renunciar a las cautelas existentes encargadas de prevenir los
abusos de los poderes publicos contra los derechos individuales, a cam-

18 Véanse las referencias en GARLAND, op. cit., pp. 8-9, 175-179, 148-150, 154-165;
SILVA SANCHEZ, op. cit., pp. 141-147.
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bio de una mayor efectividad en la persecuciéon del delito. Y esa dispo-
nibilidad no se confina a &mbitos criminales bien delimitados, sino que
se extiende al control de la delincuencia en su totalidad, sin que la ma-
yor visibilidad que, a no dudar, tiene la que hemos llamado delincuen-
cia clasica deje fuera de este modo de proceder la delincuencia de cual-
quier signo. Dicho de otra manera, los ciudadanos no delincuentes ya
no temen a los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones repre-
sivas, no se sienten directamente concernidos por los excesos que con
este fin puedan llevar a cabo. Y esto si que es una alarmante novedad en
las sociedades democraticas.

Esa progresiva falta de recelo hacia el uso del instrumental punitivo
estd permitiendo, en primer lugar, reformas impensables hace poco
tiempo. Basten como ejemplo la paulatina generalizacion de la vigilancia
de espacios y vias publicas mediante cdmaras y otros artefactos de con-
trol visual y auditivo, la simplificaciéon de los procedimientos de adop-
cion de medidas cautelares penales y aun civiles', la facilitacion de la
prision preventivaZ® y la disminucién del control judicial de los procedi-
mientos penales mediante los juicios rapidos?’.

8. Implicacién de la sociedad en la lucha contra la delincuencia

Durante mucho tiempo el epigrafe precedente significaba que la
comunidad asumia su responsabilidad en la génesis de la delincuencia,
y que se aprestaba a estimular y desarrollar iniciativas dirigidas a elimi-
nar la exclusion social de ciertos ciudadanos. Se trataba de brindar apo-
yo familiar, laboral, asistencial, a los delincuentes o a las personas en
trance de convertirse en tales. La meta era anticiparse a la intervencion
de los érganos formales de control social —policia, administracion de
justicia...— mediante el reforzamiento de los vinculos sociales de esas
personas. Ahora los mismos términos significan otra cosa, cobmo mejorar
la colaboracién con la policia en la prevencién del delito e identificacion
y detencién de los delincuentes.

En nuestro pais apenas se ha desarrollado lo que en otros paises se
ha llamado prevencién comunitaria, correlato de la prevencién policial:

19 Como en el caso de la reciente regulacién de la orden de proteccion de las victi-
mas de la violencia doméstica, contenida en la L. 27/2003 de 31 de julio.

20 A partir de las LLOO 13/2003 y 15/2003.

21 Dada el protagonismo adquirido por el impulso policial del procedimiento, asf
como el incremento de las conformidades. Véase LO 8/2002. Segun datos facilitados a
la prensa a comienzos de 2004 por el Consejo general del poder judicial, en alrededor de
un 50% de los casos tramitados por el procedimiento de enjuiciamiento répido se dicta
sentencia de conformidad.
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En dltimo término todo se reduce a que la comunidad, mediante una
estrecha colaboracion con la policia, aprenda y acepte poner en practi-
ca por si misma técnicas y habilidades que permitan sustituir o incre-
mentar la eficacia de las intervenciones policiales para prevenir o perse-
guir el delito. De esos afanes han surgido valiosos programas de disefio
urbanistico o viario anticrimen, Utiles programas de difusién de técnicas
de autoproteccion de las victimas o de demanda de intervencién inme-
diata??, pero también programas de control vecinal que capacitan a los
residentes de un barrio para informar de cualquier ciudadano descono-
cido y de aspecto inusual que transite por sus calles lo cual, en aras a su
mayor eficacia intimidatoria, se recuerda mediante los correspondientes
indicadores callejeros?3, o policias de proximidad una de cuyas funcio-
nes especificas es recoger la mayor cantidad posible de informacién ve-
cinal en principio delictivamente intrascendente.

Pero la directa implicacion de la comunidad en la persecucion del deli-
to no queda limitada a tareas de colaboracién con la policia, sino que cada
vez mas los poderes publicos fomentan el desempeno por la propia comu-
nidad de las funciones propias de los érganos formales del control social.

La expansion de la seguridad privada en nuestro pais y en los paises
de nuestro entorno supone una dejacidon generalizada de responsabili-
dades por parte de los poderes publicos en relacién con uno de sus co-
metidos fundamentales, la salvaguarda del orden publico. La asunciéon
del control social penal por parte de la sociedad civil se extiende asimis-
mo a fases ulteriores a la de prevencién o persecucién policiales:

Es conocido que paises cercanos a nosotros han desarrollado un
sistema privado de establecimientos penitenciarios, o que no ha deja-
do de sorprender en amplios sectores sociales. Pero deberiamos de ser
conscientes de que Espafia ya ha entrado decididamente en esa dinami-
ca: El sistema de ejecucion de las medidas imponibles a menores respon-
sables de delitos descansa ya en gran medida en una red de centros e
instituciones privadas, concertadas con la administracién publica com-
petente, en la que agentes privados ejecutan, entre otras, medidas de
internamiento prolongadas y aplican el régimen disciplinario legalmen-
te previsto. En el ambito de la ejecucién de penas de adultos, tampoco
pueden pasarse por alto los ingresos de drogedependientes con pena
suspendida o en libertad condicional en centros cerrados de desintoxi-
cacién regidos por agentes privados.

22 Es el caso de las diversas actuaciones espafolas de mejora de la prevencién y per-
secucioén de la violencia domeéstica.

23 Conocidos en los paises anglosajones como Neighbourhood Crime Watch o tér-
minos equivalentes.
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Sin necesidad de entrar ahora en consideraciones sobre la legitimi-
dad o la eficiencia de todas estas actuaciones comunitarias, lo decisivo
a nuestros efectos argumentales es la constatacién de que todo este
fenémeno de implicacion de la sociedad en el control de la delincuen-
cia ha desplazado las energias de la comunidad del afan por lograr la
inclusion social de los desviados, al interés por garantizar la exclusiéon so-
cial de los delincuentes. Lo que constituye un cambio en las actitudes
sociales ante la delincuencia de primera magnitud.

9. Transformacion del pensamiento criminolégico

A los embates que esta recibiendo el control experto de la crimina-
lidad, y que ya sefalamos mas arriba?4, hay que anadir una profunda
transformacion del abordaje de la delincuencia por uno de los sectores
expertos mas relevantes, la criminologia. Durante las décadas de los
50, 60 y parte de los 70 del siglo pasado, el estudio empiricosocial del
delito y del delincuente se centrd en un enfoque etioldgico que perci-
bia la mayor parte de la delincuencia como un producto de la margina-
cion y privacién sociales. Los 70 y los 80 presenciaron una acentuacion
de esta aproximacion metodolodgica, cuando desde la teoria del etique-
tamiento y los mas amplios enfoques de la criminologia critica las insti-
tuciones sociales que tenian encomendadas tareas de integracion y de
control sociales pasaron a ser consideradas factores directamente confi-
guradores y generadores de la delincuencia.

Desde los 90 del pasado siglo la criminologia ha experimentado un
profundo cambio de perspectiva: Ya no son la marginacién o exclusion
sociales ni siquiera las instituciones de integracién y control sociales las
gue crean delincuencia, sino que la delincuencia surge por defecto, es
la consecuencia de la ausencia de un suficiente control social, y o que
procede es incrementar este Ultimo.

Acomodadas o no dentro de lo que se ha venido en llamar la crimi-
nologfa administrativa o la criminologia actuarial?®>, predominan orienta-
ciones que niegan o se abstienen de resaltar el pretendido trato desigual
de la sociedad o de sus instituciones hacia los que terminan convirtién-
dose en delincuentes. En contraste, los delincuentes serian personas
normales, bien integradas o integradas aceptablemente en la comuni-
dad, que actian de modo racional y que se limitarian a aprovechar las

24 \/gase apartado I1.4.

25 Véanse referencias en LARRAURI PUOAN (1991): La herencia de la criminologia critica.
Siglo XXI eds., pp. 143y ss.; GARRIDO/STANGELAND/REDONDO (2001): Principios de crimino-
logia. 2.2 edic. Tirant, pp. 384-390.
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oportunidades de delinquir que se les ofrecen. Las soluciones a tales ten-
taciones han de transitar por dos vias fundamentales: Por una parte, refor-
zando los efectos reafirmadores de la vigencia de las normas e intimidato-
rios, propios de penas suficientemente graves; dado que estamos ante
ciudadanos que se comportan racionalmente, incorporaran facilimente a
su proceso motivacional tales costes, y terminaran desistiendo de realizar
comportamientos delictivos. Por otra parte, hay que desarrollar politicas
de prevencioén situacional, que desplazan la atencién desde el delincuente
al delito, y se centran en reducir las oportunidades para delinquir; ello exi-
ge hacer menos atractivos los posibles blancos delictivos mediante la intro-
duccién de medidas de seguridad de todo tipo, algunas de mero sentido
comun, las méas incorporando medios técnicos, unas a ejecutar directa-
mente por la comunidad, otras a desenvolver en el nivel de control social
institucional, todas ellas expresivas de una opcién de lucha contra la delin-
cuencia que ha decidido detenerse en el plano mas superficial del com-
portamiento delictivo, sin interesarle las causas profundas de él.

Tampoco han faltado orientaciones, como la criminologia feminista,
gue, sin desconocer las causas profundas de determinados comporta-
mientos delictivos, ha dado la primacia a las intervenciones penales
frente a otro tipo de intervenciones sociales y, en consecuencia, ha sido
una de las principales impulsoras de lo que podriamos denominar el
bienestarismo autoritario. En efecto, esta corriente de pensamiento ha
puesto acertadamente de manifiesto la necesidad de desmontar la so-
ciedad patriarcal, la cual ha sido capaz de superar, apenas alterada, las
profundas transformaciones sociales que han tenido lugar en el siglo xx
y de mantener, consiguientemente, insostenibles desigualdades socia-
les entre los géneros. Pero, ademas, la mayoria de las perspectivas fe-
ministas, a la busqueda de una enérgica reaccion social ante tal estado
de cosas, han tenido éxito en extrapolar la significativa presencia en
esa actitud patriarcal de conductas violentas hacia las mujeres, al con-
junto de comportamientos sociales lesivos de los derechos individuales
de éstas, de forma que se ha generalizado la imagen social de que la
violencia es el vector explicativo de la desigualdad entre los géneros.
Asi ha conseguido gue esta desigualdad se perciba indiferenciadamente
como un problema de orden publico, para cuya solucién los mecanismos
preferentes han de ser los penales.

Ello origina que el discurso se centre, en primer lugar, en asegurar
una punicion suficientemente grave de un nimero significativo de com-
portamientos patriarcales, ya no necesariamente violentos?®, mediante

26 Véase, por ejemplo, el nuevo estatus penal otorgado a las amenazas en el marco
de la denominada violencia doméstica mediante su incorporacion al delito de lesiones,
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una entusiasta reivindicaciéon de la pena de prision y un paralelo despre-
cio de las pretensiones resocializadoras hacia los delincuentes, considera-
das inutiles e indebidamente detractoras de recursos hacia las victimas.
En segundo lugar, asegurado el castigo, la ineludible transformacion de
las pautas y actitudes patriarcales difundidas por todo el tejido social
encuentra de nuevo en el derecho penal un instrumento técnico privile-
giado, dada su pretendida capacidad para promover cambios sociales a
través de sus efectos simbolicos: Ello le otorga una funciéon pedagdgica
superior a la de cualquier otro tipo de intervenciones sociales, las cua-
les, sin desaparecer, quedan en un segundo plano ante la potencia so-
cialmente transformadora del derecho penal.

lll. Posicionamiento y estrategias

Una vez identificado ese conjunto de actitudes sociales, deberiamos
evitar la tentacién de limitarnos a reiterar el desdén hacia la mayor par-
te de estas evoluciones sociales. Propongo que no olvidemos intentar
comprender la postura del otro y su solidez, antes de plantearnos qué
procede hacer y qué estrategias hay que desarrollar para conseguirlo.

1. Los errores del garantismo

Ese intento de comprension debiera comenzar por reconocer los erro-
res cometidos por un pensamiento penal férreamente anclado en el mo-
delo garantista.

Pecado original del garantismo ha sido su inmovilismo. La defensa
de ciertos principios considerados intocables le ha llevado a convertirse
en un peso muerto, en una fuerza negativa, a la hora de abordar cua-
lesquiera iniciativas de control social dirigidas a resolver nuevas e inelu-
dibles necesidades sociales. Eso se puede ejemplificar, por el momento,
en tres aspectos:

El primero podria ser su olimpico desprecio hacia todo lo que su-
ponga abandonar el cémodo hogar de los principios. Su descuido de
las aproximaciones empiricas a la realidad del delito y del delincuente
ha permitido que su discurso politicocriminal se haya mantenido inmu-

sea de forma directa a través de la transformacién de las faltas en delito, sea mediante
la incorporacion a él de la violencia psiquica. Un fenédmeno semejante se ha producido
con la autonomia adquirida por el concepto amplio de amenazas que ha dado lugar al
delito de acoso sexual y con el que se anuncia respecto al acoso laboral. Cfr. arts. 153y
184 del cédigo penal, tras las reformas de 2003 y 1999, respectivamente.
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ne a los cambios sociales que se han ido sucediendo. No se trata tanto
de recordar una vez mas la incomprensible desconsideracién por su
parte del estatus cientifico que se merece la criminologia, sino de lla-
mar la atenciéon sobre la capacidad del modelo garantista para ignorar
ciertas realidades que contradicen sus orientaciones politicocriminales:
La insensibilidad hacia la degradacién de la convivencia en determina-
dos barrios en los que se concentraba el trafico y consumo de heroina
durante la pandemia de los afios 80 y 90, y hacia las iniciativas vecina-
les al respecto, es un buen ejemplo.

A estos Ultimos efectos, el garantismo se ha servido machacona-
mente de un principio tan poliédrico y confuso como el de intervencion
minima?’ para descalificar un buen nimero de iniciativas de activacion
del derecho penal que luego, sin embargo, han mostrado una eficacia
o efectividad aceptables sin que, por lo demas, hayan puesto en peli-
gro principios basicos. Pensemos en las reticencias a las reformas pena-
les encaminadas a una mejor persecucion del terrorismo callejero o de
baja intensidad, y en las objeciones de principio a una utilizacion del
derecho penal para afrontar la violencia doméstica. El que ahora tales
actuaciones no sean objeto de critica por el garantismo no nos exime
de recordar lo que se dijo en el momento de su implementacion.

Por Ultimo podriamos citar la incomprensible, cuando no irrespon-
sable, actitud segun la cual la reflexiéon juridicopenal se debe concen-
trar en una correcta interpretacién de las leyes, ya que es mediante el
aseguramiento de una aplicacién judicial del derecho acorde con los
principios garantistas, salvaguardada en ultimo término por el tribunal
constitucional, como se satisfaran las aspiraciones del derecho penal
minimo. Encerrados, consecuentemente, en la torre de marfil de la dog-
matica, desdefosos de los vaivenes politicos, se ha dejado que los en-
cargados de elaborar las leyes operen sin el apoyo de elaboraciones
tedricas y sin estar sometidos a constricciones normativas dignas de con-
sideracion.

2. El discurso de la resistencia

Quizas, de todos modos, no haya que perder los nervios. Podemos
estar ante un fendmeno pasajero. Para nadie es un secreto que todo el
mundo occidental desarrollado esta registrando en las dos Ultimas dé-
cadas un generalizado reflujo del estado del bienestar que, ademas de

27 \/éase una critica a su misma formulacion en Diez RipoLLEs (2003): La racionalidad
de las leyes penales: practica y teoria. Madrid: Trotta, pp. 143-144.
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hacer dificil en ocasiones la distincion entre politicas conservadoras y
progresistas, ha hecho que en nuestra sociedad haya arraigado un indi-
vidualismo exacerbado, en el que cualesquiera explicaciones de la de-
lincuencia que aludan a factores estructurales tengan dificultades para
abrirse paso frente a las mas simplistas referencias al libre arbitrio del
delincuente. Pero las negativas consecuencias sociales de tales progra-
mas de actuacion ya son manifiestas en muchos paises y es previsible
gue sigan incrementando su visibilidad en éstos y en otros paises.

Espafia no es una excepcion, y el ya prolongado ciclo conservador
en el que nos encontramos esta haciendo sentir claramente sus efectos
sobre el modesto estado de bienestar laboriosamente construido en los
anos 80 y comienzos de los 90; y es de esperar que también entre no-
sotros se acumulen los datos sobre las nefastas consecuencias sociales
a que tal politica esta dando lugar?®.

De todas formas, a la espera de la reversion del fendmeno, no de-
biéramos olvidar el pavor electoralista de una parte de la izquierda. La
adhesion de los socialistas a la politica de ley y orden permite augurar
gue no saldremos tan facilmente de ese ciclo en lo que se refiere a ma-
terias afectantes a la seguridad ciudadana. Con cierto retraso respecto
a sus homologos britanicos o franceses, la izquierda moderada espafo-
la parece haber abrazado los postulados de la llamada criminologia de la
clase obrera o de los nuevos realistas de izquierda®®, y ha convertido la
seguridad ciudadana en objetivo prioritario de la lucha contra la delin-
cuencia, abandonando su tradicional aproximacion a la criminalidad des-
de las causas y no desde los sintomas.

Ante esta situacion, el discurso de la resistencia tiene dos tareas de-
lante de si. Por un lado, reaccionar enérgicamente ante las propuestas
entreguistas que, dentro de la propia reflexion juridicopenal, propug-
nan legitimar la reciente evolucion politicocriminal, vista como un feno-
meno inevitable. Por otro lado, contraatacar plantando cara a los agen-
tes sociales responsables de este estado de cosas politicocriminal.

En cuanto a lo primero, hay que rechazar aquellas posturas que pre-
tenden dar carta blanca a los poderes publicos en su lucha contra la de-
lincuencia. Asi, la tesis conocida como el «derecho penal del enemigo»39,

28 Una sugerente —;y consoladora?— interpretacion de las recientes reformas pena-
les como desarrollo de la politica criminal de la derecha en el poder, sin dejar de recono-
cer, con todo, la deriva socialista, se encuentra en GonzALez Cussac, op. cit., pp. 13-19,
22,24, 28.

29 Véase lo dicho supra en apartado I1.9.

30 Actualmente su defensor mas decidido es Jakobs, cuya Ultima formulacion al res-
pecto parece estar en Jakoss/CANCIO, op. cit., 21-56. Véase su aceptacion, aungque mas
matizada, en SiLvA SANCHEZ, «La expansion...». Op. cit., pp. 163-167.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



32 JOSE LUIS DIEZ RIPOLLES

que propugna la creacion de un derecho represivo excepcional, aligera-
do de garantias y usuario de penas extremadamente duras, para deter-
minadas formas de delincuencia que van desde la terrorista, pasando
por muy diversos tipos de delincuencia organizada, hasta la delincuen-
cia clasica o callejera habitual o profesional, constituye una defeccion
en toda regla, con armas y bagajes, al campo de la ideologia de la se-
guridad ciudadana. Su pretensién de fundamentar los excesos de inter-
vencion penal propuestos en el dato de que estamos ante individuos
que han decidido autoexcluirse de los valores y normas de la sociedad
en la que viven, lo gue justificaria su consideracion como extrafos a la
comunidad, muestra un sinndmero de incongruencias, que no es éste
el lugar para destacar3'.

En cuanto a lo segundo, procede ahora desenmascarar a un con-
junto de agentes sociales que se han convertido en los portaestandar-
tes de la nueva ideologia de la seguridad ciudadana.

Ante todo, los medios de comunicacidén social: Su avidez lucrativa
en unos casos, su sesgo ideoldgico en otros, la lucha por los lectores o
la audiencia en casi todos, les ha hecho apurar al maximo las innega-
bles potencialidades mediaticas de la criminalidad, a la que mantienen
una y otra vez en sus portadas. No importa, a tales efectos, que la ima-
gen social que se transmita de la delincuencia y de su persecucién se
asiente sobre anécdotas y sucesos aislados descontextualizados, que se
incremente sin fundamento real la preocupacién y miedo por el delito y
las consecuentes demandas sociales de intervencién, o que se haya de
ocultar la ignorancia y falta de preparaciéon de sus profesionales a la
hora de entender los complejos conflictos sociales que estdn narrando.

En segundo lugar, la propia comunidad, asustada de lo que le cuen-
tany, a veces, de lo que directamente experimenta, y halagada hasta el
hastio por todo tipo de agentes sociales ocupados primordialmente en
exculparle de toda responsabilidad. Ella ha acabado creyéndose que una
aproximacion vulgar —en términos positivos, «de sentido comun»— a
la criminalidad, compuesta sustancialmente de mano dura y de amplias
dosis de incomprensién e incomunicacion intersubjetivas, es la Unica
receta capaz de frenar el inminente caos social, siempre anunciado. Su
desinterés por las aportaciones expertas en este campo no deriva sélo
de la frecuente incompetencia de esos expertos, sino gue en buena me-
dida arraiga en el progresivo engreimiento de la plebe en las socieda-

31 Criticamente sobre el derecho penal del enemigo, Cancio MeuA, op. cit., pp. 78-102;
LAURENZO COPELLO, «Recension» a SILVA SANCHEZ, La expansion del derecho penal. 2.2 edic.,
en Revista de derecho penal y criminologia, n.° 12, pp. 455-456; MAQUEDA ABREU, Op. Cit.,
p. 11; MuNoz CoNDE, «¢Hacia un derecho penal del enemigo?», Diario E/ Pais. 15-1-2003.
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des de masas3?, que le ha llevado a pensar que es ella la que debe to-
mar directamente minuciosas decisiones para el abordaje de muy dife-
rentes y complejos problemas sociales, en lugar de dejarlas en manos
de los expertos y exigir luego, eso si, responsabilidad por los errores co-
metidos.

Pero esta situacion seria poco menos que inimaginable si la politica
profesional no hubiera abandonado desde hace ya algun tiempo una
de sus maximas de actuacion irrenunciable: Aquella que establece que
los politicos son creadores de opinién, y no meros transmisores de las
opiniones originadas en la comunidad. Sus desvelos por no permanecer
en la oposicién les llevan con demasiada frecuencia a olvidar, o al menos
a arrumbar temporalmente, sus creencias antes que soportar las conse-
cuencias electorales de mantener opiniones en algin momento minorita-
rias. Poco méas merece decirse de un fenémeno tan conocido.

3. El reconocimiento del terreno

Ahora bien, si no nos conformamos con resistir, y queremos avan-
zar en la acreditacion de un modelo de intervencién penal distinto al
de la sequridad ciudadana, debemos reconocer bien el terreno. Y para
ello conviene que evitemos descalificaciones ideoldgicas apresuradas,
gue nos crean la ilusion de vivir en un mundo simple, dividido entre bue-
nos y malos. Citemos algunas.

La idea de que garantizar la seguridad ciudadana es un objetivo cuya
consecucion beneficia de modo singular a las clases media/baja y baja de
la sociedad, fue un acertado descubrimiento de las corrientes criminold-
gicas que, desde aproximaciones progresistas a la delincuencia, hufan de
los excesos de la criminologia critica®3. La incorporacion de este pensa-
miento a los programas politicos de la izquierda satisface justificadas
demandas de su electorado: En ellas se aunan la realidad de los colecti-
vos victimas de la delincuencia y desorganizacion social callejeras, con
el imposible mantenimiento por mas tiempo de una concepciéon inge-
nua del delincuente como mera marioneta de los condicionamientos
sociales. Que ello haya dado lugar a propuestas de intervencién centra-

32 Un sugestivo ensayo socioldgico sobre el papel de la masa como actor social en
las modernas sociedades lo constituye la obra de SiLoTerbuk (2002): E/ desprecio de las
masas. Pre.textos, en especial pp. 9-29, 71-99, donde, entre otras cosas, sostiene que la
sociedad de masas democratica persigue ante todo obtener la autoestima de la propia
masa, lo que exige despreciar las diferencias individuales, sélo admisibles en cuanto arti-
ficialmente creadas y revocables.

33 Véase supra apartado I1.9.
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das en los sintomas, y que la lucha contra las causas sociales de la de-
lincuencia se haya quedado en una mera referencia retérica, sin auto-
nomia programatica ni contenido presupuestario dignos de mencién34,
es una contingencia que no tendria por qué haberse producido.

El descubrimiento por algunos movimientos sociales de la fuerza
expresiva e integradora del derecho penal, y su uso inmoderado, hasta
el punto de que en sus programas las propuestas de intervencién puni-
tiva arrinconan a aquellas de naturaleza puramente social no puede ha-
cernos olvidar que tales organizaciones sociales son alimentadas por
corrientes ideoldgicas gue luchan por consolidar y profundizar un esta-
do del bienestar para el que corren malos tiempos. Que sus meritorios
esfuerzos concluyan en demasiadas ocasiones en lo que hemos venido
en llamar un bienestarismo autoritario, de cortas miras, dudosa eficacia
y escasa legitimacion, es algo ciertamente a lamentar.

En cualquier caso, ni un andlisis realista de la delincuencia, ni las pre-
tensiones de progresar en la construcciéon del estado del bienestar, son
actitudes ajenas al desarrollo de un modelo alternativo al de la seguridad
ciudadana. Por mucho que en estos momentos, y en demasiadas ocasio-
nes, estén contribuyendo justamente a su consolidacion.

4. Las explicaciones estructurales

A la busqueda de explicaciones que ahonden en las transformacio-
nes sociales que han llevado a este repentino cambio en el paradigma
sancionador penal, pienso que la ideologia de la inseguridad ciudadana

34 Un buen ejemplo de lo que digo se encuentra en el programa electoral del parti-
do socialista para las elecciones generales de 2004: El apartado dedicado a la delincuen-
cia y la seguridad ciudadana ocupa 10 pdginas, en las que, tras criticar la politica del
partido popular, describe la estrategia socialista en torno a dos pilares: El primero son
las politicas de solidaridad y cohesion social, y el segundo un sistema publico de seguri-
dad eficaz. Sin embargo, al primer pilar dedica escasamente una pégina, con seis pro-
puestas de las cuales solo las dos primeras atienden propiamente al fomento de la inclu-
sién social, y sin que ninguna de las dos contenga una sélo propuesta concreta mas alla
de la puesta en marcha de un Plan nacional de prevencién de la delincuencia. El segun-
do pilar ocupa al menos cuatro paginas y media, y estd trufado de todo tipo de medidas
y compromisos concretos para el desarrollo del modelo policial preconizado. En los pa-
sajes adicionales dedicados a la politica penitenciaria, pese a una decidida apuesta por
la resocializacion, sélo cuatro de las diez medidas propuestas tienen que ver directa-
mente con programas de tratamiento, sin que haya una sola mencién al fomento de pe-
nas alternativas a la prision. La misma orientacion se aprecia en el apartado especifico
referido a la lucha contra el trafico de drogas. Véase Partido socialista obrero espafol.
«La democracia de los ciudadanos y ciudadanas. La Espafa plural. La Espafia constitu-
cional». 2004.
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es en gran medida una liviana cortina que vela un conjunto de malesta-
res sociales que se han asentado firmemente entre la poblaciéon en los
Ultimos afos. La relevancia otorgada a la delincuencia y a su control
oculta, mediante una sencilla explicacion, fenémenos sociales de mayor
fuste y complejidad. Permitaseme aludir a dos de ellos especialmente
significativos:

Estamos pagando las consecuencias derivadas del desmantelamien-
to del estado del bienestar o, si se quiere, de su incipiente consolida-
cion en Espana. Acontecimientos sociales de primera fila, como las re-
formas laborales que han conducido a la precariedad en el empleo, el
deterioro de servicios sociales basicos como la sanidad y la educacion,
las dificultades para el acceso a la vivienda, la progresiva pérdida de ge-
neralidad de las obligaciones fiscales y de su caracter distributivo, entre
otros fendmenos®®, han hecho que las legitimas aspiraciones de am-
plios sectores sociales a desarrollar un proyecto vital coherente y con
proyeccién en el tiempo se estén viendo frustradas. Ello da lugar entre
las capas sociales perjudicadas por esta evoluciéon a una sensacién de
inestabilidad personal que no favorece la comprensiéon hacia los com-
portamientos delictivos, los cuales se perciben en buena medida como
actuaciones ventajistas, que pretenden beneficiarse del respeto a las
normas por los demas a la hora de lograr los mismos objetivos sociales;
por su parte, los sectores sociales que estan sacando provecho de toda
esta desregulacidon no ven motivos para aportar comprensién hacia un
tipo de comportamientos, los de la delincuencia clasica, que soélo refle-

35 Se pueden mencionar algunos datos significativos: Segun Eurostat, Espana era
en 2000 el penultimo pais de la Unién europea en porcentaje de PIB dedicado a gasto
social. El empleo precario supone ya, tras unos pocos afos de vigencia de las nuevas
normas de contratacion laboral, mas del 30% de todo el empleo y, para hacerse una
idea de su evolucion, baste decir que en la provincia de Malaga el 92% de todos los
contratos firmados en 2003 fue temporal, con una duracion media de 80 dias. Por lo
que se refiere a la sanidad, Espafa ocupa, segun la OCDE, el penultimo lugar de la UE
en gasto de salud por habitante. El gasto publico estatal destinado a la vivienda ha pa-
sado del 1% de 1993 al 0,5% en 2004, y si la vivienda protegida constituia el 30% de
las viviendas iniciadas en 1996, ahora, en 2003, apenas llega al 7%; el porcentaje de
ingresos destinado por las familias a pagar la hipoteca se aproxima al 50% en 2003,
cuando en 1996 apenas superaba el 30%. La APIFE, asociacion que aglutina a mas del
90% del colectivo de inspectores que trabaja en la Agencia tributaria lleva meses de-
nunciando el sesgado control del fraude tributario que se lleva a cabo, centrado casi
de modo exclusivo en los que ya declaran, y que esta dando lugar a graves lagunas de
inspeccién en el ambito de la actividad financiera e inmobiliaria, llegando a afirmar que
pareciera que las Ultimas reformas han ido encaminadas a facilitar la evasion fiscal de
tales colectivos. Véanse informaciones, y referencias adicionales de la fuente, en diario
El Pais, 25-1-2004, 26-1-2004, 27-1-2004, 30-1-2004, 31-1-2004, 12-2-2004 (Pais
Andalucia).
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jan un insuficiente esfuerzo de ciertos sectores sociales para ajustarse a
las nuevas realidades sociales®.

Tampoco hay que olvidar el extendido desconcierto personal que
esta originando un mundo cada vez mas complejo y en rapida transfor-
macion: La sensacion de que la sociedad evoluciona espontaneamente,
sin ninguna direccion previsible y menos controlable, la consciencia de
que las exigencias de la mundializaciéon superan con creces las capaci-
dades individuales, el recelo ante una inmigracion desbordada®’, extra-
fia y recipiendaria de todo tipo de actitudes prejuiciosas, por no citar
mas que algunos hechos, originan ciertamente un replegamiento hacia
identidades colectivas que parecen ofrecer un suelo firme sobre el que
caminar. Pero también fomentan visiones de exclusion social, que bus-
can a través de la estigmatizacion de ciertos colectivos sociales la con-
fianza perdida en uno mismo y en los mas cercanos.

El modelo de seguridad ciudadana satisface muchas de las necesida-
des antedichas: Se asienta sobre un conjunto de valores que se estiman
incuestionables, distingue nitidamente entre ciudadanos y delincuentes,
preconiza la dureza frente a intrusos y extrafnos, ignora las desigualda-
des sociales... Suministra, en suma, certezas en extremo convenientes
para desenvolverse en un mundo desregulado e imprevisible.

5. El modelo a promover

Tras todo lo que llevamos dicho, algo creo que ha quedado claro: El
debate social y juridico sobre la politica criminal contemporanea no os-
cila entre los polos de mas o menos garantismo, sino sobre los modelos
mas eficaces de prevencion de la delincuencia. En ese sentido, la alter-
nativa al modelo de la seguridad ciudadana no es el modelo garantista,
sino un modelo penal bienestarista, que anteponga una aproximacion

36 En un sentido cercano, a la hora de interpretar las causas de las Ultimas reformas
penales, SAEz VALCARCEL (2002): «La inseguridad, lema de campanfa electoral», Jueces
para la democracia, n.° 45. passim.; MAQUEDA ABREU, Op. Cit. passim; ZUGALDIA ESPINAR:
Sequridad ciudadana y estado social de derecho (en prensa). Ejemplar mecanografiado,
pp. 1-2, 4, 9.

Una contundente explicacién del modelo de seguridad ciudadana en EEUU desde la
perspectiva de un Estado econémicamente desregulado y socialmente desmantelador o
condicionador de las politicas de asistencia social, se encuentra en WACQUANT (2001):
Las cérceles de la miseria. Alianza editorial, passim.

37 Se ha pasado de una tasa de inmigrantes ajenos a la UE de un 1,5% en 1999 a
otra cercana al 6% en 2003, o lo que es lo mismo, a un ascenso de 600.000 a dos mi-
llones y medio en cuatro afnos, lo que es sorprendente aun contando con el significativo
afloramiento de la inmigracién irregular a través de las cifras de empadronamiento. Se
calcula que en 2010 podran ya suponer el 14% del total de la poblacion.
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social a una aproximacion represiva hacia la delincuencia. Y los térmi-
nos del debate se desenvuelven, en consecuencia, en el campo de la
racionalidad pragmaética, esto es, en el de la efectividad y eficacia de las
medidas de intervencion social a tomar38. La contraposicion entre estas
dos perspectivas, sin perjuicio de que ninguna renuncie plenamente a
contenidos de la otra, refleja el contraste entre un afrontamiento inge-
nuo, tosco, de la delincuencia, centrado en los sintomas e incapaz de
ver mas alla del corto plazo, y un abordaje de la criminalidad experto,
consciente de la complejidad del fenémeno, centrado en las causas y
dispuesto a dar su tiempo a las modificaciones sociales.

Pero la efectividad y eficacia del modelo penal bienestarista hay
gue demostrarlas, o al menos hacerlas plausibles, y eso no se logra re-
clamando adhesiones ideoldgicas ciegas en una sociedad cada vez mas
desideologizada. Hay que documentar las consecuencias negativas del
modelo de la seguridad ciudadana y su previsible, si no ya presente,
fracaso. Para ello es preciso abandonar la argumentacién en el mero
terreno de los principios, y descender a discursos en los que las alterna-
tivas defendidas estén bien apoyadas en datos empirico-sociales. Solo
asi, por otra parte, recuperara la pericia politicocriminal su fuerza de con-
viccion y el lugar del que ha sido desalojada.

Que el debate no pueda eludir, o incluso deba centrarse, en la racio-
nalidad pragmatica no quiere decir que hayan de arrumbarse imprescin-
dibles referencias valorativas. En este sentido, hay que retomar con deci-
sién los esfuerzos a favor de la «modernizacion» del derecho penal, esto
es, de una ampliacion de la intervencién penal a dmbitos socioeco-
némicos y de interés comunitario hasta hace poco considerados ajenos a
la politica criminal. El caracter esencial de los intereses protegidos y la exi-
gencia constitucional de igualdad de trato de todos los ciudadanos obli-
ga a incorporar la criminalidad de los poderosos al acervo de conductas
objeto de consideracion del derecho penal. Esta es la genuina tarea ex-
pansiva de la criminalizaciéon que corresponde al modelo penal bienesta-
rista: Ha de liberar al derecho penal del estigma de ser el derecho de los
pobres, y ha de asegurar que cumpla realmente su funcién, la de ser un
derecho orientado a la salvaguarda de los presupuestos esenciales para la
convivencia. Se impone, por tanto, una contundente reaccién ante aque-
llas propuestas que, con mejor o peor intencién, proponen una reduc-
cién significativa de la aun incipiente punicion de conductas socialmente
muy perturbadoras pero realizadas en nichos sociales acomodados.

38 En mucha menor medida, también tiene lugar en el dmbito de la racionalidad te-
leoldgica, a saber, el de los objetivos sociales a conseguir.
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En cualquier caso, debe reiterarse que tanto las nuevas decisiones
de criminalizacién como las clasicas, por muy relevantes que sean los
intereses que tutelen, deben someterse en el modelo penal bienestaris-
ta al contraste de su efectividad y eficacia. Ello obliga a un analisis cui-
dadoso de todos los recursos sociales disponibles, de forma que cual-
quier intervencion penal habra de acreditar su utilidad o el plus de
utilidad que le hace preferible a otro tipo de intervenciones. Se ha de
estar, en consecuencia, dispuesto a que un uso consecuente de esta
pauta decisional contradiga asentados lugares comunes en el &mbito
del principio de subsidiariedad penal.

¢Y qué hacemos con el sistema de garantias tan trabajosamente
construido? Mantenerlo o, mejor dicho, convencer a la sociedad de
gue no puede prescindir de él. Para ello hay que procurar, en primer lu-
gar, que el garantismo deje de ser entendido como un modelo global
de intervencion penal. Esta caracterizaciéon, que en buena parte le he-
mos venido atribuyendo por defecto, condicionados por la ausencia de
auténticos proyectos politicocriminales, no responde a su naturaleza.
Pues su funcion no es elaborar programas de actuacion politicocrimina-
les, sino constituirse en un baluarte, una trinchera, frente al posible abu-
so de los poderes publicos al desarrollar tales programas.

Aclarado esto, y en segundo lugar, hay que hacer creible a la socie-
dad que estos abusos existen, y que se pueden incrementar. Sélo cuan-
do suficientes sectores sociales comprendan los riesgos que implica el
desmantelamiento del sistema de garantias se estara en condiciones de
revertir el fenomeno social antes aludido, por el que se esta dispuesto a
sustituir garantias por efectividad en la persecucion del delito. De nue-
vo convendria que descendiéramos de los principios y las abstracciones
a casos concretos, a la descripcion de abusos efectivos sobre potencia-
les y reales delincuentes.

Por lo demas, el sistema de responsabilidad penal sera tanto mas so-
lido cuanto mejor exprese, de forma depurada pero comprensible, las
ideas sociales vigentes sobre cuando alguien debe responder por sus ac-
tos y en qué grado. Alli estd su fuerza, y no en refinadas e inaccesibles
construcciones conceptuales. Y algo parecido sucede con el sistema de
verificacion de la responsabilidad, en el que, por ejemplo, la actividad
probatoria no deberia ver obstaculizada su aproximaciéon empirica a la
realidad, ni su uso de reglas légicas o argumentativas ampliamente com-
partidas, por frenos garantistas negadores de la evidencia®®.

39 Sin perjuicio de las reacciones, enérgicas, que debieran incidir sobre quienes lle-
ven a cabo practicas de investigacion y prueba prohibidas.
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Los juicios rapidos en el ambito
de las ultimas reformas del proceso penal*

Manuel Cachén Cadenas
Catedratico de Derecho procesal. Universidad Autdnoma de Barcelona

1. Ausencia de un modelo claro y coherente de proceso penal

En los ultimos tiempos, al comienzo de cada una de las sucesivas
Legislaturas, el Gobierno de turno se ha apresurado a anunciar una
profunda reforma global del proceso penal, que, en alguna ocasion, ha
ido acompafiada de la promesa de aprobacion de una nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Hasta ahora, tales propdsitos han quedado en
agua de borrajas. Cuando se ha tomado conciencia de la imposibilidad
o dificultad para llevar a buen puerto aquellos objetivos, se ha acabado
optando por algo mas modesto, es decir, por una politica de reformas
legales de caracter parcial y fragmentario, aunque en algunos casos se
haya tratado de modificaciones de enorme trascendencia. En suma, lo
de siempre: politica de «remiendos». En este panorama general, quizas
la Unica nota peculiar que ha aportado la fase final de la dltima Legislatu-
ra ha sido el ritmo galopante, casi frenético, con el que se han ido su-
cediendo esas modificaciones parciales del proceso penal.

A mi juicio, se ha incurrido, una y otra vez, en el mismo error de
partida: creer que la tarea que ha de llevar a cabo la comision o el gru-
po de trabajo encargado de elaborar la nueva regulacién del proceso
penal es de caracter exclusiva o principalmente técnico. Por supuesto,
ese trabajo tiene importantisimos aspectos de indole puramente técni-
ca. Pero elaborar una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal, o configu-
rar una nueva regulacion global del proceso penal, exige, ante todo,
tener claro cual es el modelo general de proceso penal que se pretende
implantar. Y esto ya no es un asunto de técnica juridica, sino de politica

* Este trabajo se inserta en el proyecto de investigacion «Proteccion de la victima y
rehabilitacién de los delincuentes en libertad (violencia doméstica, violencia sexual, vio-
lencia racista)», subvencionado por la CICYT (BJU 2001-2005).
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procesal. No son cuestiones meramente técnicas, por ejemplo, decidir
si la instruccion del proceso penal se encomienda a un 6rgano judicial
o al Ministerio Fiscal, o determinar el alcance de la acusacion particular,
o la incidencia de la accién popular, o las limitaciones del llamado prin-
Cipio de oportunidad.

En mi opinién, la deficiencia general mas grave de la que sigue
adoleciendo nuestro actual sistema procesal penal radica en la ausencia
de un modelo claro y coherente de proceso penal.

Por ello, no es de extrafiar que el legislador decida introducir tal o
cual reforma procesal siguiendo una determinada orientacién general,
y, al cabo de muy poco tiempo, vuelva sobre sus pasos y deshaga lo he-
cho, acogiendo el criterio opuesto al inicialmente seguido. Muchos son
los ejemplos que podrian aducirse en este sentido. Baste mencionar
uno reciente. En su dia, la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, regu-
ladora de la responsabilidad penal de los menores, decide reducir al
maximo la intervencion de la acusacion particular en el proceso penal
seguido contra menores. Posteriormente, se producen determinados
hechos espantosos perpetrados por menores, que estan en la memoria
de todos, y llega la Ley Organica 15/2003, que da nueva redaccién al
art. 25 de la citada LO 5/2000, admitiendo ahora una amplisima inter-
vencién de la acusacion particular en el proceso penal de menores.

Por otra parte, esta politica de reformas procesales parciales lleva
consigo diversas consecuencias negativas:

a) En primer lugar, agrava la falta de coherencia interna del siste-
ma procesal penal.

b) Asimismo, se acentUa la falta de correspondencia entre la regu-
lacién legal del proceso penal y la realidad de este proceso. Por
ejemplo, en la ley sigue apareciendo como proceso ordinario,
como proceso tipo, un procedimiento que en la practica es to-
talmente excepcional, o sea, el previsto para delitos castigados
con pena de prisién superior a nueve anos.

c) Por otro lado, se complica el funcionamiento practico del siste-
ma. Basta tener en cuenta, por ejemplo, las dificultades con que
nos encontramos cuando tratamos de determinar el alcance de
tal o cual remisiéon que la normativa sobre los juicios rapidos hace
a la regulacién del proceso abreviado. Y no digamos ya cuando
la remision es de doble o triple grado, y nos vemos obligados a
acudir desde la normativa de los juicios rapidos a la del procedi-
miento abreviado, y desde esta Ultima a la del proceso ordinario.

d) A su vez, la abundancia de sucesivas reformas fragmentarias
provoca un incremento de inseguridad juridica, que acaba por
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afectar negativamente al derecho a un proceso penal con todas
las garantias.

Ademas, esta politica de modificaciones procesales parciales ha ido
acompafada de una falta de conexion entre los aspectos propiamente
procesales y los organicos u organizativos.

2. Los juicios rapidos: la necesaria primacia de las garantias
procesales sobre la celeridad del procedimiento

Efectuados los anteriores apuntes generales sobre las recientes mo-
dificaciones del proceso penal, voy a referirme especificamente a una
de las méas importantes reformas que se han producido en los Ultimos
tiempos en este ambito, es decir, la concerniente a los juicios rapidos
(Ley Organica 8/2002 y Ley 38/2002, ambas de 24 de octubre). Dentro
de este concreto tema, aludiré, sobre todo, a algunas cuestiones que
se suscitan en relacién con el supuesto especial de conformidad ante el
Juzgado de Guardia que prevé el art. 801 LECr.

El objetivo principal perseguido por el legislador, al regular los juicios
rapidos, queda expresado con claridad ya desde la propia denominacion
elegida para designar el nuevo proceso: «procedimiento para el enjui-
ciamiento rapido de determinados delitos». Con similar nitidez y reitera-
cién, se proclama esa misma finalidad en la Exposicion de Motivos de la
Ley 38/2002: se trata de acelerar y abreviar la tramitacion del proceso
penal en determinados casos en los que, ademas de la necesaria con-
currencia de otros requisitos, la instruccion sea previsiblemente sencilla.

En principio, nada hay que objetar frente a ese objetivo, aunque,
de todas formas, conviene recordar que el vigente sistema de garantias
procesales lo Unico que exige, en este aspecto, es que el procedimiento
se tramite sin dilaciones indebidas, es decir, dentro de un plazo razona-
ble. Nada mas, pero tampoco nada menos.

Pues bien, en muchos casos puede ocurrir que la exigencia de cele-
ridad, que viene impuesta por el propio esquema procesal al que res-
ponde la configuracion de los juicios rapidos, entre en conflicto con el
derecho de defensa o con otras garantias procesales fundamentales. Y
no me refiero sélo a las garantias del imputado, sino también a las corres-
pondientes a las victimas y los perjudicados por delito. Ante un conflic-
to de esa naturaleza, no hay duda de que la rapidez procesal debe ce-
der en aras del necesario respeto de las garantias procesales.

El propio Tribunal Supremo ha considerado oportuno lanzar algo asi
COMO Un «aviso para navegantes» acerca de cual debe ser la escala de
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valores a seqguir en este terreno: el objetivo de que el proceso se tramite
con celeridad no puede justificar, en ningun caso, el sacrificio de las ga-
rantias procesales basicas. Me estoy refiriendo a la Sentencia de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2003 (RJ 2003/6285),
dictada en una causa penal que habia sido tramitada con arreglo a la
modalidad de enjuiciamiento rapido o inmediato del proceso abrevia-
do, introducida mediante la reforma efectuada por la Ley 10/1992, de
30 de abril. El Tribunal Supremo aprovecha la ocasion para efectuar al-
gunas indicaciones generales dirigidas, expresamente, a los nuevos jui-
cios rapidos.

La citada Sentencia de 3 de julio de 2003 pone de relieve la colision
gue, en el caso concreto resuelto por dicha resolucion, se plante6 entre
la exigencia de rapidez del proceso y el respeto a las garantias procesa-
les del acusado, y expone el criterio que se ha de aplicar cuando surjan
conflictos de esta naturaleza:

«La sentencia cuya impugnaciéon casacional conocemos condena
al recurrente como autor responsable de un delito contra la salud pu-
blica contra la que formaliza cinco motivos de oposicién que analiza-
mos, en primer lugar por los interpuestos por vulneracion del derecho
a un proceso con todas las garantias. Opone otros cuatro motivos,
por error de hecho y de derecho, vulneracion del derecho a la pre-
suncion de inocencia cuyo eje argumental descansa, precisamente,
en la condicién de toxicomano del acusado y la justificacion de su te-
nencia para el autoconsumo.»

«En el primero denuncia la vulneracién de su derecho fundamen-
tal a un proceso con las garantias que entiende se ha producido al
denegar la prueba documental que aportd al juicio oral, un informe
psiquiatrico con el que pretendia demostrar una reduccién de la im-
putabilidad del acusado, documental que fue denegada al no presen-
tar el acusado al perito firmante del certificado cuya inclusiéon en el
enjuiciamiento pretendia. También en el segundo de los motivos por
la denegacion de la suspension del juicio ante la incomparecencia de
un testigo.»

«El motivo sera estimado, si bien no en la forma interesada en la
impugnacioén. El recurrente aduce como fundamento de la impugna-
cion, el art. 24 de la Constitucion por vulneracién del proceso con to-
das las garantias, el proceso debido, sin utilizar el cauce impugnativo
expresamente previsto en la Ley Procesal, el art. 850.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que prevé la impugnacion por la denegacion
de pruebas que propuestas en tiempo y forma sean pertinentes, con
los efectos de anulacion del enjuiciamiento correspondientes.»

«Recordamos que la tramitacion del proceso se siguid por las nor-
mas del procedimiento abreviado, en su modalidad mas rapida, de
manera que los hechos enjuiciados que tuvieron lugar el 9 de febrero
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de 2002 fueron enjuiciados el 6 de marzo siguiente, es decir, menos
de un mes entre la comisién del hecho y su enjuiciamiento ante la
Audiencia provincial. Los arts. 790 y siguientes en su redaccion dada
por la Ley 10/2002, de 30 de abril, cuyo articulo 793.2 previene la
posibilidad de que al inicio del juicio oral puedan proponerse las
pruebas de las que intente valerse. La defensa presenté documental
consistente en un dictamen psiquiatrico, gue fue denegada su unién
y por el que pretendia acreditar una reduccién de las facultades psi-
quicas a causa de la drogadiccién, al tiempo que justificar la tenencia
de sustancia téxica en el autoconsumo. Consecuentemente la prueba
era pertinente pues guardaba relacion directa con el objeto del pro-
ceso, la tenencia de sustancia toxica con vocacion al trafico a terceras
personas. Ha de tenerse, ademas, en cuenta que el acusado fue de-
tenido por la Guardia Urbana de Barcelona sin haber sido reconocido
por ninguin médico y trasladado a la comisaria de policia, tampoco se
dispuso ese reconocimiento. Tampoco en el juzgado de guardia el
detenido, que renuncié a ese derecho, le fue dispensado por el érga-
no jurisdiccional un reconocimiento médico. A los veinte dias de los
hechos el Letrado que asume su defensa, al inicio del juicio oral, soli-
cita la incorporacion del certificado médico expedido por un psiquia-
tra con el que pretendia acreditar un hecho de singular relevancia, la
drogadiccion grave del acusado, con un doble objeto, acreditar la te-
nencia para el autoconsumo vy, alternativamente, la reduccion de su
imputabilidad a causa de la drogadiccion grave. En ambos supuestos
de la alternativa expuesta, la prueba era relevante, pertinente y nece-
saria, sin que las pretendidas urgencias del enjuiciamiento puedan, ni
deban, menoscabar las garantias de un proceso, como el penal, ca-
racterizado por su caracter formalizado que implica la observancia de
las garantias previstas en la Ley y, entre ellas como premisa fundamen-
tal del enjuiciamiento, el derecho de defensa, posibilitando el respeto
al contenido esencial de ese derecho, en este caso concretado en la
necesidad de actuar la defensa del imputado.»

»No ha de olvidarse que el objeto del proceso es el enjuiciamien-
to de la conducta objeto de la acusacién pero a quien se condena es
a una persona y es preciso que en esa combinacién de personas y
conductas los elementos definidores de la conducta y de la persona
deban obrar en el enjuiciamiento para la realizacion de la justicia. En
este contexto la prueba documental debié ser incorporada al proce-
dimiento y valorada, en los términos que procediera, superando la
afirmacién del fundamento de la sentencia en el sentido de denegar
una atenuacion por drogadiccion al no haber sido intentada una acti-
vidad probatoria.»

»Las especificidades de los denominados juicios rapidos, particular-
mente referidos a la celeridad en el enjuiciamiento, no pueden alterar
el régimen de garantias del justiciable y deben propiciar una especial
sensibilidad del érgano jurisdiccional para procurar que la persona y
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su conducta puedan hacer valer todos los instrumentos de defensa
gue sean pertinentes y necesarios para la realizacion de la justicia.»

«Consecuentemente procede estimar este primer motivo analiza-
do y anular el juicio para que se proceda a la celebracion de un nue-
vo juicio en el que con incorporaciéon de la documental aportada al
nuevo tribunal que al efecto se componga proceda a la valoracion de
las pruebas propuestas al inicio del juicio oral.»

3. La conformidad del acusado ante el Juzgado de Guardia

Una de las novedades mas importantes de cuantas se han introdu-
cido en la regulacion legal de los nuevos juicios rapidos es la posibilidad
de que el acusado preste su conformidad con la acusacion ante el Juz-
gado de Guardia (para un andlisis extenso de este tema, vid. Cachén
Cadenas y Cid Moling, «Conformidad del acusado y penas alternativas
a la prision en los juicios rapidos», publicado en La Ley, 8 y 9 de julio
de 2003, y a la bibliografia citada en dicho trabajo).

La aplicacién de esta conformidad especial queda supeditada a la
concurrencia de determinados requisitos previstos en el art. 801 LECr, y
lleva consigo importantes consecuencias, también establecidas en el
mismo precepto legal. Ahora bien, los requisitos que establece el art. 801
LECr en relacién con este supuesto de conformidad no son, en rigor,
presupuestos necesarios para que el acusado pueda prestar su confor-
midad con la acusacién ante el Juzgado de Guardia, sino que consti-
tuyen requisitos especificos que han de concurrir para que puedan
aplicarse las consecuencias que el citado art. 801 LECr atribuye a este
supuesto especial de conformidad del acusado, y que son, en sintesis,
las siguientes:

a) La sentencia de conformidad debe ser dictada en forma oral por
el Juez de Guardia.

b) En esa sentencia de conformidad, el Juez de Guardia ha de im-
poner al acusado la pena solicitada por la acusacion reducida en
un tercio.

C) En el caso de que el fiscal y las partes personadas expresasen su
decision de no recurrir la sentencia, el Juez de Guardia, en el
mismo acto, declarard oralmente la firmeza de dicha sentencia
y, si la pena impuesta fuera privativa de libertad, resolvera lo pro-
cedente sobre la suspensiéon o sustitucion de la pena.

En el supuesto de que no concurran los requisitos especiales previs-
tos en el art. 801 LECr, el acusado también podra prestar su conformi-
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dad con la acusacion ante el Juzgado de Guardia. Asi lo admiten expre-
samente los arts. 800.2 y 801.1 LECr. Pero, en este caso, no pueden
producirse las consecuencias especificas a que se ha hecho referencia,
por lo que la sentencia de conformidad ya no podra ser dictada por el
Juez de Guardia, sino por el érgano judicial que resulte competente
para el enjuiciamiento de acuerdo con las normas generales, siendo
este 6rgano judicial quien debera pronunciarse también sobre la posi-
ble suspension o sustitucion de la pena, vy, a su vez, el acusado no po-
dré beneficiarse de la reduccién de un tercio de la pena solicitada por
la acusacion.

La conformidad especial regulada en el art. 801 LECr est4d sometida
a dos limitaciones referidas, ambas, a la pena aplicable. El primero de
los limites mencionados tiene caracter abstracto, mientras que el se-
gundo afecta a la pena concreta solicitada por la acusacién. Esas dos li-
mitaciones operan de forma conjunta o acumulativa, esto es, para que
el acusado pueda prestar su conformidad con la acusaciéon, deben ser
respetados uno y otro limite punitivo:

a) En primer lugar, es necesario «que los hechos objeto de acusa-
cién hayan sido calificados como delito castigado con pena de
hasta tres afos de prision, con pena de multa cualquiera que
sea su cuantia o con otra pena de distinta naturaleza cuya dura-
cién no exceda de diez anos» (art. 801.1.2.° LECr). Por ello, la
conformidad especial prevista en el art. 801 LECr no sera viable
cuando la pena maxima prevista en abstracto por la Ley para el
delito en cuestion exceda de los limites mencionados. Y otro tan-
to ocurrira en los casos en que la Ley establezca varias penas para
el mismo delito y el limite maximo de alguna de esas penas reba-
se las limitaciones fijadas en el art. 801.1.2.° LECr.

b) Asimismo, el art. 801.1.3.° LECr establece un segundo requisito
concerniente a la pena aplicable. En efecto, para que pueda te-
ner lugar la conformidad especial prevista en el art. 801 LECr, es
necesario también «que, tratdndose de pena privativa de liber-
tad, la pena solicitada o la suma de las penas solicitadas no su-
pere, reducida en un tercio, los dos afios de prisién». Al exigir
gue no exceda de tres afos la pena de prisién solicitada por la
acusacion, el art. 801.1.3.° LECr establece, respecto de este su-
puesto especial de conformidad, un limite notablemente inferior
al de seis anos de prisién que prevé el art. 787 LECr para la con-
formidad genérica a que se refiere este precepto. A su vez, en el
caso de que la acusacion pida varias penas de prisién contra el
mismo acusado, es necesario que la suma de esas penas no re-
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base los tres afos. En definitiva, el art. 801.1.3.° LECr tiene en
cuenta la pena total concreta que hubiera solicitado la acusa-
cion cuando dicha pena sea la de prisién, con independencia de
gue esa pena corresponda a un solo delito o, por el contrario,
sea la suma resultante de varias penas correspondientes a los di-
versos delitos que hayan sido objeto de acusacion. Cabe que,
ademas de una o varias penas de prisién, la acusacién solicite
para el mismo acusado otra u otras penas de distinta naturale-
za. Estas penas diferentes de la prision son irrelevantes en orden
a la concurrencia del requisito previsto en el art. 801.1.3.° LECr.
Esta misma irrelevancia se produce también en los casos en que
la Unica o todas las penas solicitadas por la acusaciéon sean dis-
tintas de la pena de prision.

Por otra parte, para que pueda tener lugar la conformidad especial
prevista en el art. 801 LECr, no sélo resulta indispensable que concurran
los requisitos especificos contemplados en el citado precepto. Atendien-
do a la remision que el propio art. 801.1 hace al art. 787 LECr, también
es necesario que se den algunos de los requisitos que establece este Ul-
timo precepto en relacion con la conformidad genérica del procedimien-
to abreviado, y, en particular, los siguientes:

a)

d)

La exigencia de que el acusado haya prestado libremente su
conformidad (art. 787.2 y 4 LECr), circunstancia de la que debe
cerciorarse el propio Juez de Guardia cuando se produzca la
conformidad contemplada en el art. 801 LECr.

Asimismo, es necesario que el acusado haya prestado su confor-
midad teniendo conocimiento de las consecuencias que se deri-
varan de dicha conformidad (art. 787.2 y 4 LECr).

La conformidad del acusado ha de ir acompafada de la aquies-
cencia de su Letrado (arts. 784.3 y 787.1 LECr). En el caso de
que el Letrado del acusado considere necesaria la continuacion
del proceso, también resulta aplicable en el juicio rapido lo dis-
puesto en el art. 787.4.2.° LECr para el procedimiento abreviado.
Por tanto, el Juez de Guardia podra ordenar la continuacién del
juicio cuando, no obstante la conformidad del acusado, su de-
fensor lo considere necesario y el Juez de Guardia estime funda-
da su peticion.

A su vez, el Juez de Guardia debe efectuar el control a que se
refiere el art. 787.2 y 3 LECr sobre la correccién de la calificacion
juridica efectuada por la acusaciéon y respecto de la procedencia
legal de la pena solicitada por dicha acusacion.
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4. Naturaleza material de la norma que establece la reduccién
de un tercio de la pena solicitada por la acusaciéon

Como he indicado, la consecuencia mas importante y novedosa de
la conformidad especial prevista en el art. 801 LECr consiste en que,
una vez prestada por el acusado dicha conformidad con los requisitos
exigidos por el precepto citado, el Juez debe imponer la pena solicitada
por la acusaciéon reducida en un tercio (art. 801.2 LECr). Esa reduccion
de un tercio de la pena no sélo resulta aplicable a las penas privativas
de libertad, sino gque también afecta a las penas de distinta naturaleza
gue la acusacién o, en su caso, la mas grave de las acusaciones hubiera
solicitado, siempre que se respeten los limites punitivos previstos en el
art. 801 LECr. Ademas, la reduccién de un tercio de la pena pedida por
la acusaciéon viene establecida en el art. 801.2 LECr con caracter pre-
ceptivo, excluyéndose, por tanto, la facultad discrecional del Juez de
Guardia en orden a rebajar o no aquella pena.

La finalidad de ese «premio» o «beneficio» que se concede al
acusado guarda correspondencia con el objetivo fundamental perse-
guido por la reforma introducida mediante la Ley Organica 8/2002 y la
Ley 38/2002, que aparece expresado en la Exposicion de Motivos de la
propia Ley 38/2002: incrementar la rapidez en la tramitacion del proceso
penal. Al concederse la reducciéon de un tercio de la pena al acusado que
preste la conformidad a que se refiere el art. 801 LECr, se pretende propi-
ciar la conformidad inmediata del responsable del delito, a fin de conse-
guir que se dicte sentencia de condena con la mayor prontitud posible,
con la consiguiente abreviacion y simplificacion del procedimiento. Por
otra parte, para tratar de reforzar la eficacia del incentivo mencionado,
dicho beneficio viene acompanado de otra posible consecuencia favora-
ble para el acusado. En efecto, el art. 801 LECr prevé que el propio Juez
de Guardia se pronuncie también sobre la suspensién o la sustitucion de
la pena impuesta, si ésta fuera privativa de libertad, flexibilizandose el
acreditamiento de algunos de los requisitos que exige el CP para la con-
cesion de la suspension de la pena. Con lo cual, se vienen a incrementar
las posibilidades de que el acusado obtenga con celeridad la suspension
o la sustitucion de la pena privativa de libertad que se le haya impuesto.

Aunqgue la previsién legal concerniente a la rebaja de la pena no ha
estado exenta de criticas, creo que la disminucion de la pena estableci-
da en el art. 801 LECr no puede ser tachada, en si misma, de inconsti-
tucional. Incluso, en la medida en que esa reduccion de la pena intenta
facilitar la rapida condena del responsable del delito, dicha previsién le-
gal vendria a reforzar la efectividad de la tutela judicial en su modali-
dad de tutela penal.
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Ahora bien, la inclusion en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de la
norma mencionada, mediante la que se prevé la rebaja de un tercio de
la pena, no resulta afortunada desde la 6ptica de la técnica legislativa.
Habria sido mas acertado insertar esa disposicion en el Cédigo Penal,
introduciendo, a la vez, las oportunas modificaciones en la propia Ley
de Enjuiciamiento Criminal. En relacion con este aspecto, el Consejo
General del Poder Judicial, en su Informe a la Proposicién de Ley de re-
forma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sefalo: «No parece
criticable el sistema de reduccion de pena, pero para ello es preceptiva
la modificacion tanto del Cédigo Penal como de la propia LECrim. en
sus normas generales que establezcan la posibilidad de imponer pena
inferior a la sefalada por el tipo penal, cuando dicha reduccién conlle-
ve la rebaja por debajo del minimo de la pena tipo» (p. 48).

En efecto, la disposicion prevista en el art. 801.2 LECr, en virtud de
la cual se establece una reduccién de un tercio de la pena solicitada por
la acusacién, no es un precepto de caracter procesal, sino que constitu-
ye una norma de derecho penal material, aunque el legislador haya op-
tado por incluirla en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y no en el Cédi-
go Penal. La inadecuada ubicacion sistematica del precepto mencionado
no puede encubrir su auténtica naturaleza de norma penal sustantiva.

Si se tienen en cuenta el contenido y los efectos derivados de la
norma que prescribe la reducciéon de un tercio de la pena, no hay duda
de que se trata de una disposiciéon de derecho penal material, porque,
junto con los restantes preceptos que el Cédigo Penal dedica a la de-
terminacion de la pena aplicable, aquella norma viene a especificar la
pena concreta que se ha de imponer al acusado por el delito de que se
trate. En este sentido, la disposicion que prevé la reduccion de un ter-
cio de la pena constituye una regla final de determinacién de la pena
aplicable, que opera una vez que se han tomado en consideracion las
normas de determinacion de la pena previstas en el Cddigo Penal. Una
consecuencia de ello es que el Ministerio Fiscal debe solicitar la pena
que resulte procedente atendiendo Unicamente a las reglas de determi-
nacion de la pena previstas en el Cédigo Penal, sin tener en cuenta en
absoluto la posterior reduccién de la pena que debera acordar el juez.
A su vez, la rebaja de un tercio de la pena, prevista en el art. 801.2 LECr,
puede dar lugar, en algunos supuestos, a la imposicidon de una pena infe-
rior a la pena minima que establezca el CP para el delito en cuestion. Las
dudas que se habian suscitado inicialmente sobre este Ultimo punto han
guedado despejadas con la nueva redaccion que ha dado al art. 801.2
LECr la Disp. Final 1.7 de la LO 15/2003. Tras esa nueva redacciéon del
art. 801.2 LECr, el citado precepto prevé expresamente que el Juez de
Guardia debe imponer «la pena solicitada reducida en un tercio, aun
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cuando suponga la imposicion de una pena inferior al limite minimo
previsto en el Codigo Penal».

Por lo demas, la norma concerniente a la reduccién de la pena, in-
cluida en el art. 801.2 LECr, no pierde su naturaleza sustantiva por el
hecho de que la aplicacion de esa rebaja de la pena quede supeditada
a la realizacién de una acto procesal por parte del acusado, es decir, a
gue éste preste su conformidad con la acusacién. Basta tener en cuen-
ta, por ejemplo, lo que ocurre con la atenuante de arrepentimiento es-
pontaneo. También en este caso la aplicacién de dicha atenuante esta
condicionada a la realizacién de un acto procesal por parte del respon-
sable del delito: «haber procedido el culpable, antes de conocer que
el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la infraccion a
las autoridades» (art. 21.4.2 CP). Y, sin embargo, no se suscitan dudas
acerca de la naturaleza sustantiva de la norma que establece la circuns-
tancia atenuante mencionada.

5. La posible vulneracion de la imparcialidad objetiva del Juez

El art. 801 LECr, al otorgar competencia al Juez de Guardia para dic-
tar la sentencia de conformidad, introduce una excepcién a la regla ge-
neral vigente en los procedimientos por delito, es decir, el precepto cita-
do excluye la aplicacién de la norma general que establece la rigurosa
separaciéon entre las funciones atribuidas al Juez que instruye y las corres-
pondientes al Juez que sentencia. Recordemos que el art. 219.11.2 de la
LOPJ incluye entre las causas de abstencién y recusacion el «haber parti-
cipado en la instruccién de la causa penal».

Por ello, se puede suscitar la duda de si la prevision incluida en el
art. 801 LECr, mediante la que se atribuye al Juez de Guardia la compe-
tencia para dictar sentencia en un proceso penal en el que ese Juez ha
actuado como instructor, resulta 0 no compatible con la garantia relati-
va a la imparcialidad objetiva del juez, reiteradamente proclamada por
la jurisprudencia del TC, del TS y del TEDH.

Las dudas sobre la compatibilidad entre, por una parte, la compe-
tencia del Juez de Guardia para dictar sentencia de conformidad, y, por
otro lado, la garantia concerniente a la imparcialidad objetiva del juez,
ya habian sido planteadas en el correspondiente Informe emitido por el
Consejo General del Poder Judicial a la Proposicion de Ley de reforma
parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Después de referirse a la
competencia del Juez de Guardia para dictar sentencia de conformi-
dad, el CGPJ senala en el mencionado Informe: «Dicha posibilidad, por
otra parte, puede suponer una quiebra del principio basico de separa-
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cién de funciones: de instruccion y de enjuiciamiento y de la garantia
constitucional al Juez imparcial conforme a la doctrina sentada por el TC
(cfr.. Ss. TC 145/1988, de 14 de julio, 186/1990, de 16 de noviembre).
La circunstancia de que, como se indica, el Juez Instructor de guardia
solo puede dictar sentencia de conformidad no excluye por completo
las objeciones aludidas» (p. 16). Asimismo, esas dudas se reiteraron du-
rante la tramitacion parlamentaria de esta reforma legal, lo que dio lu-
gar a que se presentaran diversas Enmiendas en las que se proponia
expresamente atribuir al Juzgado de lo Penal, y no al Juzgado de Guar-
dia, la competencia para dictar la sentencia de conformidad, aunque
dicha conformidad hubiera sido prestada por el acusado ante el Juzga-
do de Guardia. Pero esas Enmiendas fueron rechazadas.

En principio, se podria considerar que el problema mencionado que-
da salvado atendiendo a que, en estos casos de conformidad del acu-
sado, el Juez de Guardia, si bien puede controlar la correcciéon de la califi-
cacion juridica y la procedencia legal de la pena que la acusacion ha
propuesto y el acusado ha aceptado (art. 787.2 y 3 LECr), e incluso debe
cerciorarse de que el acusado ha prestado su conformidad libremente y
con conocimiento de sus consecuencias (art. 787.2 y 4 LECr), tiene que
partir en todo caso de la descripcion de los hechos aceptada por las par-
tes (art. 801 en relacion con el art. 787.2 LECr). Dicho en otros términos:
el Juez de Guardia, a la hora de dictar sentencia de conformidad, no
efectuaria un auténtico enjuiciamiento sobre los hechos objeto del proce-
S0, ya que esta vinculado por la descripcién de los hechos aceptada por
todas las partes, sino gque se limitaria a enjuiciar los aspectos juridicos de
la conformidad (correcciéon de la calificacion juridica y de la pena legal-
mente procedente segln esa calificacion), pero partiendo siempre de la
version factica admitida de consuno por el acusador y el acusado. Con lo
cual, se podria entender que el juicio que, eventualmente, se hubiera po-
dido formar el Juez de Guardia acerca de los hechos objeto del proceso,
como consecuencia de su actuacion como Juez instructor, no va a tener
influencia en la sentencia de conformidad que dicte dicho Juez.

Ahora bien, a pesar de las consideraciones anteriores, la cuestién
planteada sigue suscitando dudas:

a) En primer lugar, hay que tener en cuenta que esa distincion, en
la que se basa implicitamente el art. 787. 2 y 3 LECr, entre los
hechos y el derecho, entre el juicio sobre los aspectos facticos y
el juicio acerca de la vertiente juridica del caso, quiza pueda
mantenerse en el plano tedrico, pero no puede ser trasladada
de forma tajante a la realidad practica. Si el Juez de Guardia,
tras llevar a cabo la instruccion de la causa, se ha formado un
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determinado juicio, por sumario o provisional que éste sea, acer-
ca de los hechos objeto del proceso, es muy dificil evitar total-
mente el riesgo de que ese juicio previo no repercuta, de algun
modo, en la decision que el mismo Juez adopte sobre la proce-
dencia de la conformidad. En el caso de que el Juez ordene la
continuacién del proceso, y la consiguiente celebracion del juicio
oral ante el érgano judicial que resulte competente para el en-
juiciamiento, la garantia relativa a la imparcialidad objetiva del
juez quedaria salvaguardada. Pero no ocurre lo mismo cuando
el Juez de Guardia decida dictar sentencia de conformidad.

Por otra parte, en el momento procesal en que el acusado pres-
ta su conformidad con la acusacion, el Juez de Guardia ya ha
acordado la apertura del juicio oral (art. 801.1 LECr). Esto signi-
fica que el propio Juez de Guardia ya ha efectuado un cierto en-
juiciamiento, siquiera sea de caracter indiciario o sumario, sobre
los hechos objeto del proceso. En efecto, si el Juez de Guardia
hubiera entendido gue no existen indicios racionales de criminali-
dad contra el imputado, habria debido acordar previamente el so-
breseimiento (art. 798.2.1.° en relacion con el art. 779.1.1.2 LECr,
y art. 800.1 en relacion con el art. 783.1 LECr).

Ademas, hay algunos casos en que se incrementa ese riesgo de vul-
neracion de la garantia concerniente a la imparcialidad objetiva del
juez. Basta pensar, por ejemplo, en el siguiente supuesto: a pesar
de la conformidad prestada por el acusado, su Letrado considera
necesaria la continuacion del proceso, por entender que dicho acu-
sado, al prestar su conformidad con la acusacion, estd admitiendo,
por las razones que sea, la comisién de un supuesto hecho delictivo
gue, a juicio de su Abogado, el acusado no ha realizado. De acuer-
do con lo dispuesto en el art. 787.4.2.° LECr, el Juez tendrad que
pronunciarse acerca de si la peticiéon del Abogado del acusado re-
sulta o no fundada, a fin de decidir si ordena la continuacién del
proceso o, por el contrario, dicta sentencia de conformidad. Es evi-
dente que, en casos como el mencionado, el Juez de Guardia ha de
llevar a cabo un enjuiciamiento sobre los hechos objeto del proceso.

Veamos otro supuesto problemdtico: se formula acusacién contra va-

rias personas por hechos incluidos en el ambito de aplicacion del art. 801
LECr, pero algunos de esos acusados prestan su conformidad con la acu-
sacion, mientras que los restantes se oponen a la acusacion. Antes de
acudir, en via supletoria, a lo dispuesto para el proceso penal ordinario en
los arts. 655 y 697 LECr (ordenar la continuaciéon del juicio), el Juez de
Guardia ha de tener en cuenta lo previsto para el procedimiento abrevia-
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do en el art. 762.6.% LECr, ya que este precepto tiene el caracter de norma
supletoria de primer grado en el juicio rapido (art. 795.4 LECr). Pues bien,
conforme al art. 762.6.2 LECr, para enjuiciar los delitos conexos compren-
didos en este Titulo, cuando existan elementos para hacerlo con indepen-
dencia, y para juzgar a cada uno de los imputados, cuando sean varios,
podra acordar el Juez la formacion de las piezas separadas que resulten
convenientes para simplificar y activar el procedimiento. Esto significa que
la aplicacion del art. 762.6.2 LECr, si bien no exige del Juez de Guardia que
éste se pronuncie acerca de si los acusados son o no autores de los he-
chos que les imputa la acusacion, dicho Juez deberd efectuar el corres-
pondiente enjuiciamiento acerca del grado de conexién existente entre los
hechos imputados a los diversos acusados, a fin de decidir si el proceso
debe continuar respecto de todos los acusados o, por el contrario, cabe
dictar sentencia de conformidad en cuanto a los acusados que se hubie-
ran mostrado conformes con la acusacion, ordenando que el proceso pro-
siga en relacion con los restantes acusados. También en supuestos como
el indicado el juicio que se hubiera formado el Juez de Guardia sobre los
hechos objeto del proceso puede influir directamente en la sentencia de
conformidad que, en su caso, dicte dicho Juez.

En definitiva, desde el punto de vista del respeto a la garantia rela-
tiva a la imparcialidad objetiva del juez, habria sido mas adecuado atri-
buir al Juez de lo Penal, y no al Juez de Guardia, la competencia para
dictar sentencia de conformidad, incluso en los casos en que dicha
conformidad con la acusacion hubiera sido prestada por el acusado
ante el Juez de Guardia. Ciertamente, esa atribucién de competencia al
Juez de lo Penal para dictar la sentencia de conformidad reduciria la
celeridad y sencillez de la tramitacion del proceso. Pero se evitaria el
riesgo de vulneracién de la garantia concerniente a la imparcialidad ob-
jetiva del juez. Por el contrario, al atribuirse competencia al Juez de
Guardia para dictar la sentencia de conformidad, resulta dudoso que
esa garantia quede debidamente salvaguardada, al menos en algunos
casos, y especialmente en supuestos como los mencionados.

6. Aplicacion analdgica de la reduccidon de un tercio de la pena
en el procedimiento abreviado y en los restantes procesos
penales, a fin de evitar la vulneracién del principio
de igualdad ante la ley

El art. 801 LECr limita a los juicios rapidos el ambito de aplicacion

del supuesto especial de conformidad del acusado que se regula en di-
cho precepto. Lo maximo que llega a hacer la ley, a este respecto, con-
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siste en propiciar la aplicacion de la conformidad especial prevista en el
art. 801 LECr mediante la previa transformacion de las diligencias pre-
vias en diligencias urgentes, es decir, a través de la conversion del pro-
cedimiento abreviado en un juicio rapido, cuando el inculpado haya re-
conocido los hechos que se le imputen (art. 779.1.5.2 LECr).

Con independencia de los problemas especificos que plantea ese
cambio de procedimiento, a los que haré referencia posteriormente, se
suscita una cuestion de relevancia constitucional.

A mi juicio, esa posibilidad de transformaciéon del procedimiento
abreviado en juicio rapido, a fin de hacer posible la aplicaciéon de la
conformidad del acusado contemplada en el art. 801 LECr, no es sufi-
ciente para salvar satisfactoriamente la disparidad injustificada de trata-
miento que, en esta materia, introduce la ley entre ambas clases de
procedimiento. El criterio mas adecuado habria sido extender al proce-
dimiento abreviado, e incluso a los restantes procedimientos por delito,
la aplicacion de los beneficios que el art. 801 LECr otorga al acusado
(reduccion de un tercio de la pena solicitada), aunque supeditando esa
aplicacion a, por un lado, la exigencia de que el acusado preste su con-
formidad con la acusacién en la primera oportunidad procesal que ten-
ga para ello en funcion de la clase de procedimiento que se esté si-
guiendo, y, por otro lado, a la necesaria concurrencia de los limites
punitivos fijados en el art. 801 LECr. En este sentido, el CGPJ, en su In-
forme a la Proposicién de Ley de reforma parcial de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, después de sefialar que «no parece criticable el siste-
ma de reduccién de pena», indicaba que era «injusto beneficiar con un
tercio de la condena al delincuente que se conforma en el Juzgado de
Guardia mientras que no se establece beneficio alguno para aguel otro
gue, por las razones que sean —siempre ajenas a él—, no ha podido
acogerse a este procedimiento» (p. 48).

La diferencia de trato que la ley establece, en este &mbito, entre el
juicio répido y el procedimiento abreviado provoca una discriminacion
evidente en perjuicio de la persona que resulte acusada en un procedi-
miento abreviado por alguno de los delitos incluidos en el ambito de
aplicacion del art. 801 LECr, en comparacién con quien sea acusado
por alguno de esos mismos delitos en un juicio rapido. En esta clase de
procedimiento, si el acusado presta su conformidad con la acusacién
en la primera oportunidad procesal de que disponga para expresar di-
cha conformidad, podra obtener la reduccion de un tercio de la pena
solicitada por la acusacién. Por el contrario, en el procedimiento abre-
viado, aunque el acusado preste su conformidad con la acusacion en la
primera oportunidad procesal que tenga para hacerlo, no podra conse-
guir dicho beneficio.
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Esa disparidad de trato carece de suficiente justificacion, y, por lo

tanto,

resulta contraria al principio constitucional de igualdad ante la

ley (art. 14 CE):

a)

Ante todo, hay que tener en cuenta que el dato esencial que
toma en consideracion la ley, a efectos de conceder al acusado
los beneficios establecidos en el art. 801 LECr, radica en el he-
cho de que el acusado ha prestado su conformidad con la acu-
sacion de forma inmediata, esto es, en la primera oportunidad o
trdmite procesal que dicho acusado ha tenido para expresar
esa conformidad, tras serle comunicada la acusaciéon formulada
contra él. Como consecuencia de esa rapida conformidad, se
produce una abreviacion y simplificacion del procedimiento. Por
ello, no hay razéon para negar los beneficios previstos en el
art. 801 LECr a quien resulte acusado en un procedimiento abre-
viado por alguno de los delitos contemplados en dicho precepto,
si ese acusado también presta su conformidad inmediatamente
después de tener conocimiento de la acusacién formulada contra
el mismo, es decir, en la primera oportunidad procesal de que
disponga para ello, que, al tratarse de un procedimiento abrevia-
do, coincidird normalmente con el plazo que se le haya otorgado
al acusado para presentar el correspondiente escrito de defensa
(art. 784.3 LECr). También en este caso el acusado, al prestar esa
pronta conformidad con la acusacién, habra contribuido a la abre-
viacion y simplificacion del procedimiento.

Asimismo, el caracter injustificado de la diferencia de trato a la
gue estoy haciendo referencia resulta de otro dato innegable.
En efecto, constituye una circunstancia ajena al acusado el he-
cho de que se hayan incoado diligencias urgentes, y por tanto el
acusado pueda obtener los beneficios previstos en el art. 801
LECr, o, por el contrario, hayan sido incoadas diligencias previas,
y en consecuencia el acusado no pueda conseguir aguellos be-
neficios. Si concurren los requisitos previstos en el art. 801 LECr,
parece a todas luces desproporcionado privar al acusado de di-
chos beneficios a causa de un factor independiente de su volun-
tad y de su actuacion en el proceso.

Como he indicado, aunque el art. 779.1.5.2 LECr permite que
quien resulte imputado en unas diligencias previas pueda llegar a
beneficiarse de las consecuencias favorables que el art. 801 LECr
atribuye a la conformidad especial regulada en dicho precepto,
esa prevision legal no es suficiente para salvar la discriminacion
injustificada de trato gue media entre, por un lado, quien figure
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como inculpado en un procedimiento abreviado por alguno de
los delitos contemplados en el art. 801 LECr, y, por otro lado, la
persona a la que se impute algunos de esos mismos delitos en
un juicio rapido. En efecto, a quien figure como inculpado en
unas diligencias previas, la ley le exige, para poder llegar a obte-
ner los beneficios previstos en el art. 801 LECr, que, antes de que
se acuerde la conclusién de aquellas diligencias, reconozca los
hechos que se le imputen. Por el contrario, el inculpado en unas
diligencias urgentes podrd conseguir los beneficios establecidos
en el art. 801 LECr si presta su conformidad con la acusacién
ante el Juzgado de Guardia, sin que la ley le exija que hubiera re-
conocido previamente los hechos que se le imputen, es decir, po-
dré obtener aquellos beneficios aun en el caso de que, inicial-
mente, hubiera negado ante la policia, e incluso ante el propio
Juez de Guardia, los hechos que se le imputen.

d) Por otra parte, se ha de insistir en que esa disparidad de trato
no afecta a una cuestién puramente procesal, sino a las conse-
cuencias penales aplicables por un determinado hecho delictivo:
reduccion o no de un tercio de la pena.

En suma, si bien la prevision incluida en el art. 801 LECr, mediante
la que se establece la reduccién de un tercio de la pena, resulta, a mi
entender, acorde con la Constitucion, lo que si vulnera el principio
constitucional de igualdad ante la ley es limitar a los juicios rapidos el
ambito de aplicaciéon de los beneficios que el art. 801 LECr concede al
acusado gue presta su conformidad con la acusacion.

Para salvar esa infraccion del principio de igualdad ante la ley, creo
que los beneficios establecidos en el art. 801 LECr también resultan
aplicables en el procedimiento abreviado, siempre que los hechos que
se imputen al acusado estan incluidos en el ambito de aplicacion del
art. 801 LECry, al igual que ocurre respecto de la conformidad especial
prevista en el propio art. 801 LECr, el acusado preste su conformidad
inmediatamente después de que se le comunigue la acusacion formu-
lada contra él, es decir, en la primera oportunidad procesal de la que
disponga dicho acusado para expresar esa conformidad, que, al tratar-
se de un procedimiento abreviado, normalmente coincidird con el pla-
zo que se le haya concedido para presentar el escrito de defensa. Légi-
camente, en estos casos correspondera al Juez de lo Penal, y no al Juez
de Guardia, dictar la sentencia de conformidad, y, por tanto, sera el
Juez de lo Penal quien debera aplicar la reduccién de un tercio de la
pena, prevista en el art. 801 LECr, asi como los restantes beneficios es-
tablecidos en el precepto mencionado.
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Por las mismas razones expuestas en relaciéon con el procedimiento
abreviado, entiendo que los beneficios previstos en el art. 801 LECr
también son aplicables en el procedimiento ante el Tribunal del Jurado
si el hecho delictivo objeto de acusacién esta incluido en el dmbito de
aplicacion del citado art. 801 LECr y, ademas, el acusado presta su con-
formidad con la acusacién en la primera oportunidad procesal de que
disponga para ello, una vez se le haya comunicado esa acusacion
(art. 29 de la LOTJ en relacién con el art. 655 LECr). Otro tanto cabe
decir respecto del proceso penal ordinario cuando, excepcionalmente,
los hechos delictivos objeto de acusacion estén englobados en el ambi-
to de aplicacion del art. 801 LECr y el acusado preste su conformidad
con la acusacién en la primera oportunidad procesal en que pueda ha-
cerlo (art. 655 LECr).

7. Conformidad del acusado en los supuestos en que
el Ministerio Fiscal actie como Unica parte acusadora

Cabe que el Ministerio Fiscal actle como Unico acusador en el pro-
ceso. Este es el supuesto al que se refiere el art. 801.1.1.° LECr. Pues
bien, cuando no se hubiera constituido acusador particular, y el Juez de
Guardia acuerde la apertura del juicio oral a peticion del Ministerio Fiscal,
éste ha de formular la acusacion en el mismo acto. El acusado, a la vista
de la acusacién presentada por el Ministerio Fiscal, puede prestar su con-
formidad con esa acusacion en la misma comparecencia (arts. 800.2 y
801.1 LECr). En este caso, si concurren los restantes requisitos exigidos
por el art. 801 LECr, se produciran los diversos efectos que la ley anuda
a este supuesto especial de conformidad.

Se ha de insistir en que uno de los criterios esenciales en que se basa
la regulaciéon de este supuesto especial de conformidad estriba en la exi-
gencia de que, si el acusado pretende beneficiarse de la reduccion de un
tercio de la pena solicitada contra él, ha de manifestar su conformidad
con la acusacion inmediatamente después de tener conocimiento de di-
cha acusacion, es decir, en la primera oportunidad procesal de que dis-
ponga para prestar aquella conformidad, con la consiguiente abreviacion
y simplificacion del proceso penal que deriva de esa pronta manifesta-
cion de conformidad con la acusacion. También la Circular 1/2003 de la
Fiscalia General del Estado hace hincapié en este aspecto, al sefialar que
«la delimitacion temporal de la conformidad especial revela que uno de
los fundamentos del beneficio de la reduccién de pena radica precisa-
mente en la temprana manifestacion por el imputado de su voluntad de
conformarse y de su disposicién a simplificar el proceso» (p. 83).
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Cuando el Ministerio Fiscal sea la Unica parte acusadora, la ley no
exige una forma especial para que el acusado preste su conformidad
con la acusaciéon. En consecuencia, hay que entender que esa confor-
midad puede ser prestada por escrito u oralmente.

Por otra parte, cabe sefialar que existe una discordancia entre lo dis-
puesto en el art. 801.1.1.° LECr y la prevision incluida en el art. 800.2
de la misma Ley. En efecto, el art. 801.1.1.° LECr prevé, como requisito
para que el acusado pueda prestar su conformidad con la acusacion
ante el Juzgado de Guardia, que el Ministerio Fiscal haya presentado su
acusacién por escrito. Por el contrario, el art. 800.2 LECr lo Unico que
exige, en este aspecto, es que el acusado preste su conformidad en el
mismo acto, es decir, a la vista de la acusacion formulada por el Minis-
terio Fiscal, pero el citado precepto admite que dicha acusacion puede
ser presentada por escrito o en forma oral.

A mi juicio, el acusado puede prestar su conformidad con la acusa-
cion ante el Juez de Guardia, tanto en el caso de que el Ministerio Fis-
cal hubiera formulado la acusaciéon por escrito, como en el supuesto de
gue hubiese presentado dicha acusacion oralmente. Lo decisivo es que
el acusado preste su conformidad de forma inmediata, esto es, en la
misma comparecencia en que el Juez de Guardia ha acordado la aper-
tura del juicio oral y el Ministerio Fiscal ha formulado la acusacién. Se-
ria manifiestamente desproporcionado y contrario al principio de igual-
dad ante la ley privar al acusado de la posibilidad de obtener las
consecuencias favorables previstas en el art. 801 LECr basandose, ex-
clusivamente, en un dato de relevancia secundaria, como es la forma
en que el Ministerio Fiscal ha presentado la acusacion. Ademas, hay
gue tener en cuenta que la eleccion entre la forma escrita u oral de la
acusacion es algo independiente de la voluntad del acusado.

A su vez, entiendo que no hay inconveniente para que, en el mis-
mo acto o comparecencia a que se refiere el art. 800.2 LECr, pueda lle-
garse a obtener la conformidad negociada o pactada prevista en el
art. 784.3.2.° LECr, segun el cual «dicha conformidad podra ser tam-
bién prestada con el nuevo escrito de calificacidon que conjuntamente
firmen las partes acusadoras y el acusado junto con su Letrado, en cual-
quier momento anterior a la celebracion de las sesiones del juicio oral,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 787.1».

A estos efectos, hay que tener en cuenta que, si bien el art. 784 LECr
se refiere a la conformidad en relacién con el procedimiento abreviado,
ese precepto resulta aplicable supletoriamente en los juicios rapidos
(art. 795.4 LECr). En consecuencia, si se produce la conformidad nego-
ciada o pactada en la comparecencia a que se refiere el art. 800.2 LECr
serian aplicables también las consecuencias que atribuye el art. 801 LECr
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a la conformidad especial regulada en este precepto, siempre que con-
curran los requisitos previsto en relacion con dicha conformidad.

Conviene aludir a otra cuestion que puede plantearse en este ambito
en los casos en que no se hubiera constituido acusacién particular. Cabe
gue el Ministerio Fiscal, actuando como Unica parte acusadora en el pro-
ceso, no formule la acusaciéon en el acto al que se refiere el art. 800.2
LECr. El art. 800.5 LECr se ocupa de ese supuesto, estableciendo que el
Juzgado de Guardia ha de requerir inmediatamente al superior jerarqui-
co del Fiscal para que, en el plazo de dos dias, presente el escrito que
proceda. Si el superior jerarquico del Fiscal tampoco presenta dicho es-
crito dentro del plazo indicado, «se entendera que no pide la apertura
del juicio oral y que considera procedente el sobreseimiento libre».

A nuestros efectos, el problema surge en el caso de que el superior
jerarquico del Fiscal presente escrito de acusacion dentro del plazo de
dos dias a que se ha hecho referencia. Si se tuviera en cuenta exclusiva-
mente el tenor literal del art. 801.1.1.° LECr, parece que ya no cabria la
conformidad del acusado ante el Juzgado de Guardia, porque el pre-
cepto citado exige, como requisito de esa conformidad, que el Ministe-
rio Fiscal presente escrito de acusaciéon en el mismo acto en que se
haya acordado la apertura del juicio oral. No obstante, entiendo que el
acusado también puede prestar su conformidad con la acusacion for-
mulada por el superior jerarquico del Fiscal, si lo hace en la primera
oportunidad que tenga para ello, una vez se le dé traslado de aquella
acusacion. También en este caso seria desproporcionado y contrario al
principio de igualdad ante la ley privar al acusado de la posibilidad de
obtener los efectos favorables previstos en el art. 801 LECr, como con-
secuencia de una circunstancia del todo ajena a su voluntad, cual es el
hecho de que el Fiscal no hubiera presentado la acusacion durante la
comparecencia a que se refieren los arts. 800.2 y 801.1.1.° LECr.

8. Conformidad del acusado en los casos en que se hubiera
constituido acusacion particular

Asimismo, es posible que se hubiera constituido acusacion particular
en el proceso. Pues bien, si atendiéramos exclusivamente al tenor literal
del art. 801.1.1.° LECr, para que pudiera tener lugar la conformidad es-
pecial prevista en el mencionado art. 801 LECr, serfa requisito necesario
gue no se hubiera constituido acusaciéon particular, es decir, que el Mi-
nisterio Fiscal actuara en el proceso como Unica parte acusadora.

Ahora bien, el tenor literal del art. 801.1.1.° LECr entra en colisién con
lo dispuesto en el apartado 5.° del propio art. 801 LECr, conforme al cual
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el acusado también puede prestar su conformidad con la acusacion en los
casos en gue se hubiera constituido acusacion particular: «Si hubiere acu-
sador particular en la causa, el acusado podra, en su escrito de defensa,
prestar su conformidad con la méas grave de las acusaciones segun lo pre-
visto en los apartados anteriores». Es decir, el art. 801.5 LECr no se limita
a admitir la posibilidad de que el acusado preste su conformidad con la
mas grave de las acusaciones, sino que se remite, expresamente, a «lo
previsto en los apartados anteriores» del propio art. 801 LECr, incluyendo,
por tanto, el apartado 1.°, que permite al acusado prestar ante el Juzgado
de Guardia la conformidad especial regulada en el propio art. 801 LECr.

A mi juicio, la antinomia o discordancia que existe entre las previsio-
nes incluidas, respectivamente, en los apartados 1.° y 5.° del art. 801
LECr ha de ser resuelta dando primacia a lo dispuesto en el apartado 5.°.
Asf pues, cuando, ademas del Ministerio Fiscal, actien como partes acu-
sadoras uno o varios acusadores particulares, entiendo que el acusado
también puede prestar ante el Juzgado de Guardia la conformidad es-
pecial a que se refiere el art. 801, produciéndose en tal caso las conse-
cuencias previstas en el citado precepto, si bien con la exigencia afiadi-
da de que, en estos supuestos, el acusado ha de conformarse con la
mas grave de las acusaciones formuladas contra él. Son varios los argu-
mentos que abonan el criterio propuesto:

a) Atendiendo a la ubicacidon sistematica del apartado 5.° del
art. 801 LECr, parece légico suponer que la conformidad a que
se refiere dicho precepto es, precisamente, la conformidad espe-
cial prevista en el propio art. 801 LECr, y no la conformidad ge-
nérica que regula el art. 787 LECr en relacién con el procedimien-
to abreviado.

b) Si se entendiera que la conformidad a la que alude el art. 801.5
LECr es la conformidad genérica del procedimiento abreviado, aque-
lla norma careceria de utilidad, porque se limitaria a reiterar una con-
secuencia gue ya se desprende de lo dispuesto en el art. 795.4 en
relacion con el art. 787 LECr. En efecto, el art. 801.5 LECr no
harfa otra cosa que corroborar, innecesariamente, la aplicatorie-
dad supletoria en el juicio rapido de la conformidad genérica que
el art. 787 prevé para el procedimiento abreviado.

¢) Resultaria contrario al principio de igualdad ante la ley que,
como consecuencia de haberse constituido acusaciéon particular
en el proceso, es decir, a causa de una circunstancia ajena a la
voluntad del propio acusado, éste no pudiera beneficiarse de los
efectos favorables que el art. 801 LECr atribuye a la conformi-
dad especial prevista en el precepto mencionado.
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También puede suceder, excepcionalmente, que el Juzgado de Guar-
dia acuerde la apertura del juicio oral a peticién de algun acusador par-
ticular, a pesar de que el Ministerio Fiscal haya solicitado el sobresei-
miento (art. 800.1 en relacién con el art. 783.1 LECr). Una vez acordada
esa apertura del juicio oral, aunque el Ministerio Fiscal no presente escri-
to de acusacion o se limite a pedir la absolucién del acusado, resulta
aplicable lo dispuesto en el art. 801.5 LECr, de manera que el acusado
también podra prestar su conformidad con la acusacién formulada por
el acusador particular o, si hay varios acusadores particulares, con la
acusacion mas grave, aplicandose las diversas consecuencias previstas
en el art. 801 LECr, incluyendo la reduccién de un tercio de la pena soli-
citada por el acusador particular o por la mas grave de las acusaciones.
Este criterio se basa en las mismas consideraciones efectuadas anterior-
mente en relacién con los casos en que, ademas del Ministerio Fiscal,
actuaran como partes acusadoras uno o varios acusadores particulares.

La regulacion de la conformidad especial prevista en el art. 801 LECr
adolece de otra importante deficiencia en relacién con los supuestos en
gue se hubiera constituido acusacion particular en el proceso. En estos
casos, existe el riesgo de que el acusador particular, a fin de privar al
acusado de los beneficios que el art. 801 LECr establece para este su-
puesto especial de conformidad (reduccion de un tercio de la pena soli-
citada), pida una pena desmesurada y superior a tres afios de prisiéon. En
ese supuesto, aunque el Ministerio Fiscal solicite una pena inferior a la
indicada, la aplicaciéon conjunta de lo dispuesto en los apartados 1.3.°y
5 del art. 801 LECr impedirian al acusado prestar esa conformidad es-
pecial. Desde luego, el Juez de Guardia debe poner de manifiesto la
improcedencia legal de la pena solicitada por la acusacion particular
(art. 801.1 en relacion con el art. 787.3 LECr). No obstante, si dicha
acusacion insiste en mantener la peticion inicial de pena, la aplicacion li-
teral del art. 787.3 LECr conduciria a que el Juez de Guardia tuviera que
ordenar la continuacion del proceso, frustrandose la posibilidad de
que se produzca la conformidad especial del art. 801 LECr.

A pesar de que la ley no contiene ninguna prevision especificamen-
te referida a los supuestos mencionados, entiendo que, en tales casos,
resultan aplicables los principios de buena fe procesal y prohibiciéon de
abuso de derecho, proclamados en el art. 11 LOPJ y en el art. 247 LEC
(este precepto es de aplicacion supletoria en el proceso penal en virtud
de lo dispuesto en el art. 4 de la LEC). En consecuencia, una vez que el
Juez de Guardia haya puesto de relieve la manifiesta improcedencia le-
gal de la pena solicitada por el acusador particular (art. 787.3 LECr), si
éste insiste en pedir una pena exorbitante, el Juez deberia rechazar esa
peticion, permitiendo que el acusado preste su conformidad con la acu-
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sacion formulada por el Ministerio Fiscal o, en su caso, con la acusacion
mas grave de las que hayan solicitado penas que no resulten manifiesta-
mente desmesuradas. Esto no obsta para que, si el acusador particular
considera que la pena solicitada por él no es manifiestamente excesiva,
pueda efectuar la correspondiente protesta, a efectos de denunciar
posteriormente la posible infraccién procesal, formulando recurso con-
tra la sentencia dictada de conformidad (art. 787.7 LECr).

Por lo que se refiere a la forma en que el acusado ha de prestar su
conformidad cuando actuén como partes acusadoras uno o varios acu-
sadores particulares, el art. 801.5 LECr prevé que dicha conformidad
sea formulada en el escrito de defensa. Esta exigencia de forma escrita
guarda correspondencia con lo dispuesto en el art. 800.4 LECr, con
arreglo al cual, cuando se hubiera constituido acusacién particular, tan-
to el Ministerio Fiscal como el acusador o los acusadores particulares
han de formular sus respectivas acusaciones por escrito.

Ahora bien, en relacién con los supuestos mencionados, es decir,
cuando se hubiera constituido acusacién particular, la ley no especifica
el momento procesal en que se ha de presentar el escrito de defensa.
El art. 800.4 LECr se limita a sefalar que, una vez presentados los escri-
tos de acusacion del Ministerio Fiscal y de la acusacion particular ante
el Juzgado de Guardia, «procedera éste de inmediato conforme a lo dis-
puesto en el apartado 2». Pero ocurre que el apartado 2 del art. 800 LECr,
gue se ocupa de los casos en que el Ministerio Fiscal actla como Unica
parte acusadora, contempla dos momentos procesales diferentes a
efectos de la presentacion del escrito de defensa. En efecto, con arre-
glo al precepto citado, el escrito de defensa puede ser presentado en la
misma comparecencia a que se refiere el art. 800.2 LECr, o, por el con-
trario, dentro del plazo que el Juez conceda al acusado para la presen-
tacion de dicho escrito, que no puede exceder de cinco dias.

Ante la laguna de que adolece la LECr en este punto, en relacion
con los supuestos en que se hubiera constituido acusacion particular, son
varias las soluciones posibles.

Asi, por ejemplo, cabria acudir a una aplicacién analdgica de lo dis-
puesto en el art. 800.2.2.° LECr, es decir, que el Juzgado de Guardia
concediera al acusado un plazo, que como maximo seria de cinco dias,
para presentar el escrito de defensa. La aplicacién de este criterio origi-
naria una duda afadida. En efecto, el art. 800.2.2.° LECr prevé que, en
los casos en que se haya otorgado al acusado un plazo para presentar el
escrito de defensa, este escrito ha de ser presentado, directamente, ante
el érgano judicial competente para el enjuiciamiento, y no ante el Juz-
gado de Guardia. Con lo cual, la aplicacion analégica del art. 800.2.2.°
LECr, en los supuestos en que se hubiera constituido acusacién particu-
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lar, suscitaria la duda de si también en estos supuestos el escrito de de-
fensa ha de ser presentado ante el Juzgado de lo Penal o, por el con-
trario, ante el propio Juzgado de Guardia.

Otra solucion posible consistiria en que, una vez presentados los es-
critos de acusacion del Ministerio Fiscal y del acusador o de los acusa-
dores particulares (art. 800.4 LECr), el Juzgado de Guardia convocara a
todas las partes a una vista, reanudandose asi la comparecencia a que
se refieren los apartados 1y 2 del art. 800 LECr, de manera que el acu-
sado podria presentar el escrito de defensa en esa comparecencia, con
independencia de que en dicho escrito el acusado se limitase a prestar
su conformidad con la mas grave de las acusaciones o, por el contrario,
se opusiera a la acusacion.

Creo que este Ultimo criterio es el mas adecuado, al menos en
aquellos casos en que, atendiendo a los limites punitivos fijados en el
art. 801 LECr, resulte posible la conformidad especial regulada en ese
precepto:

a) El criterio propuesto es el que guarda mayor coherencia con la regu-
lacién de la conformidad especial prevista en el art. 801 LECr. A
efectos de esta conformidad, el apartado 5 del art. 801 LECr se re-
mite a lo dispuesto en los restantes apartados de ese mismo articulo,
incluyendo, por tanto, la prevision de que el acusado pueda prestar
su conformidad ante el Juez de Guardia, a fin de que sea este mis-
mo Juez el que dicte la sentencia de conformidad (art. 801.1 LECr).

b) Por otra parte, la aplicacion analégica del art. 800.2.2.° LECr da-
ria lugar al problema afadido que he mencionado anteriormen-
te, ya que, segun lo dispuesto en dicho precepto, el escrito de
defensa ha de presentarse ante el Juzgado de lo Penal, y no
ante el Juzgado de Guardia, cuando éste hubiera concedido un
plazo al acusado para efectuar la presentacién de dicho escrito.
Pues bien, si en el escrito de defensa el acusado prestara su con-
formidad con la mas grave de las acusaciones, la presentacion
de dicho escrito ante el Juzgado de lo Penal chocaria con las
previsiones contenidas en el apartado 1 en relacién con el apar-
tado 5 del art. 801 LECr, segun el cual el acusado podra prestar
su conformidad ante el Juzgado de Guardia, correspondiendo
también a este Juzgado dictar la sentencia de conformidad.

) Si el acusado opta por prestar su conformidad con la mas grave
de las acusaciones, el Juez de Guardia estara en condiciones de
efectuar, en la comparecencia mencionada, el control sobre los
requisitos de la conformidad, incluyendo la exigencia de que el
acusado sea informado acerca de las consecuencias de dicha
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conformidad, y la comprobaciéon de que el acusado presta libre-
mente su conformidad (art. 787.2 y 4 LECr).

En definitiva, entiendo que, en los casos en que se hubiera constituido
acusacion particular, el Juzgado de Guardia, una vez presentados los escri-
tos de acusacion mencionados en el art. 800.4 LECr, debe convocar a to-
das las partes, reanudandose la comparencia a que se refiere el art. 800.2
LECr. En esa comparecencia, el acusado podra presentar el escrito de de-
fensa. Si el acusado opta por prestar, en dicho escrito, su conformidad con
la mas grave de las acusaciones, el Juzgado de Guardia podra dictar sen-
tencia de conformidad, aplicandose las diversas consecuencias que prevé
el art. 801 LECr para este supuesto especial de conformidad, siempre que,
naturalmente, concurran los requisitos establecidos en dicho precepto.

Ahora bien, si, tras reanudarse la comparecencia mencionada, el
acusado pide que se le conceda un plazo para presentar el escrito de
defensa, resultara aplicable el art. 800.2.2.° LECr, es decir, el Juzgado
de Guardia podra concederle ese plazo, pero el escrito de defensa de-
bera ser presentado, en tal caso, ante el Juzgado de lo Penal, y ya no
podra tener lugar la conformidad especial prevista en el art. 801 LECr.
Dicho en otros términos, también en este supuesto el acusado podra
prestar su conformidad con la méas grave de las acusaciones en el pro-
pio escrito de defensa o en cualquiera de los momentos procesales a
gue se refieren los arts. 784.3 y 787.1 LECr, pero el acusado ya no po-
dré beneficiarse de la reduccion de un tercio de la pena solicitada.

Por lo demas, si, en contra del criterio propuesto, se entendiera que,
en los casos en que se hubiera constituido acusacién particular, el escri-
to de defensa ha de ser presentado ante el Juzgado de lo Penal, y que
corresponde a este 6rgano judicial dictar sentencia de conformidad
cuando el acusado hubiera prestado dicha conformidad en aquel escri-
to, el Juzgado de lo Penal también deberia aplicar la reduccién de un
tercio de la pena solicitada, a que se refiere el art. 801 LECr. Resultaria
contrario al principio de igualdad ante la ley que, por una circunstancia
ajena al acusado, es decir, a causa de la constitucién de acusacion particu-
lar, aquél no pudiera beneficiarse de los efectos favorables que el art. 801
LECr atribuye al supuesto especial de conformidad regulado en dicho
precepto, siendo asi que el acusado ha prestado su conformidad en la
primera oportunidad procesal que ha tenido para ello.

9. Falta de conformidad respecto a la responsabilidad civil

Puede ocurrir que el acusado preste su conformidad con la acusa-
cion en todos los aspectos referidos a la responsabilidad penal, y por
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tanto acepte la pena pedida por la acusacién, pero niegue la existencia
de la responsabilidad civil que la acusacién atribuye a dicho acusado, o
éste considere excesiva la cantidad solicitada por la acusaciéon en con-
cepto de responsabilidad civil, o el acusado no esté de acuerdo con las
bases que ha propuesto la acusacion para calcular el importe de la res-
ponsabilidad civil en ejecucién de sentencia.

Asimismo, cabe que el acusado preste su conformidad con la acu-
saciéon en su integridad, esto es, aceptando también la responsabilidad
civil solicitada contra el propio acusado, pero que la acusacion pida
también la imposicién de responsabilidad civil contra una persona dis-
tinta del acusado en concepto de responsable civil. Pues bien, es posi-
ble que ese tercero rechace la responsabilidad civil solicitada contra él,
o discrepe de la cantidad pedida por la acusaciéon en concepto de res-
ponsabilidad civil, o no esté de acuerdo con las bases propuestas por la
acusacion para determinar el importe de la responsabilidad civil en eje-
cucién de sentencia.

En esos casos, cabe acudir a lo dispuesto en los arts. 655, 695 y
700 LECr, que resultan aplicables en el procedimiento abreviado (art. 758
LECr) y, en consecuencia, también en el juicio rapido (art. 795.4 LECr).
Conforme al art. 655.5.° LECr, «cuando el procesado o procesados di-
sintiesen Unicamente respecto de la responsabilidad civil, se limitara el
juicio a la prueba y discusion de los puntos relativos a dicha responsabi-
lidad». A su vez, el art. 695 LECr establece que, si el acusado «confe-
sare su responsabilidad criminal, pero no la civil, o aun aceptando ésta,
no se conformare con la cantidad fijada en la calificacion, el Tribunal
mandara que continle el juicio. Pero en este Ultimo caso, la discusiéon y
la produccion de pruebas se concretaran al extremo relativo a la res-
ponsabilidad civil que el procesado no hubiese admitido de conformi-
dad con las conclusiones de la calificacién». Por su parte, el art. 700.1.°
LECr dispone: «Cuando el procesado o procesados hayan confesado su
responsabilidad de acuerdo con las conclusiones de la calificacion, y sus
defensores no consideren necesaria la continuacion del juicio, pero la
persona a quien solo se hubiese atribuido responsabilidad civil no haya
comparecido ante el Tribunal, o en su declaracién no se conformase
con las conclusiones del escrito de calificacion a ella referentes, se pro-
cedera con arreglo a lo dispuesto en el articulo 695».

Ahora bien, el alcance de los arts. 655, 695 y 700 LECr debe ajus-
tarse a las especialidades que establece el art. 801 LECr para los su-
puestos de conformidad del acusado. Por ello, entiendo que, en los ca-
sos mencionados, el Juzgado de Guardia debe remitir las actuaciones al
Juzgado de lo Penal, a fin de que se celebre ante este érgano judicial el
juicio oral, que, con las salvedades que indicaré a continuacién, ha de
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circunscribirse al tema concerniente a la responsabilidad civil del acusado
0, en su caso, del tercero responsable civil. Celebrado el juicio oral, sera
el Juez de lo Penal quien ha de dictar la correspondiente sentencia de
conformidad en cuanto a la responsabilidad penal, resolviendo en la mis-
ma sentencia la cuestion relativa a la responsabilidad civil. Los arts. 655,
695 y 700 LECr permiten dar un tratamiento separado a la responsabi-
lidad penal y a la responsabilidad civil en esos casos en que la confor-
midad no alcanza al tema relativo a la responsabilidad civil. Por ello,
creo que, en dichos supuestos, el Juez de lo Penal debe aplicar lo dis-
puesto en el art. 801.2 LECr, reduciendo en un tercio la pena solicitada
por la acusacion, si concurren los restantes requisitos exigidos por el ci-
tado art. 801 LECr.

Ahora bien, precisamente porgque en estos supuestos corresponde
al Juez de lo Penal dictar la sentencia de conformidad en cuanto a la
responsabilidad penal, ha de ser ese mismo Juez el que efectle previa-
mente, al comienzo de las actuaciones del juicio oral, el oportuno con-
trol a fin de determinar si concurren o no los requisitos de la conformi-
dad previstos en el art. 801 LECr. Realizado ese control, si el Juez de lo
Penal entiende que no concurren los requisitos necesarios para dictar
sentencia de conformidad, ha de acordar la continuacion del juicio
oral, pero en este caso el juicio oral no quedara limitado a la discusion
sobre el tema concerniente a la responsabilidad civil, sino que también
se habra de dilucidar en dicho juicio oral la existencia o no de respon-
sabilidad penal del acusado.

Por otra parte, puede suceder que, ademas del Ministerio Fiscal, ac-
tuen como partes acusadoras una o varias acusaciones particulares. En
tal caso, cabe que el acusado preste ante el Juzgado de Guardia su
conformidad con la acusacién que haya solicitado pena de mayor gra-
vedad, pero discrepe de la peticion de responsabilidad civil formulada
por esa misma acusacion, sin perjuicio de que, a su vez, el acusado
acepte o rechace la responsabilidad civil solicitada por otra acusacién
gue haya pedido pena de menor gravedad. Entiendo que también en
este caso se ha de seguir el mismo criterio propuesto, aplicando los
arts. 655y 695 LECr en relacion con el art. 801 de la misma Ley. Por tan-
to, el Juzgado de Guardia ha de remitir las actuaciones al Juzgado de lo
Penal, a fin de que se celebre ante este érgano judicial el correspondien-
te juicio oral, que se debe concretar al tema relativo a la responsabilidad
civil del acusado. Celebrado el juicio oral, sera el Juez de lo Penal quien
dicte sentencia de conformidad en cuanto a la responsabilidad penal,
reduciendo en un tercio la pena solicitada por la acusacion que hubiera
pedido pena de mayor gravedad, y pronunciandose en la misma sen-
tencia sobre la responsabilidad civil del acusado.
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10. Conformidad derivada del reconocimiento de los hechos
imputados efectuado durante la tramitaciéon
de las diligencias previas

Como he indicado, aunque la conformidad especial prevista en el
art. 801 LECr se refiere a los juicios rapidos, también es posible llegar
a esa conformidad mediante la transformaciéon de unas diligencias
previas en diligencias urgentes, es decir, a través de la conversién de
un procedimiento abreviado en un juicio rapido, en el caso de que el
inculpado haya reconocido los hechos que se le imputen y concurran,
ademas, los restantes requisitos previstos en el art. 779.1.5.2 LECr, que
establece: «Practicadas sin demora las diligencias [previas] pertinentes,
el Juez adoptard mediante auto alguna de las siguientes resoluciones:
(...) 5.2. Si, en cualquier momento anterior, el imputado asistido de su
abogado hubiere reconocido los hechos a presencia judicial, y éstos
fueran constitutivos de delito castigado con pena incluida dentro de
los limites previstos en el articulo 801, mandarad convocar inmedia-
tamente al Ministerio Fiscal y a las partes personadas a fin de que ma-
nifiesten si formulan escrito de acusacion con la conformidad del acu-
sado. En caso afirmativo, incoara diligencias urgentes y ordenara la
continuacion de las actuaciones por los tramites previstos en los articu-
los 800y 801».

El precepto citado adolece de enorme imprecision y oscuridad, sien-
do susceptible de multiples interpretaciones.

El primer requisito que el art. 779.1.5.2 LECr exige, para que se
pueda llegar a la conformidad especial prevista en el art. 801 LECr,
consiste en que el inculpado haya reconocido los hechos delictivos que
se le imputen. A mi juicio, ese reconocimiento de hechos puede tener
lugar a lo largo de la tramitacion de las diligencias previas, esto es, an-
tes de que el Juez de Instruccién acuerde la conclusiéon de aquellas dili-
gencias. Entiendo que la interpretacion propuesta es la que resulta mas
acorde con el tenor literal del propio art. 779 LECr. Naturalmente, aquel
reconocimiento de hechos ha de ser efectuado por el imputado a pre-
sencia judicial y con asistencia de su abogado, por lo que, a estos efec-
tos, no es suficiente que el inculpado haya reconocido ante la policia o
el Ministerio Fiscal los hechos que se le imputen.

También se suscitan muchas dudas respecto del contenido que
puede tener la comparecencia prevista en el art. 779.1.5.2 LECr. Dada
la oscuridad en que incurre la ley en relacion con este punto, creo que,
a la hora de determinar el contenido de aquella comparecencia, se han
de utilizar criterios flexibles, que tengan en cuenta, a la vez, la regulacion
establecida en los arts. 800 y 801 LECr.
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Cabe que, a la vista de las actuaciones realizadas, el Ministerio Fiscal,
actuando como Unica parte acusadora, formule acusacion en la misma
comparecencia a que se refiere el art. 779.1.5.2 LECr. En tal caso, entien-
do que se ha de aplicar analégicamente lo dispuesto en el art. 800.2
LECr, por lo que, si el acusado presta en la propia comparecencia su
conformidad con la acusacién y concurren los requisitos de la conformi-
dad especial prevista en el art. 801 LECr, el Juez de Instruccién, tras
acordar la incoacion de diligencias urgentes y la continuacion del proce-
dimiento por los tramites del juicio rapido, puede dictar sentencia de
conformidad en los términos previstos en el citado art. 801 LECr. Puede
aplicarse el mismo criterio cuando, habiéndose constituido acusacion
particular, tanto ésta como el Ministerio Fiscal formulen sus respectivas
acusaciones en la comparecencia prevista en el art. 779.1.5.2 LECr y el
acusado preste, en esa misma comparecencia, su conformidad con la més
grave de las acusaciones (art. 801.5 LECr), siempre que concurran los re-
quisitos de la conformidad especial establecidos en el art. 801 LECr.
Tampoco se puede descartar la posibilidad de que, en la comparecencia
a que alude el art. 779.1.5.2 LECr, se llegue a obtener la conformidad
pactada o negociada que prevé el art. 784.3.2.° LECr.

Por el contrario, si el Ministerio Fiscal o, en su caso, alguno de los
acusadores particulares manifiestan, en la comparecencia prevista en el
art. 779.1.5.2 LECr, su negativa a formular acusacién basada en los he-
chos reconocidos por el imputado, no resultara posible la transformacion
de las diligencias previas en diligencias urgentes, ni, por tanto, sera viable
la conformidad especial del art. 801 LECr. En este caso, si continda trami-
tandose el procedimiento abreviado, el imputado podréa prestar su confor-
midad con la acusaciéon posteriormente, es decir, en cualquiera de los mo-
mentos procesales a que se refieren los arts. 784.3 'y 787.1 LECr, pero ya
no estaremos ante la conformidad especial del art. 801 LECr, sino ante la
conformidad genérica del procedimiento abreviado. El mismo criterio pue-
de ser aplicado cuando el Ministerio Fiscal o, en su caso, la mas grave de
las acusaciones formulen acusacion en la comparecencia prevista en el
art. 779.1.5.2 LECr, pero soliciten una pena que exceda de los limites pre-
vistos en el art. 801 LECr, de manera que no resulte viable la conformidad
especial regulada en dicho precepto. Todo ello sin perjuicio de que, por
exigencias derivadas del principio de igualdad ante la ley, la reduccion de
un tercio de la pena establecida en el art. 801 LECr también pueda apli-
carse analdgicamente cuando, concurriendo los limites punitivos que fija
el citado precepto, se produzca la conformidad del acusado en el procedi-
miento abreviado, cuestion a la que he hecho referencia en el apartado 5.

También es posible que, en la comparecencia prevista en el art. 779.1.5.2
LECr, el Ministerio Fiscal y, en su caso, la acusacién particular se limiten
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a manifestar que estan dispuestos a formular acusacion basada en los
mismos hechos reconocidos previamente por el imputado, pero sin que
dichas partes acusadoras lleguen a presentar la acusacién en la compa-
rencia mencionada. En tal caso, si los hechos delictivos reconocidos por
el imputado estan incluidos en el ambito de aplicacion del art. 801
LECr, el Juez de Instruccidon puede acudir a la aplicacion analédgica del
art. 800.4 LECr, concediendo un plazo de dos dias a las partes acusa-
doras, para que presenten sus escritos de acusacién. Formulados estos
escritos, el acusado podra prestar, en su escrito de defensa, su confor-
midad con la acusacién o, en su caso, con la mas grave de las acusacio-
nes. Una vez tenga lugar la conformidad mencionada, si concurren los
requisitos establecidos en el art. 801 LECr, el Juez de Instruccién ha de
acordar la incoacién de diligencias urgentes y ordenar la continuacion
del procedimiento por los tramites previstos en los arts. 800 y 801 LECr,
dictando asimismo la correspondiente sentencia de conformidad previs-
ta en el art. 801 LECr.

La competencia del Juez de Instruccién para dictar la sentencia de
conformidad derivada del reconocimiento de hechos a que se refiere el
art. 779.1.5.2 LECr cuenta con cobertura legal cuando ese mismo Juez
ha actuado también como Juez de Guardia en el mismo procedimiento
penal (art. 87, a) LOPJ en relacion con el art. 801 LECr). La cuestion
suscita mas dudas en los casos en que el Juez de Instruccion ante el
gue se han tramitado las diligencias previas, y que, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 779.1.5.2 LECr, ha acordado la incoacion de diligen-
cias urgentes y la continuacién del procedimiento por los tramites previs-
tos para el juicio rapido, no hubiera actuado como Juez de Guardia en el
mismo procedimiento. En relacién con este supuesto, el art. 779.1.5.2
LECr no especifica si la sentencia de conformidad derivada del recono-
cimiento de hechos a que se refiere el precepto citado ha de ser dicta-
da por el propio Juez de Instruccidon que ha acordado la transformacion
de las diligencias previas en diligencias urgentes, o bien por el Juez de
lo Penal, o incluso por el Juez de Instruccién que, en su caso, hubiera
actuado como Juez de Guardia en el mismo procedimiento.

Aun asi, entiendo que la férmula amplia que utiliza el art. 87, a)
LOPJ, puesta en relacién con los arts. 779.1.5.2 y 801 LECr, sirve de apo-
yo suficiente para estimar que corresponde al Juez de Instruccién ante
el que se hubieran tramitado las diligencias previas la competencia para
dictar la sentencia de conformidad en esos casos. A su vez, esta solu-
cion es coherente con el criterio general en que se basa la regulacion
de la conformidad especial establecida en el art. 801 LECr, que radica
en gue la sentencia de conformidad sea dictada lo antes posible. Cues-
tion distinta es la relativa a las posibles dudas de constitucionalidad que,
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desde el punto de vista de la imparcialidad objetiva del Juez, puede
suscitar la atribucion al Juez de Instruccion de la competencia para dic-
tar la sentencia de conformidad. Pero estas dudas no se circunscriben
al supuesto previsto en el art. 779.1.5.2 LECr, sino que también afectan al
art. 801 LECr, segun he indicado en el apartado 4.

11. Incumplimiento de los compromisos que el acusado
hubiera asumido al prestar su conformidad con la acusacion

Puede ocurrir que, después de ser acordada por el Juez de Guardia
la suspension de la pena privativa de libertad, el condenado no cumpla
los compromisos a que se refiere el art. 801.3 LECr.

En relacion con el supuesto mencionado, la version del art. 801
LECr aprobada inicialmente por el Congreso de los Diputados incluia,
en su apartado 3, la siguiente prevision: «En estos supuestos, la sen-
tencia de conformidad contendra también la condena del acusado para
el caso de que incumpliere sus compromisos, de lo cual se le habra
apercibido. Dicha condena consistird en la pena inicialmente pedida no
reducida en un tercio. Verificado el incumplimiento, el Juez dictara auto
por el que impondra al acusado dicha pena».

Pero esa disposicion fue suprimida durante la tramitacion de la Pro-
posicion de Ley en el Senado. Con lo cual, el texto definitivo no esta-
blece ninguna prevision especifica para los casos en gue el condenado
incumpla los compromisos previstos en el art. 801.3 LECr.

Ante ese silencio legal, hay un aspecto que no ofrece dudas: aun-
qgue el condenado incumpla los compromisos que hubiera asumido
conforme al art. 801.3 LECr, no perdera el beneficio relativo a la reduc-
cion de un tercio de la pena solicitada por la acusacion. Se ha de man-
tener la pena que se hubiera impuesto al acusado en la sentencia de
conformidad, que incluirad la reduccion mencionada. Si se dejara sin
efecto esa rebaja de la pena, sin que exista una norma legal que pres-
criba dicha revocacion, se vulneraria el principio de intangibilidad de la
sentencia firme.

Las dudas se plantean en relacién con la subsistencia del beneficio
concerniente a la suspension de la pena acordada por el Juez de Guar-
dia tras dictar la sentencia de conformidad. Dada la falta de una previ-
sion legal especifica respecto de esta cuestion, cabrian, en teoria, varias
soluciones:

a) Asi, por ejemplo, se podria entender que el incumplimiento de
los compromisos asumidos por el condenado no lleva consigo,
por si solo, ninguna consecuencia especifica, sin perjuicio de
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que la responsabilidad civil impuesta a dicho condenado pueda
hacerse efectiva en ejecucion de sentencia, y, a su vez, que la sus-
pension de la pena acordada al amparo del art. 87 CP pueda ser
revocada aplicando las normas contenidas en el propio art. 87 CP.
Este criterio entraia el inconveniente de que los compromisos
que, conforme al art. 801.3 LECr, el acusado hubiera asumido
para obtener la suspensién de la pena se convertirian en un mero
requisito formal, sin ninguna trascendencia efectiva.

b) En sentido radicalmente contrario, se podria estimar que el in-
cumplimiento, por parte del acusado, de los compromisos que
éste hubiera asumido de acuerdo con el art. 801.3 LECr, para
conseguir la suspension de la pena, daran lugar, en todo caso, a
la revocacion de ese beneficio, con la consiguiente exigencia de
que el condenado cumpla efectivamente la pena impuesta, es
decir, la pena solicitada por la acusacion reducida en un tercio.
Este criterio también suscita dudas, porgue no tiene en cuenta
la disparidad de causas por las que el condenado ha incumplido
los compromisos que habia asumido conforme al art. 801.3 LECr.
Por ejemplo, si el condenado se comprometio a satisfacer, en el
plazo que el Juez de Guardia le hubiera fijado para ello, las res-
ponsabilidades civiles derivadas del hecho delictivo, no parece
justo equiparar los casos en que el condenado ha incumplido
voluntariamente aquel compromiso, con los supuestos en que
esa falta de cumplimiento obedezca a circunstancias sobreveni-
das que impidan al acusado satisfacer las mencionadas respon-
sabilidades civiles dentro del plazo que el Juez de Guardia le ha-
bia fijado (v. gr.: el condenado ha perdido su puesto de trabajo).

A mi juicio, para resolver adecuadamente la cuestion planteada, es
necesario tener en cuenta que el art. 801.3 LECr ha venido a completar
la regulacion que establece el Cédigo Penal respecto de la suspension
de las penas privativas de libertad. A partir de esta idea, hay que hacer
referencia por separado a las dos clases de compromisos que, con arre-
glo al art. 801.3 LECr, el acusado puede asumir para obtener la suspen-
sion de la pena:

a) En primer lugar, cabe que, a fin de conseguir la suspensién de la
pena, el acusado se hubiera comprometido a satisfacer las responsabili-
dades civiles derivadas del hecho delictivo dentro del plazo prudencial
gue el Juez de Guardia le hubiese fijado. En este caso, si el acusado no
satisface dichas responsabilidades civiles en el plazo mencionado, se ha
de acudir a lo dispuesto en los arts. 83 y 84 CP. El art. 83 CP establece
una relacién de reglas de conducta u obligaciones a cuyo cumplimien-
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to, por parte del condenado, puede quedar condicionada la suspensién
de la pena, si asi lo decide el juez. Pues bien, el compromiso de satis-
facer las responsabilidades civiles dentro del plazo a que se refiere el
art. 801.3 LECr ha venido a completar aquellas reglas de conducta u
obligaciones previstas en el art. 83 CP. El cumplimiento de ese compro-
miso por parte del acusado constituye una condicién mas de la suspen-
sién de la pena, que se viene a afiadir a las establecidas en el art. 83 CP.

Por ello, si el condenado incumple dicho compromiso, resulta apli-
cable la norma general prevista en el art. 84.2 CP: «Si el sujeto infrin-
giera durante el plazo de suspensién las obligaciones o deberes im-
puestos, el Juez o Tribunal podra, previa audiencia de las partes, segun
los casos: a) sustituir la regla de conducta impuesta por otra distinta;
b) prorrogar el plazo de suspensién, sin que en ningun caso pueda ex-
ceder de cinco afios; ¢) revocar la suspension de la ejecucion de la pena,
si el incumplimiento fuera reiterado».

En consecuencia, si el condenado no satisface las responsabilidades
civiles dentro del plazo que le hubiera fijado el Juez de Guardia, se po-
dra aplicar la medida que, atendiendo a la causa concreta por la que se
haya producido aquel incumplimiento, resulte mas adecuada de entre
las diversas que permite el art. 84.2 CP: fijacién de un nuevo plazo
para satisfacer las responsabilidades civiles, prérroga del plazo de sus-
pensiéon de la pena, o revocacion de la suspensiéon. En cualquier caso,
como he indicado, se ha de excluir la revocacion de la suspensién de la
pena cuando quede acreditado que el incumplimiento del compromiso
gue habia asumido el condenado se debe a circunstancias sobrevenidas
ajenas a su voluntad.

Por lo demas, la adopcion de las medidas mencionadas ya no corres-
pondera al Juez de Guardia que hubiera pronunciado la sentencia de
conformidad, sino al Juez de lo Penal, ya que, una vez dictada esa sen-
tencia, el Juzgado de Guardia ha de remitir las actuaciones al Juzgado
de lo Penal para la ejecucion de la sentencia (art. 801.4 LECr). Natural-
mente, en las poblaciones en que la competencia en materia de ejecu-
cion esté atribuida de forma exclusiva a determinados Juzgados de lo
Penal, correspondera a éstos adoptar las medidas a que hemos hecho
referencia.

b) Por otra parte, cabe que, para obtener la suspensiéon de la pena,
el condenado se hubiera comprometido a obtener, dentro del plazo
prudencial que el Juez de Guardia le hubiese fijado, la certificacién a
gue se refiere el art. 801.3 LECr, mediante la que se acredite que dicho
condenado se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para
tal fin. La asuncion de ese compromiso por parte del acusado viene a
completar las condiciones de la suspensién de la pena previstas en el
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art. 87 CP, que el juez puede imponer en los supuestos regulados en el
propio art. 87 CP. Por ello, en el caso de que el condenado incumpla
aquel compromiso, resulta aplicable la norma general incluida en el
art. 87.5 CP, con arreglo a la cual «el Juez o Tribunal revocara la sus-
pension de la ejecucion de la pena si el penado incumpliere cualquiera
de las condiciones establecidas». Ahora bien, para que pueda tener lu-
gar esa revocacion, ha de tratarse de un auténtico incumplimiento del
condenado. Si la falta de cumplimiento del compromiso asumido por
dicho condenado obedece a una causa de fuerza mayor, no debe ha-
ber inconveniente para que el juez pueda fijarle un nuevo plazo, a fin
de que obtenga la certificacion prevista en el art. 801.3 LECr. Por otra
parte, correspondera al Juez de lo Penal, y no al Juez de Guardia que
hubiera dictado la sentencia de conformidad, acordar la revocacion de
la suspension o la fijacidon nuevo plazo a que se ha hecho referencia, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 801.1 LECr. Como he indicado, en
las poblaciones en que la competencia en materia de ejecucion esté
atribuida de forma exclusiva a determinados Juzgados de lo Penal,
correspondera a éstos pronunciarse sobre la revocacion de la suspen-
sion o la fijacion de un nuevo plazo a efectos de cumplir el compromi-
so mencionado en el art. 801.3 LECr.
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La reforma de la prisiéon provisional
(Leyes Organicas 13y 15 de 2003)
y la doctrina del Tribunal Constitucional

Alberto Jorge Barreiro
Presidente de la Secciéon 15.2. Audiencia Provincial de Madrid

l. Introduccion y precedentes

La gravosidad que comporta la aplicacién de la prision provisional,
al operar realmente en la practica como el cumplimiento anticipado de
una pena privativa de libertad de efectos irreversibles, sin que haya sido
sometido a juicio el imputado ni declarada por tanto su culpabilidad,
dificulta sobremanera la legitimacién de la medida cautelar.

Y asi lo ha admitido expresamente el propio Tribunal Constitucio-
nal al referirse a «la analogia que existe entre la privaciéon provisional
de la libertad, adoptada por el juez como medida cautelar, y la que es
producto de una sancion penal por sentencia que pone fin a un pro-
ceso». Pues, afirma, «se trata de situaciones que afectan de la misma
manera, en sentido negativo, a la libertad del inculpado aunque difie-
ran desde luego entre si por el titulo juridico que autoriza al Estado a
establecer la privacion de libertad y el alcance de la misma, en uno y
otro caso». Tan es asi que el supremo intérprete de la CE habla de
«semejanza sustancial» entre la privaciéon provisional de libertad y la
derivada de una sentencia condenatoria (SSTC 32/1987 y 128/1995).
Lo cual no ha de extrafiar si se pondera que el Cédigo Penal abona
para el cumplimiento de la pena el tiempo sufrido en prision preventi-
va (art. 58.1).

Es cierto que la propia dinamica del proceso penal requiere en algu-
nos supuestos la adopcion de una medida cautelar de tanta gravedad,
y asi lo vienen a corroborar la Constitucion (art. 17) y la Ley Procesal
Penal (arts. 503 y ss.). Sin embargo, no siempre se opera con ella como
una medida de naturaleza procesal encaminada sustancialmente a ga-
rantizar el resultado del proceso, pues, a los motivos de indole propia-
mente procesal, como pudieran ser la posible fuga del imputado y la
ocultacion de pruebas, se le suman otros de caracter sustantivo-penal,
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centrados en concepciones preventivas y de defensa social, para lo cual
se acude al concepto de peligrosidad.

Los problemas que suscita la prisién provisional no proceden sélo
de su intrinseca gravosidad para el derecho a la libertad del imputado,
sino que a ella han de sumarse también sus contradicciones con algu-
nos de los principios y derechos nucleares del proceso penal, como la
presuncion de inocencia y el derecho de defensa. Sin olvidar tampoco
SuU guerencia innata a desnaturalizarse en su implementacién préactica.
Pues, absorbida por los condicionamientos ajenos al proceso, no resul-
ta extrafo gue se acaben pervirtiendo sus fines ni que se orillen sus au-
ténticas funciones procesales, abriéndose asi una via de dudosa consti-
tucionalidad. No puede entonces extrafarnos que algun autor haya
aseverado que el uso de la prision provisional es radicalmente ilegitimo
y ademas idoéneo para provocar el desvanecimiento de todas las garan-
tias penales y procesales (Ferrajoli).

En concreto, en lo que se refiere al derecho fundamental a la pre-
suncion de inocencia, no parece cuestionable que la mera aplicaciéon de
la medida cautelar lo hiere en su esencia, pues se anticipa de facto el
cumplimiento de una pena sin que ni siquiera haya sido sometido a un
proceso ni por tanto practicado la prueba de cargo y de descargo ante
un juez imparcial que falle con arreglo a derecho. Se le aplica la pena
mas gravosa con base en diligencias preliminares que configuran meros
indicios. Como ha advertido Andrés Ibafiez, los que son realmente pro-
visionales son los datos incriminatorios en que se apoya la prisiéon cau-
telar, y no ésta, que se muestra definitivamente penalizadora.

Es cierto que la merma de ese derecho fundamental en bastantes
de los supuestos opera con eficacia a la hora de salvaguardar otros va-
lores y derechos fundamentales que se cumplimentan con la culmina-
cion del proceso (la tutela judicial efectiva, los bienes juridicos que pro-
tege la norma penal, etc), con lo que estariamos ante una colisién o
conflicto de valores y derechos en juego a dilucidar con arreglo a unas
pautas de prioridad o jerarquia normativa. Ahora bien, no deben per-
derse de vista en ningln caso dos efectos incuestionables de la prision
provisional en este campo.

El primero, que, en mayor o menor medida segun los casos, siem-
pre supone, aunque sea de forma interina, una merma del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia. Y el segundo, que la pro-
pia medida va a producir otros efectos perversos en todo el discurrir
del proceso. Nos referimos con ello a que las decisiones a adoptar en
éste en el futuro, tanto en los aspectos procesales como en los sus-
tantivos, van a estar precondicionadas por la aplicacion de la medida
cautelar.
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Y asi, a modo de ejemplo, no es igual la diligencia y premura con
gue se tramita o debe tramitarse una causa con preso preventivo que
aquellas en la que el imputado se halla en libertad. Y tampoco el juez o
tribunal es, por mucho que pretenda aparentarlo o intente seriamente
conseguirlo, totalmente ajeno en sus resoluciones, tanto interlocutorias
como definitivas, al hecho de que el encausado se halle o no privado
de libertad. El juez de instruccion tiende a legitimar la adopcion de la
medida cautelar acentuando la practica de las diligencias de investiga-
cién incriminatorias en detrimento de las diligencias exculpatorias, in-
crementando asi la naturaleza ya de por si inquisitiva de la instruccion.
Y el juez o tribunal sentenciador se muestra no poco sensible al peso
de la pena que ya lleva cumplida el acusado en prisién provisional.
Contingencia que acaba repercutiendo, aunque sea de forma incons-
ciente y encubierta, en aspectos fundamentales de su decisién, tanto
en la propia apreciaciéon probatoria como en la cuantificacién de la
pena, que en No Pocos casos acaba determindndose con la mira puesta
en los plazos de la prisién preventiva.

La prision cautelar no deja, pues, de operar insidiosamente sobre
los aspectos procesales y sustantivos que se dirimen a cada momento
en la causa. Y es que la interinidad o provisionalidad que la adjetivan
no consiguen solventar satisfactoriamente la asimetria intrinseca insal-
vable del binomio medios-fines que adultera la esencia de la institu-
cion. Lo que se presenta como un instrumento idoneo y eficaz para al-
canzar el objetivo pragmatico de que el proceso llegue a celebrarse,
acaba precondicionando y volatilizando en el camino —debido a la
agresividad intrinseca del medio utilizado— el fin Gltimo que se preten-
de alcanzar: realizar el valor justicia.

La naturaleza de medida cautelar personal es indiscutible a tenor
del propio concepto de la institucion, definida como la privacion de li-
bertad de una persona a la que se imputa la comisiéon de un hecho pu-
nible dirigida a asegurar en Ultima instancia la efectividad de la even-
tual sentencia condenatoria con que puede finalizar el proceso penal
(Banacloche Palao). Pero ha de admitirse que, junto a los fines especifi-
cos de su naturaleza cautelar (evitar la fuga del imputado, asegurar el
éxito de la instruccién e impedir la ocultacion de futuros medios de
prueba), cumple otros de naturaleza extraprocesal (impedir la reitera-
cion delictiva y aliviar el desasosiego que generan las presuntas con-
ductas delictivas).

Esa mixtura de fines propiamente procesales y ajenos al proceso
—expuestos en otro trabajo sobre la materia— viene a evidenciar la
conflictividad y la contradictoriedad interna de la institucion, cuya regu-
lacion constituye el mejor reflejo de los principios politicos y sociales im-
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perantes en un contexto determinado, al expresar de forma diafana la
pugna entre, por un lado, los valores y derechos que ostenta el imputa-
do como persona presuntamente inocente y, por otro, la demanda so-
cial de seguridad ante la comision de ciertos hechos delictivos sobre los
gue se exige una declaracién de justicia inmediata. Inmediatez y urgen-
cia que no resultan compatibles en muchos casos con la ponderacion
sosegada que requiere el enjuiciamiento de una persona.

Una buena muestra de esta pugna de intereses aparece reflejada
en la evolucion de la prisién provisional, y en concreto de sus reformas
legislativas del periodo postconstitucional en nuestro pais. Pues a una
primera reforma con un signo claramente expansivo, que conllevaba el
cercenamiento del principio pro libertate (Ley 16/1980, de 22 de abril),
le siguid un llamativo cambio de rumbo, al dictarse una ley que limita-
ba los supuestos de la prision provisional (LO 7/1983, de 23 de abril).
Sin embargo, la conocida como «contrarreforma de la prisién provisio-
nal» (LO 9/1984, de 26 de diciembre) atendio a criterios conservadores
de seguridad ciudadana y amplié los motivos para decretar la medida
cautelar.

Posteriormente, la Ley Orgéanica 5/1995, de 22 de mayo (reformada
por LO 8/1995, de 16 de noviembre), modifico el régimen de la prision
provisional limitando la iniciativa judicial a la hora de adoptar la medida
cautelar. De forma que, con el fin de garantizar la imparcialidad del
juez de instrucciéon, impuso la instancia de parte como requisito previo
para adoptar la prisién provisional, con o sin fianza, y exigi6 su peticion
en una comparecencia previa, implantando asi los principios acusatorio
y de contradiccién en la adopcion de la medida.

A los indudables beneficios que supuso la exigencia legal de tales
garantias en el proceso penal, ha de oponérsele la objecién de que el
nuevo sistema generd algunas disfunciones y distorsiones en la fase de
instruccion. Y ello porque, siendo el juez instructor el que dirige de ofi-
cio la investigacién, marca las lineas de la misma y los pasos que se han
de sequir para alcanzar una base factica inculpatoria y, en su caso, ex-
culpatoria, es él quien tiene en mente el boceto de toda la investigacion
y conoce las consecuencias de la fuga de un imputado y las posibilida-
des de que suceda, asi como los efectos que puede producir una oculta-
cion o alteracion de pruebas y las expectativas de que tenga lugar. No
deja, pues, de resultar en cierto modo distorsionador que no sea él
quien pueda acordar la prisidon provisional de oficio ni tampoco quien la
solicita, sino que ha de ser una de las partes que no dirigen la investiga-
cion la que, con su solicitud, dé pie para que el juez la acuerde.

La Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre (maquillada después en
algunos extremos puntuales por la LO 15/2003, de 25 de noviembre),
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reforma de nuevo la institucién con el fin de introducir las pautas mar-
cadas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la materia,
especialmente a partir de la sentencia 128/1995, que configurd un
nuevo cuerpo de doctrina jurisprudencial aplicable directamente por los
6rganos judiciales ordinarios (SSTC 128/1995, 14/1996, 37/1996,
41/1996, 62/1996, 179/1996, 44/1997, 66/1997, 67/1997, 177/1998,
18/1999, 33/1999, 14/2000, 47/2000, 165/2000, 304/2000, 29/2001,
61/2001, 8/2002, 23/2002, 98/2002, 138/2002, 142/2002, 144/2002,
121/2003 y 22/2004). Como conclusion de las directrices marcadas, el
maximo intérprete de la Constituciéon decidid, en la sentencia 47/2000,
plantear una cuestién de inconstitucionalidad con respecto a los arts.
503 y 504 de la Ley Procesal Penal.

En esa resolucion establecié que «la comparacion entre los reque-
rimientos dimanantes del art. 17 CE, tal como los ha delimitado nues-
tra doctrina y las circunstancias bajo las que los preceptos transcritos
permiten acordar la prisién, pone de manifiesto prima facie, que la Ley
ni exige la presencia de un fin constitucionalmente legitimo para acor-
dar tal medida, ni determina cuéles son los fines constitucionalmente
legitimos que permiten acordarla ni, por lo tanto, exige que éstos se
expresen en la resolucion que la acuerda». Y afiade que «quizas bas-
tarfa esa insuficiencia de la Ley para entender vulnerado por ella el art.
17 CE». Y en el ultimo fundamento de la resolucién expone que «la
Ley aplicada (arts. 503 y 504 LECr) vulnera el art. 17 CE y esa vulnera-
cion ha podido ser dimanante de la actuacion inconstitucional de los
6rganos judiciales», por lo que, en aplicacién del art. 55.2 LOTC, deci-
de plantear cuestion de inconstitucionalidad con respecto a ambos
preceptos.

La exposicion de motivos de la nueva reforma por Ley Organica
13/2003 hace especial hincapié en la aplicacion de los principios de ex-
cepcionalidad y proporcionalidad; en la concrecién de los fines legiti-
mos de la institucion; los presupuestos exigibles para dictarla; los pla-
z0s maximos de duracion; el procedimiento para acordarla; el sistema
de recursos y las modalidades de la prisién cautelar.

ll. Caracteres de la prisidon provisional

La doctrina ha venido estableciendo como caracteres de la prision
provisional los siguientes: legalidad, jurisdiccionalidad, instrumentali-
dad, excepcionalidad, subsidiariedad, proporcionalidad, provisionalidad
y temporalidad (Asencio Mellado, Gutiérrez de Cabiedes, Maia Costa y
Jorge Barreiro).
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha contemplado y exa-
minado en profundidad algunos de estos caracteres, en funcion de su
relevancia practica para la interpretacion correcta de la medida caute-
lar. En concreto: el de legalidad, segun la regla nulla custodia sine lege
(SSTC 140/1986, 32/1987, 34/1987, 88/1988, 13/1994, 128/1995 y
82/2003); jurisdiccionalidad (SSTC 41/1982, 56/1987, 3/1992,
71/1994, 128/1995, 66/1997, 47/2000 y 147/2000); excepcionalidad
(4/1982, 40/1987, 71/1994, 128/1995, 147/2000, 305/2000 y
98/2002); y el de proporcionalidad (108/1984, 128/1995, 62/1996,
44/1997, 186/2000, 14/2003 y 198/2003).

Pues bien, en la exposicion de motivos de la ley 13/2003, de 24 de
octubre, se advierte que los caracteres que imponen mayores exigen-
cias y obligan a la reforma de la medida cautelar para adaptar su regu-
lacion a los principios implantados por el texto constitucional son el de
excepcionalidad vy, sobre todo, el de proporcionalidad.

Con respecto al principio de excepcionalidad, se recuerda que la
prisién provisional significa que en nuestro ordenamiento juridico la re-
gla general ha de ser la libertad del imputado o acusado durante la
pendencia del proceso penal y, consecuentemente, que la privaciéon de
libertad ha de ser la excepcion. Por lo tanto, no puede haber mas su-
puestos de prisién provisional que los que la ley de forma taxativa y ra-
zonablemente detallada prevea.

En el curso del presente trabajo iremos comprobando como este
postulado que enfatiza la exposicion de motivos como directriz legisla-
tiva no se materializa después debidamente en la regulacién normativa
concreta. Pues, tanto la reduccién de plazos para poder acordar la me-
dida y sus generosas excepciones, como la amplitud, indeterminacion e
inidoneidad de algunos de los fines que prevé para justificarla enma-
grecen notablemente el principio de excepcionalidad. Y asi se ha com-
probado también en la practica jurisdiccional, ya que con la nueva re-
gulacion se han incrementado las posibilidades legales para que el juez
pueda operar con la prision provisional. En caso de que decida adop-
tarla no le resulta dificil hallar en el texto legal un motivo legitimador,
cuando menos desde la perspectiva de una legitimacién formal.

En cuanto al principio de proporcionalidad, la exposicion de moti-
vos reclama que las normas legales restrictivas de derechos fundamen-
tales tengan un contenido tal que la limitacion que la instituciéon com-
porta sea proporcionada a los fines que con ella se pretenden alcanzar,
fines que han de estar comprendidos dentro de los constitucionalmen-
te legitimos. Ademas, el legislador recuerda que no es suficiente con
gue la medida sea adecuada al fin constitucionalmente legitimo, sino
que debe también cumplimentarse la exigencia de proporcionalidad en
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sentido estricto, es decir, que el sacrificio de la libertad de la persona
sea razonable en comparacion con la importancia del fin de la medida.

Se acoge asi en la reforma el principio de proporcionalidad en la tri-
ple vertiente con que ha sido tratado por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional: la idoneidad de la medida cautelar para obtener el fin
que se persigue; la necesidad de su aplicacién en cuanto no cabe otra
alternativa menos gravosa; y la proporcionalidad en sentido estricto
(SSTC 55/1996, 161/1997, 136/1999 y 198/2003).

Ya en el texto normativo, se recalca en el art. 502.3 su exigencia, al
disponer que «el juez o tribunal tendra en cuenta para adoptar la pri-
sién provisional la repercusion que esta medida pueda tener en el im-
putado, considerando sus circunstancias y las del hecho objeto de las
actuaciones, asi como la entidad de la pena que pudiera ser impuesta.»

El principio de proporcionalidad ha de intervenir con no poca asi-
duidad en la interpretacion del nuevo texto si queremos paliar las insu-
ficiencias y deficiencias con que el legislador concibe el principio de ex-
cepcionalidad y los excesos de generosidad que muestra al regular los
requisitos, los plazos y los fines de la prision provisional. De modo que
solo una aplicaciéon sustantiva y eficaz del principio de proporcionalidad
podra permitir la restriccion de la medida cautelar, con el fin de ajustar
las holguras de los enunciados normativos a las exigencias de la tutela
de los derechos fundamentales que sacrifica la institucién. Y es que no
parece facil proclamar después de la lectura de la reforma que la cultu-
ra de la excepcionalidad de la prisién provisional, mucho mas arraigada
en los sistemas anglosajones, se incremente con la nueva regulacion.
Mas bien cabe arguir todo lo contrario.

También remarca el legislador las exigencias de la necesidad de la
medida y la subsidiariedad en su aplicacion cuando, en el art. 502.2 de
LECr, preceptla que «la prision provisional sdlo se adoptara cuando
objetivamente sea necesaria, de conformidad con lo establecido en los
articulos siguientes, y cuando no existan otras medidas menos gravosas
para el derecho a la libertad a través de las cuales puedan alcanzarse
los mismos fines que con la prision provisional.»

Por ultimo, la reforma legal contribuye a llenar algunos vacios que
horadaban las exigencias formales y materiales que impone el principio
de legalidad. Razones de seguridad y certeza juridicas hacian necesaria
una prevision legal especifica de los requisitos, los fines, las modalida-
des, los limites y el procedimiento para adoptar la prisién provisional.
Desde tal perspectiva, y a pesar de las indeterminaciones y ambigleda-
des que en algunos aspectos se aprecian en el nuevo texto legal, lo
cierto es que se han normativizado los elementos nucleares de la insti-
tucién, llenando el vacio que habia censurado el Tribunal Constitucio-
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nal autoplanteandose la cuestion de constitucionalidad como sefal de
alarma ante la precariedad de la normativa preconstitucional en vigor.

La imposicion del principio de legalidad es recordada en la exposi-
cion de motivos cuando se afirma que «no puede haber méas supuestos
de prision provisional que los que la ley de forma taxativa y razonable-
mente detallada prevea». Se reafirman en este parrafo los requisitos de
la legalidad procesal penal: taxatividad, certeza y determinacion.

lll. Los presupuestos exigibles para acordar la prisiéon provisional

La naturaleza cautelar de la prisidon provisional impone gue se acuer-
de sélo cuando concurran los dos requisitos exigidos para que se aplique
una medida de esa indole: el periculum in mora'y el fumus boni iuris.

Con respecto al primero, se configura como un peligro de dafo ju-
ridico concreto derivado de la tardanza en la tramitaciéon de un proce-
so. Y es que la dilaciéon en el tiempo puede derivar en la frustracion del
proceso debido a la fuga del imputado o a la ocultacién, alteracion o
destruccion de las fuentes de prueba, de ahi la relevancia de una medi-
da cautelar de caracter personal como la prision provisional.

Y en lo que concierne al fumus boni juris, significa «apariencia o
sefal de buen derecho». Se trata de formular un razonamiento proba-
bilistico relativo a la intervencién del imputado en los hechos que se
pretenden enjuiciar, de tal modo que, dada la relevancia de las medidas
cautelares a adoptar contra la persona encausada, no se restrinjan
cautelarmente sus derechos sin unas probabilidades claras de que, en
su momento, pueda resultar condenado.

La Ley Procesal Penal, en sus arts. 503 y 504, que regulan los requi-
sitos imprescindibles para acordar la prision provisional, exigia en su
version anterior a la reforma de 24-X-2003 que concurrieran ciertos su-
puestos facticos y juridicos encuadrables en los conceptos arriba indica-
dos. Y asi, hacia referencia a la gravedad del delito, las circunstancias
del hecho y los antecedentes del imputado como supuestos insertables
en el periculum in mora; y requeria también la existencia de «motivos
bastantes» para creer como responsable del hecho delictivo al acusado,
como presupuesto claramente subsumible en el fumus boni iuris.

Atendiendo a que algunos de los presupuestos exigidos por la ley
para aplicar la prisién provisional no se ajustan al caracter cautelar de la
medida, sino que obedecen a otros designios ajenos al derecho proce-
sal, parece conveniente analizar los requisitos legales insertandolos en
dos apartados diferentes, segln se correspondan o no con la naturale-
za cautelar propia del instituto.
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1. Requisitos legales atribuibles al caracter cautelar de la prision
provisional

A) LA EXISTENCIA DE UN HECHO O VARIOS DE CARACTER DELICTIVO CON UNA
DETERMINADA GRAVEDAD

El art. 503.1.3.° establece como primer requisito para dictar la pri-
sién provisional que «conste en la causa la existencia de uno o varios
hechos que presenten caracteres de delito sancionado con pena cuyo
maximo sea igual o superior a dos afos de prisién, o bien con pena
privativa de libertad de duracion inferior si el imputado tuviere antece-
dentes penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion, derivados
de condena por delito doloso».

El legislador ha establecido una pena tipo por debajo de la cual
considera que no esta justificada, desde la perspectiva del principio de
proporcionalidad, la adopcién de una medida cautelar tan gravosa. Ello
no quiere decir que no pueda adoptarse en tales casos la prision provi-
sional, pues el propio legislador prevé varias excepciones a tal regla que
acaban desvirtuando o suavizando en exceso la generalidad de la mis-
ma.

Las excepciones en concreto son las siguientes: cuando el imputado
tenga antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de cancela-
cion, derivados de la condena por delito doloso (art. 503.1.1.° LECr);
cuando hubieran sido dictadas al menos dos requisitorias para su lla-
mamiento y busca por cualquier érgano judicial en los dos afios ante-
riores (art. 503.1.3.° @) LECr); en los casos en que el imputado pueda
actuar contra bienes juridicos de la victima, especialmente cuando
ésta sea alguna de las personas a las que se refiere el art. 173 del CP
(art. 503.1.3.° ¢) LECr); y cuando concurra el riesgo de que el imputado
cometa otros hechos delictivos y de los antecedentes penales del impu-
tado y demaés datos o circunstancias que aporte la Policia Judicial o re-
sulten de las actuaciones, pueda racionalmente inferirse que el imputa-
do viene actuando concertadamente con otra u otras personas de
forma organizada para la comision de hechos delictivos o realiza sus
actividades delictivas con habitualidad (art. 503.2 LECr).

El plazo de los dos afios de prision como linea fronteriza a partir de
la cual puede adoptarse la prisién provisional, supone en la practica la
ampliacion de los margenes de la aplicacion de la medida cautelar, con
la consiguiente merma del derecho a la libertad del imputado, cuya si-
tuacion de libertad como estado normal durante la tramitacién del pro-
ceso se ve asf reducido con respecto a la regulacién anterior.

En efecto, en la regulacion previa a la Ley Organica 13/2003, y con
arreglo a lo previsto en la disposicion transitoria undécima del CP
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de 1995, en la que se consideran sustituidas, para la aplicacion de las
leyes procesales y penales especiales, la pena de prision mayor por la
de prision de tres a ocho afios, y la de prision menor por la de prision
de seis meses a tres afios, se consideraba que la linea divisoria a partir
de la cual procedia la aplicacién de la prision provisional era la de los
tres afios de prisiéon. Y asi se recogié también en la Circular 2/1996 de
la Fiscalia General del Estado, de 22 de mayo.

En su dia, ya expusimos que se trataba de un criterio legal discuti-
ble, por estimarse excesivamente severo y gravoso, al no cohonestarse
con las cuantias punitivas reales implantadas en el nuevo Cédigo. En
efecto, si se habian reducido nominalmente, como pauta general, las
penas en un tercio de su cuantia, no parecia proporcionado rebajar a la
mitad —de seis a tres afos— el limite que fija la magnitud orientativa
de las prisiones y libertades provisionales, ampliandose de esta forma
las posibilidades de aplicacion de la medida cautelar.

Pues bien, con mayor razén todavia ha de cuestionarse la reduccion
en un afo mas el limite del tiempo de la pena de prisién para facilitar
la posibilidad de aplicar la medida cautelar. Se trata de la aminoracion
en un tercio —de tres a dos anos— del limite punitivo fijado para que
pueda operar la prisién provisional.

Es cierto que el limite temporal de los dos afos coincide con el es-
tablecido en el art. 786.1 LECr. (Ley 38/2002) para poder celebrar el
juicio oral sin la presencia fisica del acusado. Ahora bien, el hecho de
que a partir de los dos afios de pena privativa de libertad no pueda ce-
lebrarse el juicio en ausencia del imputado no quiere decir que se im-
plante como limite genérico penoldgico el de los dos afos para aplicar
la prision provisional. Pues ello se contradice con los principios de pro-
porcionalidad, subsidiariedad y de excepcionalidad de la prisién provi-
sional que aparecen plasmados en la exposiciéon de motivos de la LO
13/2003 y también en el art. 502 LECr.

Por lo demés, tampoco debe considerarse un argumento a favor
del plazo de los dos afios la posibilidad de aplicar la suspensién de con-
dena y la sustitucion de penas con respecto a las condenas que no so-
brepasen los dos afios de privacién de libertad. Maxime si se pondera
gue el Codigo Penal (art. 87.1, segun reforma por LO 15/2003) permite
las suspensiones de condena hasta penas de cinco afios de privacion de
libertad cuando se trate de penados sometidos a tratamientos de dro-
gadiccién, hipotesis nada excepcional en la practica.

En otro orden de cosas, y aungue el nuevo texto legal no diga nada
al respecto, es importante resefiar que la pena ha de computarse en
concreto y no en abstracto, pues asi lo ha determinado el propio Tribu-
nal Constitucional en la sentencia 9/1994, de 17 de enero. Esta inter-
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pretacion se considera razonable, atendiendo al caracter excepcional
de la prision provisional, que ha de abocarnos siempre a interpretacio-
nes restrictivas en su aplicaciéon, en las que debe partirse siempre de lo
qgue supone realmente: cumplimiento anticipado de una condena
(art. 58.1 del nuevo CP).

Cuando afirmamos que la pena a computar ha de serlo en concre-
to, nos referimos en primer lugar al marco legal especifico previsto para
la conducta singularizada del imputado. De forma que ha de operarse
con el grado de ejecuciéon del delito, el grado de participacion del en-
causado y las circunstancias genéricas y especificas de modificacién de
la responsabilidad criminal. Para ello habra de efectuarse un juicio infe-
rencial sobre la pena imponible con arreglo a los datos facticos subsu-
mibles provisionalmente en los pardmetros del marco legal concreto,
interpretando siempre las dudas con arreglo al principio pro libertate,
con el fin de no vulnerar los principios de proporcionalidad y excepcio-
nalidad (SSTC 32/1987, 88/1988, 37/1996 y 98/2002).

Las interrogantes que suscitaba el texto legal derogado cuando el
procedimiento se seguia por varios delitos contra el mismo imputado,
en los casos en que ninguno de ellos llegara a alcanzar la pena de tres
anos de prision (dos afios el texto reformado), pero sumadas las penas
hipotéticamente imponibles a todos ellos sobrepasaran claramente ese
limite, han quedado despejadas en el art. 503.1.1.° LECr. En este pre-
cepto se establece que «si fueran varios los hechos imputados se estara
a lo previsto en las reglas especiales para la aplicacion de las penas, con-
forme a lo dispuesto en la seccion 2.2 del capitulo Il del titulo Il del Ii-
bro | del CP». Es decir, se aplicaran los preceptos 73 a 79 del texto puni-
tivo, referidos al concurso real e ideal de delitos y al delito continuado.

Si el plazo de los dos afios de pena privativa de libertad como cri-
terio genérico de gravedad del hecho resulta censurable por su reduci-
da extensiéon y la ampliacion correlativa que entrafia de los margenes
de aplicacion de la prision provisional, otro tanto cabe decir acerca de
las excepciones que permiten reducir todavia en mayor medida esa
exigencia temporal, excepciones que hemos relacionado anteriormen-
te.

Dos de ellas, en concreto las atinentes a la posible comisiéon de he-
chos delictivos contra la victima o contra terceras personas, ni siquiera
aparecen vinculadas a los fines propiamente procesales de la institu-
cion, como en su momento se vera. De ahi que se incremente la censu-
ra a tales excepciones. Y en cierto modo puede afirmarse lo mismo en
lo que atafe al supuesto mas abierto o genérico referido a que el im-
putado tenga antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de
cancelacioén, derivados de la condena por delito doloso, que puede co-
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nectarse con cualquiera de los fines de la prision provisional. De modo
que sélo la excepcidon consistente en que hubieran sido dictadas al me-
nos dos requisitorias para el llamamiento y busca del imputado en los
dos afos anteriores presenta una vinculacion sustancial con el caracter
cautelar de la medida.

B) FUMUS BONI IURIS

Figura regulado en el art. 503.2.°: «que aparezcan en la causa mo-
tivos bastantes para creer responsable criminalmente del delito a la
persona contra quien se haya de dictar el auto de prision».

Mantiene, pues, el precepto la misma redaccién literal que con an-
terioridad a la reforma. Por lo cual, la cuestion interpretativa sigue cen-
trandose en indagar el significado del sintagma «motivos bastantes»,
que la doctrina pone en relacién, mediante un examen comparativo,
con los «indicios racionales de criminalidad» necesarios para dictar el
auto de procesamiento (art. 384 de la LECr).

Entendemos que el argumento gramatical clarifica poco en este
caso. Y ello porque el significado de la expresiéon «motivo» en el diccio-
nario es el de «causa o razén», de modo que por «motivar» se entien-
de «dar causa o razén». Mientras que por indicio se entiende el fené-
meno que permite conocer o inferir la existencia de otro no percibido.
Un significado, ciertamente, algo mas objetivo que el de motivo, pero
al que el legislador afade el adjetivo de «racional», con lo que, seman-
ticamente, no se aprecian diferencias esenciales entre «motivos bastan-
tes» e «indicios racionales». Tan es asi que el propio Tribunal Constitu-
cional, a la hora de referirse a los motivos bastantes para el juicio de
imputacién que justifique el auto de prisién los equipara a los indicios
racionales de la comisién de una accién delictiva y acude indistinta-
mente a ambas expresiones (SSTC 128/1995, 33/1999, 14/2000,
47/2000, 164/2000, 165/2000y 61/2001).

Por lo tanto, no ha de acudirse a criterios gramaticales de interpre-
tacion, sino a los de indole logica y consecuencialista. Pues si los efec-
tos y las consecuencias del auto de prision son mucho mas gravosos
para el imputado que los del auto de procesamiento, légicamente han
de exigirse también unos indicios de mayor entidad y solidez en el pri-
mero que en el segundo.

En ese sentido, coincidimos con Heinz Mattes cuando afirma que la
frontera entre los motivos bastantes y los indicios racionales de crimi-
nalidad es puramente cuantitativa; aquéllos apuntan a una sospecha
mas vehemente de que se ha perpretado el hecho: es necesario por
tanto que sean mas y mas graves.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



LA REFORMA DE LA PRISION PROVISIONAL ... 87

Asi pues, el juicio de imputaciéon que ha de realizarse para acordar
la prisién provisional debe contener un elevadisimo indice de certidum-
bre y verosimilitud acerca de la intervencién del encausado en el hecho
delictivo. Pues si va a sufrir la privacion de su libertad, aunque sea con
fines meramente cautelares y de indole procesal, no cabe operar con
meras posibilidades razonables de que haya ejecutado el delito, que si
valdrian, en cambio, para dictar el auto de procesamiento. Tal diferen-
cia, en la cantidad y calidad de los indicios, es la que explica que, en un
mismo procedimiento por delito grave, unos procesados puedan estar
en prisién provisional y otros en libertad provisional sin fianza.

El TEDH utiliza la expresion «razonables sospechas» para referirse al
juicio positivo de imputacién que ha de concurrir necesariamente para
acordar o mantener la prisién provisional (SSTEDH 28-11I-1990: caso B.
contra Austria; 26-VI-1991: caso Letellier; 27-XI-1991: caso Kemma-
che; 12-X1I-1991: caso Toth; 27-VIII-1991: caso Tomasi; y 26--1993:
caso W. contra Suiza).

Por ultimo, conviene advertir que en la practica jurisdiccional no es
extrafio que el criterio de la gravedad de la pena como criterio defen-
sista acabe influyendo en el juicio de imputacion del fumus boni iuris.
De este modo, el baremo de la gravedad del hecho, que ya de por si se
suele desvincular indebidamente de su funcion de calibrar el riesgo de
fuga, acaba invadiendo y condicionando como juicio axiolégico y nor-
mativo relacionado con la alarma social el juicio de imputacién del
art. 503.3.° («motivos bastantes» para determinar la presunta autoria
del hecho), juicio que debe formularse con arreglo Unicamente a razo-
namientos cognoscitivos y descriptivos fundamentados en las diligen-
cias de investigaciéon que aparecen en la causa.

C) LA PERSECUCION DE ALGUNO DE LOS FINES PREVISTOS EN LA LEY

La exposicion de motivos de la Ley Organica 13/2003 sefiala como
uno de los objetivos de la reforma el precisar cuéles son los fines legiti-
mos que justifican la prisién provisional. Y los centra en conjurar los si-
guientes riesgos: que el imputado se sustraiga a la acciéon de la justicia;
gue oculte, altere o destruya pruebas; que cometa nuevos hechos de-
lictivos. Estos fines son después plasmados en el art. 503.1.3.° de LECr.
como tercer requisito insoslayable para aplicar la medida cautelar. Por
lo cual, aunque concurran indicios claros de un hecho delictivo grave y
motivos bastantes para creer responsable criminalmente del mismo al
imputado, no se podra acordar la prisiéon provisional si no va encauza-
da a algunos de los fines que establece el legislador.
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En la regulacién precedente no se especificaban los fines concretos
de la prisién provisional. La LECr. se limitaba a exponer como criterio
normativo para acordar la prision o la libertad provisional la gravedad
del delito con arreglo a la cuantia de la pena, como eje delimitador pri-
mordial, criterio que se complementaba con el de los antecedentes del
imputado, las circunstancias del hecho, la alarma social y la frecuencia
con gue se cometian hechos analogos. De tales elementos conceptua-
les, por lo demas notablemente ambiguos e indeterminados, habia que
inferir los fines de la neutralizacion del riesgo de fuga y de la reitera-
cion delictiva. Bastante mas dificil resultaba, por supuesto, hallar una
base gramatical en el texto legal para colegir el fin de la ocultacion,
destruccion o alteracion de las fuentes de prueba.

Con la nueva regulaciéon acoge literalmente el legislador los fines
gue viene concretando la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
reiteradas resoluciones (SSTC 128/1995, 47/2000, 61/2000 y 22/2004,
entre otras).

a) La neutralizacién del riesgo de fuga

En el art. 503.1.3.° a) de LECr se establece como el primer fin de la
prisién provisional «asequrar la presencia del imputado en el proceso
cuando pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga.»

No cabe duda de que estamos ante el fin paradigmatico y prototi-
pico de la prisién provisional, al tratarse del objetivo que mejor encaja
en los caracteres de medida cautelar de caracter personal. De ahi que
en la normativa derogada, tan parca e inexpresiva en la determinacion
de los fines concretos de la medida cautelar, se hiciera referencia espe-
cifica a la posibilidad de acordar la libertad del imputado cuando «se
pudiera creer fundadamente que no trataria de sustraerse a la accion
de la justicia» (parrafo sequndo del derogado art. 504).

En el nuevo texto legal se fijan ademas los criterios y datos objeti-
vos que han de integrar la base indiciaria del juicio de inferencia sobre
el riesgo de fuga: «Para valorar la existencia de este peligro se atendera
conjuntamente a la naturaleza del hecho, a la gravedad de la pena que
pudiera imponerse al imputado, a la situacion familiar, laboral y econo-
mica de éste, asi como a la inminencia de la celebracion del juicio oral,
en particular en aquellos supuestos en los que procede incoar el proce-
dimiento para el enjuiciamiento rapido requlado en el titulo lll del libro
IV de esta ley.» (art. 503.1.3.° a), parrafo segundo, LECr.).

En lo que respecta a la naturaleza del hecho, viene a coincidir
sustancialmente con el criterio de las «circunstancias del hecho» referi-
do en la normativa anterior. Hasta ahora se acostumbraba a subsumir
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dentro de este apartado la especial violencia en la ejecucién del hecho
y otras circunstancias que denotaran una concreta personalidad del in-
culpado que hiciera pensar en su peligrosidad y, por tanto, en la proba-
bilidad de que reincidiera en el delito. Con lo cual, se operaba con un
juicio de peligrosidad encuadrable en la prevencién del delito y en la
aplicacion de una medida de seguridad, dentro por tanto del derecho
sustantivo y ajeno al ambito propiamente procesal.

Esa perspectiva en la interpretacién de la norma ha de ser abando-
nada con el nuevo texto legal, pues en él se exige que la naturaleza
del hecho evidencie o muestre la concurrencia de un riesgo de fuga,
como peligro especifico vinculado al fin de asegurar la presencia en el
juicio del imputado. En el caso de que la naturaleza del hecho delicti-
vo aporte el riesgo de reiteracion delictiva habria que acudir a la apli-
caciéon del apartado ¢) del mismo apartado 1.3.° del art. 503 de la
LECr. o, en su caso, al apartado 2 del mismo precepto, que son las
normas que contemplan especificamente el fin de evitar la comision
de nuevos delitos.

No resulta facil, desde luego, formular una interpretacién precisa
del sintagma «naturaleza del hecho delictivo», dada su indetermina-
cion y genericidad, tal como venfa sucediendo con «las circunstancias
del hecho» de la legislacion precedente. De ahi su dificil deslinde de
otros criterios aplicables a la prision provisional, como el de la gravedad
del delito.

Asi las cosas, puede afirmarse que estamos ante un concepto en el
gue cabe incorporar cualquier dato relativo a la accién delictiva que, sin
hallarse comprendido en los restantes criterios que sefiala el legislador,
sirva para precisar la necesidad de la prisién provisional atendiendo al
fin concreto de evitar el riesgo de fuga, con lo que viene a operar
como criterio subsidiario o de recogida en el que cabe incluir cualquier
dato objetivo del hecho delictivo que constate una mayor facilidad del
acusado para ponerse fuera del alcance de la justicia (conexiones del
imputado con ciudadanos que se hallan en un pais extranjero, facilidad
para moverse en ciertos ambitos, naturaleza plurinacional de la accién
delictiva, etc).

El indicio de la gravedad de la pena opera con notable asiduidad
a la hora de apreciar en la practica jurisdiccional el riesgo de fuga. Una
vez que se ha cumplimentado el requisito penoldgico general de los
dos afios de pena privativa de libertad previsto en el art. 503.1.1.° de la
LECr., entraria en accién el criterio de la gravedad de la pena para
computar el interés del imputado en fugarse debido a la cuantia puniti-
va que pudiera imponérsele en sentencia. Indudablemente, cuanto ma-
yor sea la pena imponible, mas posibilidades existen de riesgo de fuga.
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Este criterio de la gravedad de la pena no se contempla sin embar-
go en todos los casos desde el aspecto Unico del caracter indiciario de
la posibilidad de fuga, sino que, en la practica, se incurre en no pocas
ocasiones en su adulteracién al aplicarlo con un sesgo retribucionista o
expiacionista. De forma que, aunque el imputado haya estado preso
preventivo un periodo importante de tiempo y se infiera que no va a
sustraerse a la accion de la justicia, se le mantiene, no obstante, en pri-
sién provisional, dada la gravedad de su presunta conducta delictiva.
Se introducen asi conceptos o criterios de prevencion general, tanto in-
timidatoria-negativa como integradora-positiva, ajenos a la funcién
cautelar de la prision provisional.

A este respecto, el Tribunal Constitucional hace hincapié en la ne-
cesidad de distinguir nitidamente dos momentos procesales diversos
a la hora de realizar el juicio de ponderacidon sobre la presencia de los
elementos determinantes de la constatacién del riesgo de fuga: el
momento inicial de adopcién de la medida y aquel otro en que se tra-
ta de decidir el mantenimiento de la misma pasados unos meses. De
forma que, tal como se argumenta en la doctrina del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (sentencias de 27-VI-1968: asunto Neu-
meister contra Austria; de 10-XI-1969: asunto Matznetter; de 27-VIlI-
1992: asunto Tomasi contra Francia; y de 26-1-1993: asunto W.
contra Suiza) si en un primer momento cabria admitir que para pre-
servar los fines constitucionalmente legitimos de la prisidon provisional
su adopcion inicial se lleve a cabo atendiendo solamente al tipo de
delito y a la gravedad de la pena, el transcurso del tiempo modifica
estas circunstancias y por ello en la decision de mantenimiento de la
medida deben ponderarse inexcusablemente los datos personales del
preso preventivo asi como los del caso concreto (SSTC 128/1995,
62/1996 y 60/2001).

Por lo demas, el criterio de la gravedad de la pena no debe servir
de cobertura para dilatar en exceso la medida cautelar cuando la natu-
raleza y la complejidad del hecho delictivo no lo justifiquen. En efecto,
en los supuestos en que la instruccion de la causa resulte notablemente
sencilla (algunos casos de tréfico de drogas y de robo con intimidacion)
y, pese a ello, se extienda sin causa legitima su dilacién en el tiempo,
estimamos gue, aungue la cuantia de la pena permita inferir la existen-
cia del riesgo de fuga, no puede considerarse el requisito de la necesi-
dad, como integrante del principio de proporcionalidad, para mantener
la situacion de prisiéon provisional. Y es que si la pendencia del proceso
se debe a disfunciones atribuibles a la administracion de justicia, no
puede estimarse que la extension en el tiempo de la medida cautelar
sea necesaria, puesto que habia una opcién menos gravosa para el de-
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recho fundamental del imputado (art. 502.2 LECr.): la tramitacién del
proceso en el plazo adecuado.

Por lo demas, el Tribunal Constitucional tiene reiteradamente decla-
rado que la gravedad de la pena no puede sustentar por si sola la pri-
sién provisional (SSTC 29/2001 y 22/2004), y que el riesgo de fuga no
puede derivarse exclusivamente de la gravedad de la pena y del delito
(SSTC 128/1995, 47/2000 y 22/2004).

La cuantia de la pena ha de determinarse, tal como ya expusimos al
examinar el art. 503.1.1.° LECr., de acuerdo con el marco legal concre-
to que, hipotéticamente, habria de operar en sentencia, y siguiendo
siempre en el juicio inferencial realizado a limine litis la interpretacion
gue mas favorece al reo de acuerdo con los datos objetivos que figuran
en las actuaciones.

El nuevo precepto también establece como datos concretos a pon-
derar para apreciar el riesgo de fuga la situacion familiar, laboral y
econdémica del imputado. Estas circunstancias quedaban comprendi-
das con anterioridad a la reforma dentro de la expresion «antecedentes
del imputado».

Como puede facilmente comprenderse, el hecho de que el imputa-
do tenga una situacion personal muy consolidada en tales ambitos dis-
minuye de forma notable el riesgo de fuga. La STC 14/1996 considerd
como un indicio relevante de riesgo de fuga el hecho de que el imputa-
do no hubiera devuelto el dinero publico del que, presuntamente, se
habia apoderado; por lo que, a pesar de llevar un notable periodo de
tiempo en prisidon provisional estimé que la situacién personal del en-
causado se ajustaba a las normas y a los principios constitucionales.

La descripcion de esos datos personales no debe entenderse, sin
embargo, como taxativa, sino meramente ejemplificativa. De hecho, el
Tribunal Constitucional se ha referido en algunas ocasiones a otros da-
tos indiciarios, como la salud del imputado (STC 60/2001) y los contac-
tos internacionales (STC 146/2001).

También establece el legislador, en el mismo parrafo del art.
503.1.3.° a) LECr., como indicio del riesgo de fuga «/a inminencia de
la celebracion del juicio oral, en particular en aquéllos supuestos en
que procede incoar el procedimiento para el enjuiciamiento rapido re-
gulado en el titulo Il del libro IV del mismo texto legal», particularidad
gue ha de ponerse en relacion con la prevision legal de que se celebre
el juicio oral dentro de los quince dias siguientes a la adopcién de la
medida cautelar (art. 800.3 LECr).

La doctrina (Gutiérrez de Cabiedes) y la jurisprudencia (STC 66/1997)
han destacado la ambivalencia de la proximidad del juicio oral, pues si
bien se trata de un signo indicativo de la solidez o consistencia de la
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primigenia imputacién, nada excluye que ésta se haya debilitado o di-
luido con el paso del tiempo. Ademas, en no pocas ocasiones el impu-
tado pretende solventar cuanto antes la incertidumbre que le genera el
propio proceso. No debe, pues, actuarse con automatismos o esque-
mas rutinarios en estos casos.

Mas que como indicio de riesgo de fuga, la inminencia de la fecha
del juicio actia como razén pragmatica de eficacia procesal, en el sen-
tido de que si el imputado ya lleva cierto tiempo en prisién provisional
con el fin de garantizar su presencia en el proceso, no parece razonable
decretar la libertad cuando la celebracion es inminente. Sin embargo,
se trata de un argumento que en la practica acaba colisionando con el
principio de proporcionalidad al operar conjuntamente con la motiva-
cion inicial centrada en el escaso tiempo que el imputado lleva en pri-
sién provisional.

Decimos esto porque no resulta extrafo que ante una primera peti-
cion de libertad se responda al imputado que la naturaleza del delito,
la cuantia de la pena imponible y el escaso tiempo que lleva en prisidon
justifican la medida cautelar. Y cuando, transcurridos unos meses, insta
de nuevo la libertad se le replica que la instruccién ya esta culminada y
que, ante la inminencia del juicio oral, ya no procede la libertad provi-
sional. Con lo cual se acaban aglutinando el tiempo de la demora en la
instruccion al de la espera de la vista oral del juicio, acumulacién que
puede facilmente vulnerar el principio de proporcionalidad. Pues, aun-
que examinados los plazos procesales desde la perspectiva aislada del
inicio y del momento final del proceso parece justificarse autbnoma-
mente la medida cautelar, no puede decirse lo mismo con respecto al
efecto sinérgico que desencadena el tiempo total finalmente acumula-
do de prision provisional.

Por ultimo, el art. 503.1.3.° a) dispone que «procedera acordar por
esta causa la prision provisional de la persona imputada cuando, a la
vista de los antecedentes que resulten de las actuaciones, hubieran
sido dictadas al menos dos requisitorias para su llamamiento y bus-
queda por cualquier érgano judicial en los dos anos anteriores. »

El legislador ha estimado que el antecedente procesal consistente
en hallarse en paradero desconocido con motivo de algun otro proceso
anterior, hasta el punto de que haya sido requisitoriado en dos ocasio-
nes, se considera un dato suficientemente indicativo de un serio riesgo
de fuga.

Barallat Lopez sefiala que este criterio debe ser apreciado separada-
mente de los restantes que prevé la norma para apreciar el riesgo de
fuga, pues se trata de un supuesto muy concreto y que aparece redac-
tado de una forma reglada e imperativa.
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El indicio, que no carece de base razonable, ha sido cuestionado
(Gutiérrez de Cabiedes) debido a los términos imperativos en que ha
sido redactado por el legislador. Pues la diccion del texto legal («proce-
derg acordar») parece no dar al juez otra opcion que la de decretar la
prision provisional en tales casos, siendo lo cierto que cabe la posibili-
dad de que se justifiguen razonablemente tales ausencias o que la si-
tuacion actual excluya de por si la probabilidad de fuga.

La diccion del precepto resulta excesivamente apodictica y exclu-
yente, al impedir al juez, cuando menos en su literalidad, aplicar el
principio de proporcionalidad de acuerdo con el contexto de las cir-
cunstancias singulares que se den en el caso concreto, circunstancias
gue podrian descartar el riesgo de fuga, es decir, la concurrencia del fin
gue habria de legitimar necesariamente la medida cautelar. Nos encon-
trariamos, de seguirse una interpretacion literal de la norma, con una
especie de presuncion legal sobre la existencia de riesgo de fuga que
no admitiria prueba en contrario a pesar de tratarse de una inferencia
gue cercena de forma sustancial el derecho fundamental a la libertad
del imputado. De ahi que se haya argumentado sobre la posible in-
constitucionalidad de la norma, cuya severidad se incrementa al permi-
tir la aplicacion de la prision incluso en los supuestos en que la pena
imponible no supere los dos afos de prision.

Asi las cosas, entendemos que la presuncién que acoge el precepto
ha de ser interpretada como iuris tantum, admitiéndose pues la posibi-
lidad de prueba en contrario.

Como ya hemos sefialado anteriormente, el legislador ha conside-
rado gque este supuesto contiene una fuerza indiciaria de tal entidad
gue incluso permite dictar la prisién provisional cuando la pena previsi-
ble no alcanzara los dos afos de prision. No obstante, esta excepcion
ha de modularse con arreglo a los principios de necesidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto.

La Ley Organica 15/2003 ha introducido un segundo parrafo en el
art. 292 en el que, con el fin de facilitar la labor judicial, se dispone que
«la policia judicial remitird con el atestado un informe dando cuenta de
las detenciones anteriores y de la existencia de requisitorias para su lla-
mamiento y busca cuando asi conste en sus bases de datos. »

b) La conjuracion del riesgo de la ocultacion, alteracion o destruccion
de las fuentes de prueba

En la normativa procesal anterior no aparecia recogida de una for-
ma expresa este presupuesto como justificante de la prisién cautelar.
No obstante, del contenido de algunos de los preceptos que regulaban
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la prisién provisional incomunicada si se desprendia, mas o menos vela-
damente, su aplicabilidad. En esta direccion podian citarse los arts. 506
y 507 LECr., que justificaban la incomunicacién del preso con el fin de
«evacuar las citas» hechas en sus manifestaciones y para «evitar la con-
fabulacion».

También en el art. 520.1 de la LECr., en la redaccion anterior a la
reforma de 12-XII-1983 (Ley 14/1983), se preceptuaba que la libertad
del detenido y la del preso preventivo «no debe restringirse sino en los
limites absolutamente indispensables para asegurar su persona e impe-
dir las comunicaciones que puedan perjudicar la instruccién de la cau-
sa». Este inciso se suprimié en la precitada reforma de la Ley.

Ahora bien, aunque el texto legal no acogia con claridad este su-
puesto -por lo que podia vulnerarse con su aplicacién el principio de le-
galidad procesal penal-, si lo habian admitido en cambio el TEDH vy el
TC. El primero en sus sentencias de 16-VII-1971 (caso Ringeisen), de
26-1-1993 (caso W. contra Suiza) y de 23-1X-1998 (caso MIA contra
Francia), jurisprudencia en la que se hace referencia a la limitacion de
tiempo de la prisiéon provisional por este motivo, reduciéndolo al nece-
sario para evitar la ocultacion de la prueba.

El Tribunal Constitucional ha acogido este supuesto como justifi-
cante de la prision provisional en su sentencia 128/1995, en la que ad-
mite especificamente como motivo «la obstrucciéon de la instruccion
penal», y también habla de «evitar la desaparicion de pruebas» como
uno de «los fines constitucionalmente legitimos de la prisién provisio-
nal».

Por lo demas, la perturbacién de la instruccion como causa motiva-
dora de la prisién provisional es admitida en la mayoria de los paises in-
tegrantes de la Unién Europea (Alemania: art. 112 de la Ordenanza
Procesal; Francia: art. 114 del CPP; Italia: art. 274 del CPP; Portugal:
art. 204 del CPP e Inglaterra: Bail Act, 1976). Resultaba, pues, una in-
congruencia que nuestra legislacion no la recogiera de forma expresa y
concluyente, si bien con una limitacién estricta en cuanto al tiempo de
privacion de libertad, y siempre que se acreditase fehacientemente la
necesidad de la medida en el caso concreto.

El actual art. 503.1.3.° b) LECr. prevé como uno de los fines de la
prisidon provisional «evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las
fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en los casos en
que exista un peligro fundado y concreto.»

El legislador no se esta refiriendo, obviamente, a la evitacion de
obstrucciones de contenido delictivo (coacciones o amenazas a testigos
o0 peritos del proceso), ya que ello quedaria subsumido en la evitacion de
la comision de hechos delictivos. Se refiere, por tanto, a los comporta-

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



LA REFORMA DE LA PRISION PROVISIONAL ... 95

mientos obstruccionistas ajenos al ilicito penal y ubicados dentro de lo
gue pudiera entenderse como autoencubrimientos reales no delictivos,
de ahi que la doctrina haya cuestionado la necesidad y proporcionali-
dad del nuevo fin de la prisién provisional, al entrar en colisién no sélo
con la libertad del imputado sino también con el derecho de defensa.

A este respecto, y problematizando la adopcién de la medida cau-
telar para asegurar los medios de prueba, se ha afirmado que en el
proceso penal moderno no puede la verdad ser obtenida a cualquier
precio, prohibicién que naturalmente incluye la utilizacion de la prision
preventiva como arma arrojadiza contra el imputado para arrancarle
una confesién de contenido determinado (Gimeno Sendra).

En contra de ello, y como ya hemos contraargumentado en un es-
tudio sobre la materia, debe advertirse que no se trata de coaccionar al
reo para arrancarle una confesion, sino de impedir que oculte pruebas
decisivas para el resultado del proceso, que de otro modo quedaria
frustrado en sus fines esenciales. Estimamos que si esa privacion de li-
bertad se limita sélo a unos dias y cuando su necesidad esté justificada,
dificilmente puede hablarse de utilizar métodos coactivos e inhumanos,
maxime tratandose de delitos graves y de compleja investigacion. Otra
cosa es que la medida se instrumentalice con fines espurios y de forma
anticonstitucional, que es el temor que parece desprenderse de la ar-
gumentacion de Gimeno Sendra. En ese caso no cabe duda que la me-
dida careceria de toda legitimidad.

En cuanto a la colision entre el derecho a la busqueda de la verdad
material en el proceso penal (con el fin de tutelar el valor justicia) y el
derecho de defensa y a la libertad del imputado, se ha destacado que
una cosa es obligar al imputado a que sea él quien aporte medios de
prueba, y otra muy distinta que él mismo y su entorno material no
puedan ser objeto de pericias indagatorias con las limitaciones que és-
tas comportan (Lascurain Sanchez). Y esto ultimo, que ha sido reitera-
damente admitido por el TC (STC 161/1997), es lo que en cierto modo
sucederia con la prisién provisional encauzada a neutralizar el riesgo de
la ocultaciéon y destruccion de fuentes de prueba.

Sin embargo, toda cautela y contencidon en esta materia es poca,
dada la gravosidad que comporta la prision provisional. Y asf lo ha re-
marcado el propio legislador cuando exige la existencia de un peligro
fundado y concreto para acordar la prisidon provisional en estos casos
de conductas obstaculizadoras de la instruccion. Tal exigencia pone de
relieve que no cabe una mera conjetura o hipotesis para decretar la pri-
sién provisional, sino que se precisa que, atendiendo a las circunstan-
cias especificas del caso, afloren datos tangibles que revelen un peligro
concreto de que vayan a ser destruidas, ocultadas o alteradas las fuen-
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tes de prueba. Datos, pues, relativos a la naturaleza de la accién puni-
ble investigada, antecedentes anteriores del imputado, conexién con
sujetos ajenos al proceso, mayor o menor estructuracion de la trama
delictiva, intentos fallidos o consumados de obstruir la investigacion,
etcétera.

El legislador también nos pone sobreaviso de que no es suficiente
para legitimar la privacion de libertad que el imputado realice actos in-
cardinables en el ejercicio del derecho de defensa, ni tampoco que se
limite a negarse a colaborar en la investigacion del hecho delictivo.

2. Requisitos legales ajenos al caracter cautelar de la prision
provisional: la evitacion de la comisidon de nuevos hechos delictivos

La regulacion derogada de la prisién provisional acogia algunos su-
puestos motivadores de la medida cautelar que contradecian su verda-
dera naturaleza procesal, pues en modo alguno tenian como fin asegu-
rar la tramitaciéon del proceso y la ejecucion de la eventual condena o
evitar la ocultacion de pruebas, sino que venian a cumplimentar funcio-
nes claramente atribuibles a las propias penas o a las medidas de segu-
ridad.

La alarma social es uno de estos criterios, concebido como la insegu-
ridad, el desasosiego o el temor que genera en los ciudadanos la ejecu-
cion de determinadas conductas delictivas (art. 503.2.2 derogado LECr.).

Es palmario que en esos casos la medida cautelar cumplia una fun-
cion retribucionista y también de prevencion general. De esta forma la
prisién provisional desarrollaba una funciéon sedativa (Ferndndez Entral-
go) y apaciguaba el ansia vindicativa que toda accién delictiva de cierta
entidad genera en el ciudadano. Al mismo tiempo actuaba como inti-
midaciéon general, pues, al transmitir la sensacion y los efectos de una
condena inmediata e inapelable, intimidaba a los posibles delincuentes,
que habrian de desmotivarse ante la rapida y expeditiva reacciéon del
Estado ante el delito.

El Tribunal Constitucional, cuando entré a examinar en concreto la
alarma social producida por el delito, establecié que su neutralizacion
constituye un fin exclusivo de la pena (la prevencion general), y que
presupone un juicio previo de antijuridicidad y de culpabilidad del corres-
pondiente érgano judicial tras un procedimiento rodeado de plenas ga-
rantias de imparcialidad y defensa. El apaciguamiento como funcién de
la prisién provisional corre el riesgo de ser precisamente alarmante por
la quiebra de principios y garantias fundamentales (SSTC 66/1997,
68/1997 y 47/2000).

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



LA REFORMA DE LA PRISION PROVISIONAL ... 97

El legislador, ante la contundencia de la argumentacion del Tribunal
Constitucional en contra de la alarma social como criterio legitimador
de la medida cautelar, acordé suprimirla como uno de los fines consti-
tucionales de la prision provisional.

Y en igual sentido excluyente se pronuncié la reforma legislativa
con respecto al criterio de la frecuencia en la comision de hechos
analogos (art. 503.2.2 y art. 504.2 de la LECr. derogados), pues se
trataba de un concepto esencialmente ligado al de alarma social,
dada su vinculacion a la inseguridad y al desasosiego que esa clase de
conductas reiteradas generan en la ciudadania. Se trataba también
de un criterio defensista, centrado en ideas retribucionistas y de pre-
vencion general.

Aunque es patente que los dos criterios excluidos por el legislador
destilaban importantes dosis de revanchismo y expiacionismo, a lo que
habria de sumarse las dificultades empiricas de verificacion de la alarma
social y el componente irracional y emotivo del concepto, no debemos
pecar sin embargo de un ingenuo optimismo estimando que han deja-
do de operar de forma subrepticia y enmascarada en la aplicacién de la
prision provisional. Entre otras razones, porque el fin de la evitacién de
nuevos hechos delictivos propicia espacios abiertos y allana el terreno
para la introduccién de la prevencion general positiva y negativa en el
perimetro, siempre holgado y de una elasticidad preocupante, de la
institucion cautelar.

El fin de la evitacion de la comision de nuevos hechos delicti-
vos ha de contemplarse como un criterio de prevencién especial ci-
mentado sobre el concepto de peligrosidad, en virtud del cual se hace
un juicio de prognosis en el que, partiendo de la conducta delictiva que
se le imputa en el proceso y de las circunstancias del inculpado, se es-
pecula acerca de cudl puede ser su conducta en un futuro inmediato.
De ahi que, con anterioridad a la reforma y ante la ausencia de una
prevision expresa del legislador, haya sido subsumido tanto en las «cir-
cunstancias del hecho» como en los «antecedentes» del imputado
(Asencio Mellado).

En estos casos se encauza la prision provisional hacia los fines pro-
pios de la pena y de la medida de seguridad, asimilandose a ambas al
no fundamentarse sélo en el hecho de que el acusado haya aparente-
mente delinquido, sino también en la evitacion de que cometa nuevos
delitos mientras que se tramita el procedimiento (Odone Sanguiné,
Maia Costa).

A pesar de la indiscutible desnaturalizacion de la prision provisional
como medida cautelar que ello implica, el Convenio Europeo para la
proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
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ha admitido de forma reiterada ese fin como fundamento del institu-
to procesal, pues asi lo reconoce el art. 5.1.c al autorizar la prisién
provisional cuando se estime necesario para impedir que el detenido
cometa una infraccion. A esta direcciéon se adscribe, l6gicamente, nu-
merosa jurisprudencia del TEDH que aplica el precepto acudiendo a
los siguientes pardmetros: la continuacién prolongada de actos puni-
bles, la gravedad de los perjuicios sufridos por las victimas, la nocivi-
dad del acusado vy la experiencia y el grado de capacidad del imputa-
do para facilitar la repeticion de los actos delictivos (Casos Matznetter,
10-XI-1969; Stogmuller, 10-XI-1969; Ringeisen, 16-VII-1971; B. contra
Austria, 28-IlI-1990; W. contra Suiza 26-1-1993; y Bouchet contra Fran-
cia, 20-111-2001).

El Tribunal Constitucional acogié el criterio de la reiteracion delicti-
va, si bien «en un plano distinto aunque intimamente relacionado» a
los criterios del peligro de fuga del inculpado y de obstruccién de la in-
vestigacion penal (SSTC 128/1995, 62/1996, 44/1997, 47/2000 y
22/2004). El referido inciso, tal como sostuvimos en su momento, nos
llevo a considerar que el Tribunal Constitucional, si bien con el fin de
respetar los criterios del TEDH, admitia el fin de la reiteracion delictiva,
lo hacia con ciertas reticencias y limitaciones ubicandolo en un segun-
do plano. Visto lo cual, y ante la desnaturalizacion que tal funcién en-
trafaba desde la perspectiva procesal, estimamos que se acogia solo
como motivo complementario y que no cabria aplicarlo como factor
que justificara por si solo la imposicidon de una medida de tan graves
consecuencias.

Sin embargo, en sentencias posteriores el Tribunal Constitucional
incluso suprimié el inciso que amortiguaba o debilitaba la operatividad
de la reiteracion delictiva como justificante de la prision provisional, y
acabo asi situandola al mismo nivel que los otros dos fines (SSTC
33/1999, 14/2000, 47/2000, 164/2000, 207/2000, 61/2001, 145/2001,
8/2002 y 23/2002).

En el nuevo texto legal se acoge, en el art. 503.1.3.° ¢), como ter-
cer fin de la prisidon provisional el «evitar que el imputado pueda actuar
contra los bienes juridicos de la victima, especialmente cuando ésta sea
alguna de las personas a que se refiere el art. 173 del Codigo Penal. En
estos casos, no sera aplicable el limite que respecto de la pena estable-
ce el ordinal 1.° de este apartado.»

Aungue el precepto no hace referencia expresa al caracter delictivo
de ese ataque, coincidimos con Mendo Estrella en que ese ataque ha de
revestir la gravedad necesaria para que pueda ser calificado como delito.

La Ley Orgénica 13/2003 afiade a ese supuesto otro mas de riesgo
de comisién de nuevos delitos, mucho mas abierto, que prevé en un
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apartado distinto del mismo precepto 503, en el apartado segundo:
«También podra acordarse la prision provisional, concurriendo los re-
quisitos establecidos en los ordinales 1.° y 2.° del apartado anterior,
para evitar el riesgo de que el imputado cometa otros hechos delicti-
vos. Para valorar la existencia de este riesgo se atendera a las circuns-
tancias del hecho, asi como a la gravedad de los delitos que se pudie-
ran cometer.»

Como puede comprobarse, el nuevo texto legal contempla el ries-
go de la comision de nuevos delitos desde dos vertientes en razéon del
sujeto pasivo de la accion delictiva. Una primera, cualificada por recaer
el riesgo sobre /la propia victima del delito que se esta instruyendo. Su-
puesto que a su vez matiza cuando se trate de las victimas comprendi-
das dentro de la llamada violencia doméstica. Y una segunda vertiente
de naturaleza objetiva, mucho mas abierta e indeterminada, en la que
se acoge como fin de la prision provisional el evitar el riesgo de que el
imputado cometa otros hechos delictivos, sin que en este segundo
caso se efectle restriccion alguna con respecto a las posibles sujetos
pasivos de la accion delictiva que se pretende evitar.

La ubicacion de ambas hipoétesis en apartados distintos del precep-
to, y sobre todo el hecho de que no se quisiera incluir la evitacién de la
comision de otros delitos dentro de los fines especificos de la prision
provisional, sino mas bien como una funcién aparte, parece indicar que
el legislador es consciente de que estamos ante un fin anémalo de la
institucion y que el prevenir nuevos delitos poco tiene que ver con la
prision provisional como medida cautelar de indole procesal penal.

Pudiera decirse lo mismo sobre el fin de evitar la actuaciéon contra
los bienes juridicos de la victima. Sin embargo, en este caso se trata ya
de una conducta que puede incluso afectar al propio proceso y alterar
su resultado, por ser habitual que la victima sea testigo principal del
mismo. A lo que ha de sumarse el descrédito por ineficacia que puede
implicar el que la incoacién del proceso no consiga siquiera apaciguar
provisionalmente el contexto en que se produce la presunta accion de-
lictiva.

En cambio, resulta mucho mas dificil de justificar el fin de evitar
nuevos delitos no relacionados con el proceso en tramite. Y es que la
funcion de prevenir nuevas conductas delictivas tiene poco que ver con
la prision provisional y contiene en cambio todas las connotaciones de
una medida de seguridad. Pero ademas, de una medida de seguridad
de aislamiento, en cuanto que aparta del cuerpo social al imputado sin
gue se le aplique tratamiento rehabilitador alguno. Y, a mayores, de ca-
racter predelictual, al no concurrir condena previa sobre la que apoyar
el juicio de peligrosidad criminal.
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Se parte asi de una doble presunciéon contra reo. En primer lugar,
de la inferencia indiciaria de que el imputado ha sido el autor del delito
cuyo proceso se halla en tramite; y en segundo lugar, de la presuncion
de que el acusado va a incurrir en nuevas conductas delictivas. Y si bien,
en lo que atafie a la primera los indicios racionales de criminalidad
(«motivos bastantes») suelen estar cimentados sobre datos objetivables
que permiten emitir un juicio de inferencia con notables dosis de acier-
to; no puede, por el contrario, decirse lo mismo sobre los juicios de pro-
néstico de futuras conductas delictivas, pues tales razonamientos infe-
renciales albergan elevados margenes de error e incertidumbre, al
fundamentarse sobre bases poco rigurosas y criterios cientificos poco
asentados (Odone Sanguiné).

En sentido contrario, y para apoyar el fin de la evitacion de reitera-
cion delictiva, se ha argumentado que también cuando la prision provi-
sional se aplica con fines estrictamente cautelares se parte de una do-
ble presuncién: la de la comisién de un delito y la del riesgo de fuga
(Lascurain Sanchez). Sin embargo, no pueden compararse los niveles
de incertidumbre que acompafan a los juicios de prondstico en ambos
casos. Sin olvidar tampoco la diferencia cualitativa legitimadora de am-
bos fines.

A este respecto, también se ha aducido que, desde la perspectiva
de los intereses constitucionales en conflicto, puede en algunas ocasio-
nes legitimarse la medida cautelar cuando la necesidad de prevencion
es grande debido al riesgo de reiteracién delictiva. Por lo cual, siempre
seria mas conveniente mantener la posibilidad de prisidon provisional
para tales supuestos pero condicionandola a severas garantias procesa-
les y materiales: legalidad, proporcionalidad y culpabilidad (Lascurain
Sanchez).

Sin embargo, no resulta facilmente asumible apoyar la privacion de
libertad en un doble prondstico contra reo y, sobre todo, sobre la mera
elucubracién de una hipoétesis sustancialmente incierta de posibles ac-
ciones delictivas que incluso pueden tener poco que ver con el proceso
en tramite. En la practica se observa que el criterio de la posible reitera-
cion delictiva se reduce a aplicarla de forma rutinaria y con altos por-
centajes de automatismo a los sujetos que figuran con varios antece-
dentes penales. Antecedentes que actlan de forma perversa tanto al
fundamentar indebidamente el fumus boni juris como al justificar el
periculum in mora sobre la reiteracién delictiva.

Por lo demas, el nuevo texto legal, si bien en su exposicidon de moti-
vos excluye de forma concluyente los riesgos genéricos de que el impu-
tado pueda cometer cualquier hecho delictivo y advierte que por exi-
gencia de la presuncién de inocencia la medida debe limitarse a
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aquellos casos en que dicho riesgo sea concreto; después, en cambio,
en el texto articulado no plasma tal exigencia, sino que se limita a
transcribir como datos indiciarios para valorar la existencia de tal riesgo
las circunstancias del hecho que se enjuicia y la gravedad de los delitos
gue se pudieran cometer, conceptos indeterminados e indefinidos don-
de los haya.

El legislador no ha restringido la medida cautelar limitando su im-
plantacion en estos casos sélo para unos determinados delitos, ni tam-
poco en razédn de una determinada gravedad. Y ello a pesar de que en
la practica estd permitiendo que la prision provisional cumpla funciones
de medidas de seguridad, y también fines de prevencion especial y ge-
neral propios de la pena. A fin de cuentas se consigue que acabe ac-
tuando como una especie de reaccion inmediata compensatoria ante
una presunta accion delictiva, primando funciones de sedacién y apaci-
guamiento ciudadano sobre lo que seria el aseguramiento del resulta-
do del proceso. La reacciéon que se consigue de reafirmacion de la vi-
gencia de la norma y de los valores que contiene y la conminacion para
otros sujetos integrados en el mismo marco delictivo mediante la impo-
sicion inmediata de la prisién provisional, son funciones de prevencion
general que complementan las de prevencion especial.

Como sefnala Andrés Ibanez, la prision provisional y con ella el pro-
ceso, acaba ocupando, en notable medida y no de manera accidental,
el lugar de la pena, y absorbe buena parte del papel represivo que a
ésta juridico-formalmente le corresponde.

El legislador, a tenor de lo expuesto, posterga, con vulneracion de
los principios de excepcionalidad, subsidiariedad y proporcionalidad,
otras medidas alternativas que podrian cumplir la misma funcién. En
concreto, no cabe duda que con respecto a la comisién de posibles de-
litos contra la victima, al constar singularizados los bienes juridicos en
riesgo, seria mas razonable acudir a medidas meramente restrictivas de
la libertad del imputado y a la proteccion policial de los bienes amena-
zados que a la privacion drastica de la libertad de aquél. Y en los su-
puestos de riesgo de comisién de otros delitos, también debiera optar-
se por otras medidas restrictivas de libertad antes de acudir a una
medida cautelar que cercena de forma inevitable el derecho a la pre-
suncién de inocencia.

La reforma legal regula como medida complementaria a la libertad
provisional la retencion del pasaporte (art. 530 LECr), dando asi cober-
tura legal a tal restricciéon, en aplicacion de la doctrina establecida en la
STC 169/2001. Pero omite la implantacién de otras medidas alternati-
vas que habrian permitido limitar la aplicacién de la prisiéon provisional,
especialmente en los casos en que no cumple funciones procesales.
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No se ha tenido pues en debida consideracion que el Tribunal
Constitucional, aunque admita la evitacion de la reiteracién delictiva
como fin de la medida cautelar, no deja de apreciarla en un plano dife-
rente y con un cariz distinto al riesgo de fuga y a la ocultacién de prue-
bas, admitiendo de esa forma la anomalia y la heterodoxia de aquélla.
Asi lo acredita cuando se refiere a la prision provisional como «una me-
dida justificada en esencia por la necesidad de asequrar el proceso y
ese fundamento justificativo traza la linea de demarcaciéon con otro
tipo de privaciones de libertad y condiciona, a su vez, su régimen juridi-
co» (SSTC 128/1995y 22/2004).

Las criticas al fin de la evitacion de nuevos delitos se incrementan al
ponderar las excepciones acogidas por el legislador con respecto al li-
mite minimo de pena de dos afos previsto en el art. 503.1.1.°.

En efecto, en el Ultimo inciso del art. 503.1.3.° ¢) LECr se dispo-
ne que «en estos casos no sera aplicable el limite que respecto de la
pena establece el ordinal 1.° de este apartado». La extremosidad y
desproporcion del precepto se pone de relieve al ponerlo en relacion
con el art. 153 del C. Penal, en el que, después de la reforma por
Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, se castigan como deli-
tos lo que antes eran meras faltas. En concreto: causar lesiones no
definidas como delito, maltratar de obra a otro sin causarle lesién al-
guna y proferir amenazas de caracter leve con armas y instrumentos
peligrosos, cuando esas acciones sean ejecutadas en el ambito fami-
liar.

Se consigue asi transformar lo que eran meras faltas de lesiones y
amenazas (arts. 617 y 620.1.° del C. Penal de 1995) en auténticos deli-
tos. Segun el nuevo precepto, incluso una mera disputa familiar, debi-
do a lo elevado de su tono o al ardor en la expresividad (de «menosca-
bo psiquico» leve habla el art. 153 en su nueva redaccion) podria
abocar a una condena de hasta un afo de prision.

Todo parece indicar que el legislador, ante el preocupante incre-
mento del nimero de homicidios perpetrados en el &mbito familiar, ha
acudido a la via facil e inicua de reprimir con penas totalmente despro-
porcionadas cualquier conducta que pudiera propiciar a largo plazo,
por muy lejana y virtual que fuera su plausibilidad, un hipotético homi-
cidio. De forma que, en lugar de acudir a medidas de prevenciéon y de
asistencia social para solventar el problema en su raiz, y de ponderar
mediante las pericias pertinentes cuéles son los casos de auténtico ries-
go, prefiere aplicar medidas ultrarepresoras para truncar en sus inicios
cualquier alumbramiento de un embriéon de sujeto homicida, criminali-
zando de forma masiva como delito cualquier incidente o disputa seria
en el &mbito familiar.
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Una vez conseguido el objetivo de transformar en un delito (con
pena de hasta un afo de prision) lo que sustancialmente era una in-
fraccion penal de caracter leve, se complementa el proceso incrimina-
torio implementando la prisién provisional como medida de control so-
cial inmediato. Ello, a nuestro entender, vulnera el principio de
proporcionalidad valiéndose de una hipertréfica aplicacion del concep-
to de peligro como criterio anticipador de la represion penal.

Y, aunque el supuesto no alcance los mismos niveles de concul-
cacion de los principios de excepcionalidad y de proporcionalidad
que el caso que acabamos de examinar, tampoco merece loas la ex-
cepcion prevista en el Ultimo parrafo del art. 503 de LECr. Este pre-
cepto dispone que no es aplicable el limite temporal del aparta-
do 1.1.° «cuando de los antecedentes del imputado y demads datos o
circunstancias que aporte la Policia Judicial o resulten de las actua-
ciones, pueda racionalmente inferirse que el imputado viene actuan-
do concertadamente con otra u otras personas de forma organizada
para la comision de hechos delictivos o realiza sus actividades delicti-
vas con habitualidad.»

Segun Gutiérrez de Cabiedes, la referencia a los «antecedentes del
imputado» no debe restringirse a los antecedentes penales sino ha de
comprender también los policiales: denuncias en comisaria, detencio-
nes policiales, procesos en tramite, etc., pues asi se desprende de la re-
misién legal o los demas datos o circunstancias que aporte la Policia Ju-
dicial. El precepto ha de ponerse en relacién ademas con lo dispuesto
en el parrafo seqgundo del art. 292 LECr.

Tales datos policiales y demas antecedentes deben conectarse con
el concepto de organizacion y de delincuencia organizada. Dentro de
este apartado se incardinan, fundamentalmente, los delitos de terroris-
mo, trafico de drogas, prostitucion, trafico ilegal de personas, grandes
estafas, blanqueo de dinero, defraudaciones a la Seguridad Social y a la
Hacienda Publica, etc.

Para aplicar el concepto de delincuencia organizada se habra de
acudir a las pautas establecidas por la reiterada jurisprudencia que in-
terpreta los tipos penales centrados en esa clase de actividad delictiva.
En ese marco, se aportan las siguientes directrices hermenéuticas para
definir el concepto de organizacion con fines delictivos: una pluralidad
de personas; con una estructuracion jerarquica mas o menos formaliza-
da; distribucion coordinada de cometidos y de tareas a desarrollar; con-
tinuidad temporal o durabilidad; fungibilidad de los miembros que la
componen; y medios idoneos para ejecutar actos de intensidad delicti-
va (SSTS 57/2003, 23-I; 759/2003, 23-V; 280/2004, 8-Ill; 322/2004, 12-
Il; y 899/2004, 8-VII).
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Por ultimo, en lo que respecta a la realizacién de actividades delic-
tivas con habitualidad, no parece referirse el precepto al concepto le-
gal de habitualidad recogido en el art. 94 del C. Penal, ya que esa nor-
ma define la habitualidad sélo a los efectos de la sustitucion de las
penas.

El art. 503.2 obliga a inferir la habitualidad de los antecedentes
del imputado policiales y demas datos o circunstancias que aporte la
Policia Judicial o resulten de las actuaciones. Sin embargo, estimamos
gue para construir la habitualidad no seria suficiente con la mera
existencia de algunas detenciones o denuncias anteriores, ya que fa-
cilmente pudieron haber concluido con un archivo de las diligencias
penales o con un fallo absolutorio. La gravosidad de la medida, la in-
terpretacion de las normas de la prision provisional con arreglo al
principio pro libertate segun reiterada jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, la excepcionalidad del plazo de la prision y la natura-
leza de las diligencias policiales y el valor de las meras denuncias poli-
ciales, imponen que el concepto de habitualidad se interprete como
la exigencia de mas de dos condenas penales firmes por delitos dolo-
S0S.

Discrepamos de Urbano Castrillo cuando afirma que estamos ante
una presuncion Juris et de iure de reiteracion delictiva, puesto que, a
pesar de la existencia de la comisién de delitos anteriores, el juez pue-
de entender que su diferente naturaleza, el tiempo transcurrido desde
la fecha de la comisiéon de los mismos, la modalidad de su participacion
y la naturaleza de la nueva infraccion, no permiten inferir racionalmen-
te el peligro intenso de la ejecucién de nuevos actos delictivos.

IV. Clases de prisiéon provisional
1. Comunicada

Es el supuesto normal y ha de regirse, por tanto, por los principios y
normas generales. Debera, pues, aplicarse la prisién provisional en la
forma que menos perjudique al preso en su persona, reputacion y pa-
trimonio (art. 520.1 LECr).

En estos casos el preso preventivo tendrd derecho a la comunica-
cion oral (régimen de visitas), por correspondencia (escrita y recepcion
de paquetes) y telefénica (arts. 523 y 524 de LECr) de acuerdo con la
legislacién penitenciaria (art. 51 de la Ley Orgéanica 1/1979, de 26 de
septiembre, y arts. 41 a 51 del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario).
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2. Incomunicada

Tiene como fin garantizar el resultado de la investigacion, impidien-
do las confabulaciones del imputado con terceras personas y la oculta-
cion y destruccion de pruebas. Aparece regulada a partir de la Ley Or-
ganica 13/2003 (a su vez reformada por la LO 15/2003, de 25-XI), en
los arts. 509 y 510 LECr., que han sustituido a los anteriores arts. 506
ab511.

El legislador comienza especificando los fines gque pueden legitimar
la prisiéon incomunicada: evitar que se sustraigan a la accion de la justi-
Cia personas supuestamente implicadas en los hechos investigados, que
éstas puedan actuar contra bienes juridicos de la victima, que se ocul-
ten, alteren o destruyan pruebas relacionadas con su comisiéon o que se
cometan nuevos hechos delictivos (art. 509.1 LECr.).

El plazo maximo de incomunicaciéon sera, como con anterioridad a
la reforma, el de cinco dias. Si bien se advierte, por exigencias del prin-
Cipio de proporcionalidad, que la incomunicacion sélo durara el tiempo
estrictamente necesario para practicar con urgencia diligencias ten-
dentes a evitar los peligros a que se refiere el apartado anterior
(art. 509.2 LECr). Por lo demas, la nueva norma contiene una redaccion
mas taxativa y garantista que la precedente, en la que se dejaba una
via abierta para la posibilidad de incumplir ese plazo (el derogado
art. 506: «por regla general») y se concretaba la excepcién del distan-
ciamiento del lugar en que debian realizarse las comprobaciones delic-
tivas (el derogado art. 507).

Sin embargo, el legislador establece en el mismo apartado del pre-
cepto la posibilidad de una prérroga por otros cinco dias para los casos
en que la prisién se acuerde en procesos por alguno de los delitos a
que se refiere el art. 384 bis u otros delitos cometidos concertadamen-
te y de forma organizada por dos 0 mas personas.

La prérroga no se limita por tanto a los delitos presuntamente co-
metidos por personas integradas o relacionadas con bandas armadas o
individuos terroristas o rebeldes, sino que se extiende a delitos cometi-
dos concertadamente y de forma organizada por dos 0 mas personas
(art. 509.2 LECr.).

Para aplicar el concepto de delincuencia organizada habra de acu-
dirse a las pautas jurisprudenciales que hemos resefiado supra al co-
mentar el art. 503.2 LECr.

A diferencia de la regulacion anterior, en la que se permitia acordar
para los supuestos comunes una segunda incomunicacion de tres dias
después de haber cesado la primera, ahora, y después de la Ultima re-
forma por Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, esa segunda in-
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comunicacién sélo se admite para los supuestos de los delitos a que se
refiere el art. 384 bis u otros cometidos concertadamente y de forma
organizada por dos o mas personas. Pues asi ha de interpretarse la ex-
presion «en estos mismos casos» transcrita nada mas referirse a aque-
llos en que se admite la prorroga (art. 509.2 LECr).

El texto legal hace después una menciéon especial, a modo de re-
cordatorio, de las exigencias de fundamentacién especifica cuando se
acuerdan prisiones incomunicadas, imponiendo la obligacién de ex-
presar los motivos por los que se ha adoptado la incomunicaciéon o su
prorroga (art. 509.3 LECr).

En cuanto al régimen de incomunicacién, se parte del principio de
gue el imputado incomunicado pueda asistir a todas las diligencias pre-
vistas en la ley y también se le permite contar con los efectos que se
proporcione, siempre que no se desvirtlen ni se frustren los fines de la
incomunicacion (art. 510.1 y 2 LECr).

En lo que concierne a las comunicaciones la regla general de permi-
sividad se invierte, pero se admite no obstante la posibilidad de las co-
municaciones que autoricen expresamente el juez o tribunal (art. 510
LECr).

La ultima reforma del precepto ha afadido un apartado con el fin
de otorgarle al incomunicado el derecho a ser reconocido por un se-
gundo médico forense, pero que ha de ser designado por el juez o tri-
bunal competente para conocer de la causa (art. 510.4 LECr). Quiza
debié legislarse mas generosamente en este extremo y permitir que la
defensa propusiera un segundo médico con el fin de tutelar en mayor
medida los derechos del imputado, al mismo tiempo que se proporcio-
naba una mayor trasparencia a la actuacién policial, evitando posibles
denuncias y suspicacias contra la intervencién profesional de los agen-
tes policiales.

El art. 527 b) LECr, que continua en vigor, limita las comunicaciones
con terceros, incluso con familiares, a los que no se les comunicara el
hecho de la prision ni el lugar de custodia en que se halle en cada mo-
mento. En un trabajo anterior sobre la medida cautelar, ya pusimos de
manifiesto que tal limitacion resulta evidentemente excesiva y despro-
porcionada, por la inhumanidad que conlleva el desconocimiento del
paradero de una persona para sus familiares mas directos, ocasionan-
deles una inquietud y desazén que no parecen legitimarse con los fines
de la prisién incomunicada. Pues una cosa es la incomunicacién del
preso preventivo con su familia, y otra muy distinta el que sus familia-
res desconozcan el hecho mismo de la privacion de libertad y su para-
dero. De ahi que se haya puesto en cuestion la compatibilidad de esa
norma con el art. 8.1 del Convenio Europeo y con la doctrina sentada
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al respecto por la Comision Europea, segun sefialé en su dia Asencio
Mellado.

Magro Servet cuestiona tal apreciacion y considera adecuada y pro-
porcionada la medida en tanto en cuanto la comunicacion podria frus-
trar el resultado de la investigacion, al propiciar la confabulacion del
imputado con terceras personas y la ocultacién y la destruccion de
pruebas.

Sin embargo, lo cierto es que la practica nos dice que, una vez que
es detenido el imputado y deja de comparecer en sus lugares habitua-
les, las terceras personas que pertenecen a la red delictiva son los pri-
meros en cerciorarse, en dar la alarma y adoptar las medidas pertinen-
tes ante la posibilidad de una detencidon sorpresiva, circunstancia que
pone en cuestion la eficacia de la medida. Se mantienen en cambio en
muchos casos en la ignorancia sus familiares, a los que no es facil res-
ponderles en el curso del ejercicio de la funcién jurisdiccional que se ig-
nora si su familiar directo estd detenido o se halla desaparecido o en
ignorado paradero.

Dudamos, pues, que la medida sea la mas idénea y proporcionada
al fin que persigue, ponderando para ello las gravosas, por inhumanas,
consecuencias que genera y los resultados positivos que realmente al-
canza cuando los familiares comparecen ante las autoridades a indagar
sobre una posible detencion.

Ante el conflicto de intereses y con el fin de compatibilizarlos, qui-
za la solucién mas idénea sea la intermedia de no comunicar de inme-
diato la detencion del imputado a sus allegados, pero si informarles
desde luego sobre la detencion una vez que, ante su desaparicion,
comparecen ante las autoridades para informarse de una posible de-
tencion.

También se le impone al preso incomunicado la asistencia de un
abogado de oficio, excluyendo asi el de libre elecciéon (art. 527.a). Esta
exclusion fue considerada constitucional por el supremo intérprete de
la norma maxima en su sentencia 196/1987, de 11-XII.

3. Prision atenuada

Se introdujo de forma expresa en la LECr. en el afio 1980 (art. 505,
parrafo segundo): «cuando por razén de enfermedad del inculpado el
internamiento entrafie grave peligro para su salud». Sin embargo, su
inserciéon en nuestro ordenamiento se remonta a la Ley de 10 de sep-
tiembre de 1931, que dispuso incorporar a la LECr los arts. 472 y 473
del Cédigo de Justicia Militar de 1890, en los que se regulaba la prision
atenuada en el &mbito castrense. Esos preceptos no fueron nunca for-
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malmente incorporados a la Ley Procesal Penal, situacién que se man-
tuvo asi hasta la precitada reforma de 22-1V-1980.

Se suscitaba con anterioridad a la actual reforma la duda de si la
Ley de 1931 continuaba vigente, con lo cual la prisidon provisional ate-
nuada no sélo se mantendria para los casos de enfermedad sino tam-
bién para todos los restantes en que el juez lo considerara oportuno. Y
ademas la forma de cumplimiento seria la dispuesta en el art. 473 del
CJM: arresto en el domicilio, con la posibilidad excepcional de salir du-
rante el dia, bajo vigilancia, a realizar labores profesionales.

El nuevo texto legal regula la prision atenuada en el art. 508 de
LECr sin asignarle nombre especifico alguno, ni el de prisién atenuada
ni el de prisién domiciliar. En una primera fase, la Ley Organica
13/2003 utilizd en el texto articulado la expresion «arresto domicilia-
rio», y en la propia exposicién de motivos se hace referencia a la «pri-
sién atenuada», pero en la redaccion definitiva del art. 508 LECr. por
Ley Organica 15/2003 se ha modificado en algunos extremos sustan-
ciales el precepto y ya no se le asigna denominacién concreta alguna a
esta modalidad de prisién, si bien se sigue considerando como una su-
bespecie de la prision provisional.

Gutiérrez de Cabiedes ha cuestionado que estemos realmente ante
una modalidad de prision provisional y considera que se trata mas bien
de una medida cautelar alternativa a la prisiéon provisional, dada su me-
nor gravosidad al no cumplimentarse en centro penitenciario, siendo
mas correcta a su entender la denominacién de «libertad atenuada»
que la de «prisién atenuada».

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en un supuesto compren-
dido dentro de la jurisdiccién militar, ha considerado que el tiempo que
el imputado ha permanecido en prision atenuada debe ser computado
a la hora de determinar el plazo maximo de duracion de la prision pro-
visional. Para llegar a esta conclusion, el Tribunal senté la premisa de
gue la prision atenuada regulada en los arts. 225 y ss. de LOPM no es
una situacion de mera restriccién de libertad sino de auténtica priva-
cion de libertad (STC 56/1997). Y si ello es asi para la prision atenuada
regulada en el ambito de la jurisdiccion militar, que tiene un régimen
mucho mas flexible y bonancible que el de la jurisdiccion ordinaria so-
bre la misma materia, no parece facil argumentar en el marco de la ju-
risdiccion ordinaria la asimilaciéon de la prisién atenuada a una mera
restriccion de libertad de naturaleza distinta a la prision provisional.

En cuanto a la actual regulacion, el nuevo texto legal dispone en el
art. 508.1 que «el Juez o Tribunal podra acordar que la medida de pri-
sion provisional del imputado se verifique en su domicilio, con las me-
didas de vigilancia que resulten necesarias, cuando por razon de enfer-
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medad el internamiento entrafie grave peligro para la salud. El Juez o
Tribunal podra autorizar que el imputado salga de su domicilio durante
las horas necesarias para el tratamiento de su enfermedad, siempre
con la vigilancia precisa.»

Como se observa, la norma se muestra notablemente restrictiva,
tanto en lo que atafie a los supuestos en que cabe aplicar la prision
provisional atenuada —s6lo para el caso de enfermedad grave—,
como en lo que concierne a las posibles salidas de su domicilio —uni-
camente por razones de tratamiento de la enfermedad—.

Contrasta esta regulacion tan restrictiva con la que del actual Ley
Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, en la que se contem-
plan con mucho mayor amplitud los supuestos en que procede la pri-
sién atenuada, y también se aplica una mayor flexibilidad en su régi-
men de ejecucién (ver arts. 225 a 227).

Gutiérrez de Cabiedes postula un régimen de aplicacion mas abier-
to e incluso la adopcién de una medida alternativa como la de la locali-
zacion permanente, admitida como nueva pena de caracter leve en los
arts. 33 y 35 en la ultima reforma del C. Penal. Estimamos, no obstan-
te, que tanto la localizacién permanente como incluso la actual prisién
atenuada, en el caso de que se instrumentara sin una vigilancia policial
del domicilio, dificilmente cumplimentaria la funcién cautelar de evitar
la fuga del imputado. Por lo que para acordar una medida de esa indo-
le mas vale acudir a la mera libertad provisional con la obligacion apud
acta de comparecencias mas o menos espaciadas en el juzgado de ins-
truccion.

La Ley Organica 15/2003 ha establecido como novedad la posibili-
dad del cumplimiento de la prisién preventiva en un centro de desin-
toxicacion o deshabituacién. El nuevo art. 508.2 dice asi: «En los casos
en que el imputado se hallare sometido a tratamiento de desintoxica-
cién o deshabituacion a sustancias estupefacientes y el ingreso en pri-
sién pudiera frustrar el resultado de dicho tratamiento, la medida de
prisidon provisional podra ser sustituida por el ingreso en un centro ofi-
cial o de una organizacion legalmente reconocida para continuacion
del tratamiento, siempre que los hechos objeto del procedimiento sean
anteriores a su inicio. En este caso el imputado no podra salir del cen-
tro sin la autorizacion del juez o tribunal que hubiera acordado la me-
dida.»

El nuevo precepto exige como requisito para sustituir el ingreso en
un centro penitenciario por el internamiento en un centro de trata-
miento de toxicomanos que los hechos objeto del proceso sean ante-
riores al inicio de la causa, exigencia que parece imponerse con el fin
de evitar actitudes o comportamientos fraudulentos del encausado,

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



110 ALBERTO JORGE BARREIRO

que podria proyectar el ingreso en el centro con anterioridad a la comi-
sion del delito, a modo de licencia para no entrar en prisién de forma
preventiva y conseguir incluso el beneficio del computo de ese interna-
miento a los efectos de cumplimiento de pena.

No obstante, se trata de una pretension del legislador de relativa
eficacia, pues siempre cabria que el imputado ingresara en un centro
de tratamiento con posterioridad a la comisiéon del delito o de una serie
de delitos, y con anterioridad a la detencién, como forma de autopro-
tegerse en el instante de ser detenido, operando asi el centro de desin-
toxicacidon como una especie de refugio para el periodo posterior a la
comision del delito.

De otra parte, la inexistencia de centros oficiales de tratamiento
con garantias de custodia hace muy dificil la operatividad de la medida.
Y en cuanto a los centros privados concertados, al margen de que no
aseguran la custodia del interno, con lo cual la medida cautelar pierde
todo sentido, tampoco ofrecen garantias de objetividad e independen-
cia en la constatacion del internamiento, implicando en la practica una
especie de privatizacion del sistema penitenciario (seguin se observa en
el actual régimen de cumplimiento de penas) que deja en manos de los
particulares y de los intereses privados de los centros (condicionados en
muchos casos por los familiares de los presos) el cumplimiento de las
penas y de las medidas cautelares.

V. Duracion de la prisiéon provisional
1. Los plazos maximos y el plazo razonable

La LECr., desarrollando el art. 17.4 de la CE, sefalaba, después de
la reforma por Ley Organica 10/1984, de 26 de diciembre, los siguien-
tes plazos maximos para la prisién provisional: tres meses, cuando se
trataba de causa por delito al que correspondia la pena de arresto ma-
yor; un ano, cuando la pena fuera de prisién menor; y dos afnos cuan-
do la pena era superior. Esos dos ultimos plazos eran prorrogables has-
ta dos y cuatro afos, respectivamente, cuando la causa no pudiera
juzgarse en aquellos periodos de tiempo y hubiera riesgo de que el in-
culpado se sustrajera a la accion de la justicia (art. 504, parrafo cuarto).

Sin embargo, al haberse modificado las penas antedichas en el
nuevo C. Penal de 1995, se hizo necesaria una adecuacion normativa
de las penas antiguas a las nuevas; de tal forma que, segun la disposi-
cion transitoria undécima del nuevo texto legal, los plazos maximos se
aplicaban a las siguientes penas: tres meses, cuando se trataba de pena
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de arresto de siete a quince fines de semana; un afo, cuando la pena
sea de seis meses a tres afios de prisién; y dos afios, cuando la pena
fuera superior a los tres afos.

Se apreciaban, no obstante, ciertos desajustes e incongruencias en-
tre las nuevas penas del C. Penal y los plazos maximos de la prision
provisional, regulados en la LECr, desajustes que en gran medida eran
debidos al cambio del sistema punitivo y a la falta de concrecién sobre
la materia de la disposicién transitoria del C. Penal de 1995. Aparte de
ello, la diversidad en la duracién de las penas en el nuevo Codigo vy es-
pecialmente la superposicién de penas privativas de libertad entre los
periodos inferiores y superiores a tres afos en un importante ndmero
de tipos delictivos, originaba dificultades muy dificiles de solventar, se-
gun expuso en su momento Moreno Catena.

La reforma de la prision provisional por LL OO 13/2003 y 15/2003
ha regulado de nuevo la duracion maxima de la prisidon provisional en
el art. 504 LECr, para lo cual ha fijado como criterios normativos la gra-
vedad de la pena imponible y los objetivos o fines que pretende alcan-
zar la prision provisional, a diferencia de la normativa anterior, que se
centraba en la cuantificacion de la pena privativa de libertad.

Cuando la prision provisional tenga por objeto neutralizar el riesgo
de fuga o evitar la comisién de nuevos delitos, ya sea contra bienes ju-
ridicos de la victima o contra personas ajenas al proceso, la duracion de
la prision provisional no podra exceder de un afo si el delito tuviera se-
Aalada pena privativa de libertad igual o inferior a tres afos. Pero si la
pena privativa de libertad fuera superior a los tres afos cabria extender
el periodo de prisién provisional hasta los dos afos (art. 504.2 LECr).

No obstante, cuando concurrieren circunstancias que hicieren pre-
ver que la causa no podra ser juzgada en aquellos plazos, el juez o tri-
bunal podra, en los términos previstos en el art. 505, acordar mediante
auto una sola prorroga de hasta dos anos, si el delito tuviera sefalada
pena privativa de libertad superior a tres afios, o de hasta seis meses si
el delito tuviera sefialada pena igual o inferior a los tres afos (art.
504.2 LECr).

Los plazos anteriores se consideran excesivos, puesto que cuando
las penas que se acaban imponiendo estan dentro de la banda inferior
del marco punitivo se podrian alcanzar periodos de prision preventiva
superiores a la mitad de la pena definitiva. Si bien ha de reconocerse el
matiz positivo de que la prorroga de la prision cuando se trate de deli-
tos menos graves ha sido reducida de un afio a seis meses.

Entendemos, sin embargo, tal como expusimos en un trabajo pre-
cedente sobre la materia, que la prisidon provisional nunca podra reba-
sar el limite de la mitad de la pena que se pudiera imponer hipotética-
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mente en sentencia. Y ello porque si el art. 504.2, ultimo péarrafo LECr,
establece como tope de la prisién provisional cuando haya recaido sen-
tencia en la primera instancia el de la mitad de la pena impuesta, lo co-
herente es no admitir un tiempo de prisiéon preventiva superior a éste
cuando ni siquiera ha recaido sentencia condenatoria. Ademas resulta-
ria injustificable, atendiendo a una interpretacion teleoldgica de la nor-
ma, que se permitiera mantener a un imputado en régimen de prisidon
provisional mas alld de la mitad de la pena imponible, pues en tales
condiciones habria cumplido ya el tiempo suficiente para una posible
concesion del tercer grado penitenciario, sin olvidar, en igual sentido,
que se tratarfa de un cumplimiento punitivo mucho mas gravoso real-
mente que el del régimen penitenciario ordinario.

Los plazos anteriormente referidos se reducen notablemente cuan-
do el fin de la prisidn provisional es el previsto en el art. 503.1.3.° b)
LECr: evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las fuentes de
prueba relevantes para el enjuiciamiento. En estos casos el periodo maxi-
mo de prisién provisional es de seis meses, y ademas no cabe proérro-
ga alguna. Mas aun, el legislador impone un deber especial de motiva-
cion especifica de la prision provisional cuando se levantare la incomu-
nicacion o el secreto de la causa antes de esos seis meses, y pese a ello
prosiguiera el imputado en situacion de prision preventiva (art. 504.3
LECr).

Se considera por tanto que la manipulacién de las fuentes de prue-
ba solo suele tener lugar en una primera fase de la instruccion, durante
la cual el juez y la policia han de adoptar medidas urgentes para la re-
cogida del material incriminatorio relevante. A partir de ese periodo ini-
cial ya no estaria justificada una medida tan gravosa como la prision
cautelar, de ahi que se reduzca el plazo maximo de la prisién y que no
quepan prorrogas.

De otra parte, si bien en principio la prision provisional no puede
rebasar los plazos maximos asignados por el legislador, ello no quiere
decir que, una vez agotados, no quepa acudir extraordinariamente a la
aplicacion de la medida cautelar. Pues asi lo prevé y acoge el art. 504.4
LECr, cuando dispone que «la concesion de la libertad por el transcurso
de los plazos maximos para la prision provisional no impedira que ésta
se acuerde en el caso de que el imputado, sin motivo legitimo, dejare
de comparecer a cualquier llamamiento del juez o tribunal.»

Sin embargo, esa facultad jurisdiccional ha de ejercitarse de forma
exquisitamente moderada, es decir, para la practica de diligencias im-
prescindibles y para la celebraciéon de la vista oral del juicio, y siempre
gue el encausado se haya mostrado de forma ostensible contrario a
comparecer cuando fuere citado.
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En otro orden de cosas, conviene remarcar que la existencia de los
plazos maximos de prisién provisional no quiere decir en modo alguno
gue deban agotarse, sino todo lo contrario. Asi lo recuerda el legislador,
dando entrada una vez mas al principio de proporcionalidad, cuando dis-
pone en el art. 504.1 LECr que «la prisidn provisional durara el tiempo im-
prescindible para alcanzar cualquiera de los fines previstos en el articulo
anterior y en tanto subsistan los motivos que justificaron su adopcion. »

No debe, por consiguiente, confundirse el plazo méaximo de la pri-
sion provisional con el plazo razonable, que no tiene por qué coincidir
con aquél, segun tiene declarado el Tribunal Constitucional. En efecto,
el supremo intérprete de la Constituciéon ha asumido, siguiendo la doc-
trina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH 27 de junio
de 1968, caso Neumeister contra Austria; 27 de junio de 1968, caso
Wemhoff contra Alemania; 10 de noviembre de 1969, caso Stogmdller
contra Austria; 2 de octubre de 1984, caso Skoogstrom contra Suecia;
25 de octubre de 1989, caso Bezicheri contra ltalia; 26 de junio de
1991, caso Letellier contra Francia; 23 de septiembre de 1998, caso
|.LA. contra Francia; 31 de julio de 2000, caso Jecius contra Lituania; 16
de diciembre de 2000, caso Vaccaro contra ltalia; 22 de febrero de
2001, caso Szeloch contra Polonia), el requisito de que la prisién provi-
sional esté sometida a un «plazo razonable», un concepto que ha de
ser integrado en cada caso concreto, atendiendo, por un lado, a la du-
racion efectiva de la prisién provisional y, por otro, a la naturaleza y
complejidad de la causa, la actividad desplegada por el 6rgano judicial
y al comportamiento del recurrente, «de tal suerte que la necesidad de
prolongar la prisién, a los efectos de asegurar la presencia del imputa-
do en el juicio oral no obedezca ni a una conducta meramente inactiva
del Juez de Instruccién, ni sea provocada por una actividad obstruccio-
nista de la defensa, a través del planteamiento de recursos improce-
dentes o de incidentes dilatorios, dirigidos exclusivamente a obtener el
agotamiento de los plazos de la prisién provisional» (SSTC 8/1990,
206/1991, 41/1996, 66/1997, 305/2000 y 98/2002).

2. El computo de los plazos maximos

Para el cdmputo de los plazos maximos se tendra en cuenta como
dies a quo el dia en que el imputado hubiere sido detenido o sometido
a prision provisional en la misma causa (art. 504.5 LECr). El Tribunal
Constitucional habia dejado abierta la posibilidad de computar como
dos periodos distintos el de prision y el de detencidn, argumentando
para ello que la detenciéon y la prisién provisional son dos situaciones
legales distintas, tanto en lo que respecta a su finalidad como a sus
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consecuencias (STC 37/1996). Pero la escisidon del cdmputo no ha sido
acogida por la reforma del legislador.

Por lo demas, el Tribunal Constitucional ha establecido que el cém-
puto del plazo méaximo de la prision provisional ha de hacerse ponderan-
do la pena imponible con arreglo al marco legal concreto (STC 9/1994).
Es decir, han de tenerse en cuenta el grado ejecucién del delito, el nivel
de participacion del imputado y las circunstancias modificativas de la
responsabilidad que han de operar en sentencia con arreglo a criterios
legales.

El art. 504.5 LECr dispone que «se excluira, sin embargo, de aquel
computo el tiempo en que la causa sufriere dilaciones no imputables a
la Administracion de Justicia». Esta norma ha sido interpretada por el
Tribunal Constitucional con criterios hermenéuticos restrictivos (in du-
bio pro libertate). De modo que no se podra suspender el cdbmputo del
plazo de la prisién provisional en perjuicio del imputado debido a las
conductas o comportamientos dilatorios de terceras personas, ya que
se trata de un elemento incierto, pues aquél no puede controlar tales
comportamientos ni éstos pueden serle imputados como propios (SSTC
98/2002 y 121/2003).

Segun el Tribunal Constitucional, la superacién de los plazos maxi-
mos iniciales y de prérroga establecidos en el art. 504 LECr supone una
limitacién desproporcionada del derecho a la libertad y, en consecuen-
cia, su vulneracion (SSTC 98/1998, 142/1998, 19/1999, 147/2000,
305/2000, 28/2001, 98/2002 y 22/2004). Y también ha hecho especial
hincapié en que la prérroga o la ampliacion del plazo inicial de la pri-
sién provisional requiere una decision judicial especifica que motive tan
excepcional decisidon con base en algunos supuestos que legalmente
habilitan para ello y ha de adoptarse antes de que el plazo inicial haya
expirado, pues la lesién en que consiste el incumplimiento del plazo no
se subsana por el intempestivo acuerdo de prérroga adoptado una vez
superado éste (SSTC 56/1997, 142/1998, 305/2000, 98/2002,
121/2003, 22/2004 y 120/2004).

No es compatible con el texto constitucional la tesis de que el dicta-
do de una sentencia condenatoria lleva consigo implicitamente la pro-
longacion del plazo maximo de la prision provisional hasta el limite de
la mitad de la condena impuesta, sino que se requiere una decision es-
pecifica sobre tal opcidon examinando los fines concretos de la prision
provisional y las circunstancias concretas del imputado (SSTC 98/1998,
142/1998, 231/2000, 272/2000, 98/2002, 144/2002, 121/2003,
22/2004 y 120/2004).

Al no poder depender la prevision del plazo maximo de la prisién
provisional de elementos inciertos que generen inseguridad juridica y
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gue desborden el plazo razonable, no es posible determinarlo teniendo
en cuenta cada uno de los delitos imputados en una misma causa, me-
diante la suma del periodo maximo de cada uno de los tipos penales,
ya que se infringiria la razonabilidad del plazo (SSTC 127/1984,
28/1985, 98/2002 y 81/2004); y tampoco cabe descontar del tiempo
de prisidn provisional sufrido como consecuencia de un proceso el pe-
riodo de cumplimiento de condena de una pena de prisién impuesta
en otra causa (STC 19/1999).

Por ultimo, el supremo intérprete de la Constitucion ha denegado
la posibilidad de prolongar la prisién provisional hasta la mitad de la
pena impuesta cuando la sentencia sélo esta deliberada pero no ha
sido todavia dictada, pues el parrafo quinto del art. 504 de LECr. no
parte de una valoracién aprioristica de la pena que puede imponerse al
imputado, sino de la pena efectivamente impuesta, que requiere una
sentencia (SSTC 241/1994 y 158/1996).

3. Garantias para el control de los plazos maximos

La Ley Organica 15/2003 ha afiadido un nuevo apartado al art. 504
en el que dispone lo siguiente: «Cuando la medida de prisidon provisio-
nal acordada exceda de las dos terceras partes de su duracidn maxima,
el juez o tribunal que conozca de la causa y el Ministerio Fiscal comuni-
caran respectivamente esta circunstancia al presidente de la sala de go-
bierno y al fiscal-jefe del tribunal correspondiente, con la finalidad de
que se adopten las medidas precisas para imprimir a las actuaciones la
mayor celeridad. A estos efectos, la tramitacion del procedimiento go-
zara de preferencia respecto de todos los demas.»

Sanchez Melgar considera que la medida significa el encendido de
una especie de alarma con el fin de que se remuevan todos los obs-
taculos que impidan la pronta celebracion del juicio oral. Y Gutiérrez
de Cabiedes habla de un mecanismo de alerta establecido con el fin de
compaginar el plazo méximo de la prisién provisional con los fines de la
medida cautelar. En cualquier caso, al final lo determinante sera siem-
pre gue no falle el encargado de accionar la alarma o el sistema de en-
cendido, que es donde suele bloquearse toda la maquinaria.

Como segunda garantia para el control de las prisiones provisiona-
les, La Ley Organica 15/2003 plasma una disposicion adicional segunda
de la LECr con el siguiente contenido: «Las medidas cautelares de pri-
sién provisional, su duracion maxima y su cesacion, asi como las demas
medidas cautelares adoptadas en el curso de los procedimientos pena-
les, se anotaran en un registro central, de ambito nacional, que existira
en el Ministerio de Justicia». Y en su segundo péarrafo ordena dictar las
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disposiciones reglamentarias relativas a la puesta en funcionamiento
del referido registro.

No queda muy claro, no obstante, el ambito competencial que
abarca el nuevo registro, dada la amplitud e indeterminaciéon con que
se refiere la norma a las medidas cautelares en general.

VI. Procedimiento
1. Auto motivado

En lo que respecta al tema concreto de la motivacion de la prision
provisional, el Tribunal Constitucional advierte que la falta de una moti-
vacion suficiente y razonable de la decision de prision provisional no
supondra sélo un problema de falta de tutela, propio del ambito del
art. 24.1, sino prioritariamente un problema de lesion del derecho a la
libertad, por su privacion sin la concurrencia de un presupuesto habili-
tante para la misma (SSTC 128/1995, 62/1996, 28/2001, 144/2002,
82/2003 y 22/2004).

Segun la doctrina del Tribunal Constitucional, la motivacion, exigi-
ble a supuestos de resoluciones judiciales que afectan de algun modo
—aungue no pueda conceptualmente admitirse que vulneren— el de-
recho fundamental a la libertad, debe ser particularmente rigurosa. En
la medida en que esta en juego el valor superior de la libertad, el dere-
cho a la tutela judicial efectiva sin indefension no sélo exige resolucio-
nes judiciales motivadas, sino motivaciones concordantes con los su-
puestos en los que la Constitucion permite la afectacion de ese valor
superior (STC 88/1998).

Tales exigencias han sido enfatizadas con la nueva doctrina de la
motivacion reforzada, en virtud de la cual el Tribunal Constitucional
afirma que deben tenerse en cuenta los varios supuestos en que este
Tribunal ha venido exigiendo un especifico y reforzado deber de moti-
var las resoluciones judiciales, en tanto que exigencia directamente de-
rivada de la Constituciéon. Tal cosa ocurre cuando se ven afectados
otros derechos fundamentales; cuando se trata de desvirtuar la presun-
cion de inocencia, en especial a la luz de las pruebas indiciarias; cuando
se atane de alguna manera a la libertad como valor superior del orde-
namiento juridico; o, en fin, cuando el Juez se aparta de sus preceden-
tes (STC 116/1998).

Para que la motivaciéon se considere suficiente y razonable es preci-
so que la misma sea el resultado de la ponderacion de los intereses en
juego (la libertad de la persona cuya inocencia se presume) por un
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lado; la realizacion de la Administracién de justicia penal y la evitacion
de hechos delictivos, por otro, y que esa ponderaciéon no sea arbitraria,
en el sentido de que resulte acorde con las pautas del normal razona-
miento logico y especialmente con los fines que justifican la prision
provisional (SSTC 128/1995, 47/2000 y 61/2001). Entre los criterios
que el Tribunal Constitucional ha considerado relevantes para el enjui-
ciamiento de la suficiencia y razonabilidad de la motivacién se encuen-
tran, en primer lugar, las caracteristicas y la gravedad del delito imputa-
do y de la pena con que se amenaza y, en segundo lugar, las
circunstancias concretas y las personales del imputado (STC 61/2001).

Por lo demas, debe subrayarse que el supremo intérprete de la
Constitucion exige, en el momento de resolver sobre la situacion perso-
nal del imputado, la ponderacién de las circunstancias particulares de
los hechos y las personales de su presunto autor, rechazando las moti-
vaciones genéricas, vagas y estereotipadas, inaceptables si se parte del
valor fundamental y del rigor exigible para la motivaciéon de las medi-
das que la restrinjan. Y ello hasta el punto de que la omisién del anali-
sis de las circunstancias del caso concreto determina la estimacion del
recurso de amparo y la nulidad de los autos impugnados (véanse en tal
sentido las SSTC 29/2001, 61/2001, 94/2001, 8/2002, 23/2002,
138/2002, 142/2002 y 22/2004).

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre las exigencias en la
motivacion la ha plasmado el legislador en el art. 506.1 LECr.: «Las re-
soluciones que se dicten sobre la situacidon personal del imputado
adoptaran la forma de auto. El auto que acuerde la prision provisional
o disponga su prolongacion expresara los motivos por los que la medi-
da se considera necesaria y proporcionada respecto a los fines que jus-
tifican su adopcion».

Por lo tanto, se impone la exigencia procesal de acordar la medida
cautelar en forma de auto. Con todo, no han de seguirse criterios exce-
sivamente formalistas cuando se pretenda anular una resolucién por
razones de la forma en que ha sido adoptada y ha de acudirse mas
bien al criterio sustantivo de la existencia o no de motivacion. Pues el
Tribunal Constitucional, en sentencia 41/1996, aunque anul6 la dene-
gacion de la libertad provisional acordada mediante providencia, ello se
debié a la inmotivacion de la resolucién judicial y no a que no hubiera
adoptado la forma de auto.

El legislador hace una especial referencia a la transcripcion en el
auto de los motivos que justifiquen gque la medida adoptada es propor-
cionada en el caso concreto. Proporcionalidad que impone tanto un
sentido amplio, desde la dimensién de la necesidad de la prisién pre-
ventiva por no concurrir otras opciones menos gravosas para el imputa-
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do, como desde la perspectiva del principio de proporcionalidad en
sentido estricto, es decir, de que en el caso concreto el sacrificio de los
derechos fundamentales a que aboca la medida (privacion de libertad,
presunciéon de inocencia y derecho de defensa) queda justificado por
los fines que debe cumplimentar la prisién provisional en el proceso.

En el aparatado 2 del art. 506 se resuelve ahora la problematica
gue suscitaba en la regulacion anterior los procedimientos penales de-
clarados secretos. El hecho de que en los procesos de notoria relevan-
cia y de una compleja instruccion se decrete lo que se denomina el se-
creto interno del sumario —el externo rige siempre— implica que las
partes personadas, con la excepcion del Ministerio Fiscal, no puedan
conocer las actuaciones.

La situacion procesal asi creada —segun expusimos en su dia en un
trabajo sobre la materia— daba lugar a una limitacion evidente del de-
recho de defensa del imputado, que veia asi mermadas sus posibilidades
de contradecir e impugnar su prisiéon provisional. Este cercenamiento,
que habia sido adverado por el propio Tribunal Constitucional cuando se
cumplimentaban los fines de la prisién provisional (STC 273/1993, que a
su vez se remite a las SSTC 128/1993, 129/1993 y 152/1993), hacia im-
prescindible compatibilizar en la medida de lo posible las necesidades
de la investigacion sumarial con el derecho de defensa del imputado.
De modo que —deciamos— en la motivacion del auto de prision se re-
cogieran los indicios incriminatorios esenciales, aunque sin una exposi-
cion factica exhaustiva que desactivara los efectos de la declaraciéon del
secreto del sumario.

Pues bien, con el fin de solventar todo este cimulo de cuestiones
y conflictos de intereses, el nuevo art. 506.2 dispone lo siguiente: «Si
la causa hubiere sido declarada secreta, en el auto de prision se ex-
presaran los particulares del mismo que, para preservar la finalidad
del secreto, hayan de ser omitidos de la copia que haya de notificar-
se. En ningun caso se omitird en la notificacion de una sucinta des-
cripcion del hecho imputado y de cual o cuéles de los fines previstos
en el art. 503 se pretende consequir con la prision. Cuando se alce el
secreto del sumario, se notificaré de inmediato el auto integro al im-
putado.»

El legislador ha resuelto el dilema que se le suscitaba ordenando
gue en estos casos se dicten dos resoluciones. Una integra en la que se
motivara in extenso la medida cautelar y en la que ademas se especifi-
caran los particulares que no han de ser notificados provisionalmente al
imputado; y otra en la que se recogeran los extremos notificables del
auto, que siempre han de comprender una sucinta relacion de los he-
chos y los fines que persigue la medida preventiva.
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Por ultimo, la nueva norma, en la linea marcada por las nuevas
corrientes de politica criminal tendentes a la proteccion de las victimas,
impone (art. 506.3 LECr) que «los autos relativos a la situacion perso-
nal del imputado se pondran en conocimiento de los directamente
ofendidos y perjudicados por el delito cuya sequridad pudiera verse
afectada por la resolucion».

2. Tramitacion

A) EL PRINCIPIO ACUSATORIO Y EL DE CONTRADICCION

La disposicion adicional sequnda de la Ley Organica 5/1995, de 22
de mayo, del Tribunal del Jurado, reformada por Ley Organica 8/1995,
de 22 de noviembre, incorpor6 el art. 504 bis 2 a la LECr y modifico el
art. 539 del mismo texto legal, implantando una nueva tramitacion
para acordar la prisién provisional.

La novedad que aporto tal modificacion se cifrd, esencialmente, en
convocar para una audiencia judicial al detenido, nada mas ser puesto
a disposicion del juez, citandose también al Ministerio Fiscal y a las de-
mas partes personadas. En esta audiencia podian hacer las alegaciones
gue estimaran pertinentes con respecto a la prision y a la libertad provi-
sional del imputado, asi como proponer para su practica los medios de
prueba realizables en un tiempo que no podia rebasar las 72 horas.
Ejecutado este tramite, el juez decidiria sobre la prision o la libertad
provisional del imputado. Pero —y aqui estd la mayor innovaciéon de
ese texto— el juez o tribunal no podia decretar la prision provisional si
ninguna de las partes lo instaba.

La exposicion de motivos de la Ley fundamentaba la reforma en el
principio acusatorio, y agregaba que, de esta forma, «la limitacion de
la iniciativa judicial se equilibraba con la instauracién de los beneficios
del contradictorio».

El legislador asumid, por tanto, la limitacion de las facultades del
juez de instruccién y lo justificd en virtud de la acentuacion o poten-
ciacién del principio acusatorio. No obstante, y sin que quepa cuestio-
nar el lado positivo desde la perspectiva de las garantias del justiciable,
el nuevo sistema, como ya expusimos en su momento, a pesar de que
tiene ya un precedente en la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, que
modifica el procedimiento de los Juzgados de Menores, generaba tam-
bién algunas consecuencias no siempre favorables para el buen hacer
en la investigacién judicial, al ocasionar distorsiones que lastraban las
mejoras que se pretendian implantar en el &mbito de la imparcialidad
del acuerdo de la prisidn provisional.
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La reforma de la prisién provisional por LL OO 13 y 15/2003 ha
dado una nueva redaccién a esa materia, sustituyendo el art. 504 bis.2
LECr por el art. 505 y modificando también lo dispuesto en el art. 539
de LECr.

En lo que respecta a las exigencias del principio acusatorio y del de
contradiccidon para poder acordar la prisién provisional, el nuevo
art. 505 aporta mayor claridad en la previsién de los supuestos en que
se requiere instancia de parte acusadora para privar cautelarmente de
libertad a los imputados. Y asi, tanto de ese precepto como de los
art. 539y 529 LECr, se colige que la peticién de parte sélo sera impera-
tiva para poder acordar la prisién provisional sin fianza o la libertad
provisional con fianza.

En la regulacion anterior, al disponer el parrafo sequndo del
art. 539 de la LECr que para acordar la prisién o la libertad provisional
de quien estuviere en libertad o agravar las condiciones de la libertad
provisional ya acordada se requeria la solicitud del Ministerio Fiscal o de
alguna parte acusadora, se generaba la duda de si también las liberta-
des provisionales sin fianza pero con la obligacién apud acta de compa-
recer ante el juzgado hacian precisa la solicitud de las acusaciones. Pues
bien, ahora, con la nueva normativa, es claro que la solicitud de parte
s6lo se precisa para la prision provisional y para la libertad provisional
con fianza, pero no para aquellas que no se acuerden bajo fianza.

Asi se constata en la nueva redaccién del parrafo tercero del
art. 539 de la LECr (que ha de ponerse en relaciéon con el art. 505):
«Para acordar la prision o libertad provisional con fianza de quien estu-
viere en libertad o agravar las condiciones de la libertad provisional ya
acordada sustituyéndola por la de prision o libertad provisional con
fianza, se requerira solicitud del Ministerio Fiscal o de alguna parte acu-
sadora, resolviéndose previa celebracion de la comparecencia a que se
refiere el art. 505.»

Segun el legislador, en principio, sélo se precisara pues la instancia
de parte para acordar la prisién provisional y la libertad provisional con
fianza. Ahora bien, ello no quiere decir que no quepa dictar de plano
auto de prision provisional sin instancia de parte. Tal posibilidad queda
abierta en el dltimo péarrafo del art. 539 LECr, que permite acordar de
oficio la prision provisional del imputado, si se hallare en libertad, cuan-
do a juicio del juez o tribunal concurrieren los presupuestos del art. 503.
Pero, eso si, debe convocarse para las 72 horas siguientes la practica de
la comparecencia en la que debera legitimarse la situacion con arreglo
a los principios acusatorio y de contradiccion.

En la redacciéon derogada del art. 539 de LECr se admitia también
esa posibilidad pero sélo para cuando concurriere riesgo de fuga. Aho-
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ra, en cambio, la facultad se extiende también a los restantes fines de la
prision provisional que se prevén en el art. 503 de la Ley Procesal Penal.

Por lo demas, cabria asimismo acordar de oficio la libertad provisio-
nal con fianza sin que lo hubieran solicitado las acusaciones, pero sélo
en los casos en que el imputado se hallare en prisién provisional sin
fianza, pues en tales supuestos la decisién, aunque en abstracto limite
el derecho a la libertad, favorece al reo en el caso concreto al hacer
menos gravosa su situacion personal.

Segun Marchena Gémez, se precisa instancia de parte también
para acordar la llamada prisién atenuada (art. 508.1 LECr) y el interna-
miento sustitutivo en centro de desintoxicacion (art. 508.2 LECr), pues-
to que se trata de privaciones de libertad que sustituyen en el modo de
ejecucion a la prision provisional. En cambio no se requiere instancia de
parte para acordar las comparecencias apud acta, la retencién del pasa-
porte ni otras medidas cautelares restrictivas de libertad (medidas de
alejamiento y prohibiciones de residir en determinados lugares).

Ello es, en efecto, lo que parece desprenderse de una interpreta-
cion sistematica de la regulacion de las medidas cautelares restrictivas
de libertad, a tenor del dato significativo de que no se prevea especifi-
camente por el legislador la solicitud de parte en los casos expuestos
supra. Tanto en lo que atafie a las medidas restrictivas comprendidas
dentro del marco normativo especifico de la prision provisional, como
en el ambito de las medidas cautelares relativas a la violencia domés-
tica.

A este respecto, el art. 544 bis LECr no exige la solicitud de las acu-
saciones para que el juez acuerde la prohibicién de residir en un deter-
minado lugar ni tampoco para prohibir que el imputado acuda o se
aproxime a zonas vinculadas a la presunta victima.

No obstante, el dltimo parrafo de ese precepto ha generado dudas
sobre la posibilidad de acordar de oficio las medidas cautelares mera-
mente restrictivas de libertad, ya que en la norma se impone una com-
parecencia previa para poder reconvertir en prisién provisional una de
las medidas meramente restrictivas, pero afadiendo en el precepto —y
ello es lo que ha suscitado incertidumbre— que la comparecencia tam-
bién sera necesaria para adoptar «otra medida cautelar que implique
una mayor limitacion de su libertad personal».

A pesar de los interrogantes que introduce esa expresion, tanto
Marchena Gémez como Delgado Martin parecen sostener que las me-
didas restrictivas de libertad podran ser acordadas de oficio. A favor de
esa opcion puede aducirse que, al margen de que en ningun apartado
especifico de la ley se requiere especificamente para ellas instancia de
parte, lo cierto es que la imposicidon de una vista previa sélo habria de
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entenderse como una exigencia propia de la prisién provisional o de la
libertad provisional bajo fianza, que ha de asimilarse a la anterior. Por
lo demas, el hecho de que se celebre una vista oral con la aplicacion
del principio contradictorio y del derecho de defensa del imputado no
quiere decir que, una vez escuchadas las partes acusadoras, y aunque
ninguna de éstas solicitare la adopcion de la medida, el juez no pueda
adoptar medidas meramente restrictivas de la libertad del encausado
para proteger a las victimas. Quedarian exceptuadas, insistimos, las dis-
tintas modalidades de prision provisional y la libertad bajo fianza.

La normativa legal también deja abierto otro interrogante: el relati-
VO a si cabe acordar por el juez la prision provisional a ejecutar en cen-
tro penitenciario cuando las acusaciones solo instan la prision domici-
liar o el internamiento en un centro de desintoxicacion. Si sopesamos la
mayor gravosidad de la primera alternativa con respecto a estas dos Ul-
timas, parece que la respuesta debiera ser negativa, al menos desde
una perspectiva purista del principio acusatorio o de instancia de parte.
Sin embargo, si ponderamos que la decisién sustancial ha de ser la que
recaiga sobre si se aplica o no la prisién provisional, pasando el régi-
men de ejecucion de la medida cautelar a un segundo plano, la deci-
sion final sobre este Gltimo extremo quedaria en manos del juez.

Aplicando analégicamente la argumentacién seguida por el Tribu-
nal Constitucional y el Tribunal Supremo sobre las peticiones de pena,
todo indica que el juez tendria facultades para decidir sobre la forma
en que se aplicaria la medida cautelar, una vez que ésta es instada. Por-
que si no se vulnera el principio acusatorio por el hecho de que el juez
condene al acusado con una pena mayor a la solicitada, una vez que
ésta es sometida a debate y motivada en la sentencia (SSTC 17/1988,
43/1997, 59/2000, 122/2000, 20/2003 y 136/2003; y SSTS 17-IX-
1992, 11-VI-1994 y 22-IV-1999), parece que la misma tesis habria de
seguirse para decidir la severidad del régimen de cumplimentacién de
la prision provisional.

Una cuestidon muy similar a la anterior, centrada también en la apli-
cacion del principio acusatorio, es la relativa a la determinacion de la
cuantia y de la naturaleza de la fianza. En principio, y siempre que las
acusaciones soliciten la libertad provisional bajo fianza o la prisién pro-
visional eludible mediante fianza sin especificar la cuantia y naturaleza
de ésta, serd el juez el que las determine.

Ahora bien, los problemas surgen cuando el fiscal o las restantes
acusaciones postulan una fianza concreta o cuando no la determinan
en su peticidon pero consideran que la fijada por el juez es excesiva.

Ante situaciones de esa indole, el dejar en manos del juez la deter-
minacién de la cuantia y naturaleza de la fianza puede derivar en la
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desvirtuaciéon del principio acusatorio. Pues si el juez no estuviera muy
de acuerdo con la situacion de libertad del imputado le bastaria con fi-
jar una fianza de una cuantia elevada para que de facto se impusiera la
situacion de prision provisional.

La solucion a adoptar parece que ha de ser similar a la que acaba
de exponerse en cuanto al modelo de cumplimiento de la prisiéon provi-
sional. Ahora bien, en el caso de que la fianza exigida por el juez resul-
tara notablemente superior a la que las acusaciones consideran proce-
dente, podriamos estar ante una vulneracion fraudulenta del principio
acusatorio. Para evitar problemas de esa naturaleza, y con el fin de res-
petar al maximo el principio acusatorio implantado por el legislador y el
derecho de defensa del imputado, lo razonable es que el juez les plan-
tee a las partes en la vista oral la inadecuaciéon de la cuantia de la fian-
za para que rectificaran su peticién. Pero en el caso de que no asumie-
ran las sugerencias del juez, no parece congruente con el principio
acusatorio que éste incremente de forma sustancial la cuantia de la
fianza solicitada por las acusaciones, pues ello podria equivaler a la im-
posicion de una prision provisional de oficio, obviando asi fraudulenta-
mente la aplicacion del referido principio.

B) CUESTIONES QUE SUSCITA LA COMPARECENCIA COMO TRAMITE PREVIO A DICTAR
LA PRISION PROVISIONAL

La celebracion de la comparecencia implantada en el art. 504 bis 2
a) LECr por la disposicion adicional segunda de la Ley Organica 5/1995,
de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, reformada por Ley Organica
8/1995, de 22 de noviembre, suscitd diferentes cuestiones de indole
practica, muchas de las cuales han sido tratadas en la Circular 2/1995,
de 22 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado.

Los problemas, segun se ha podido ver en los afios posteriores a la
publicacion de esa ley, surgian fundamentalmente cuando el detenido
era puesto a disposiciéon de un juez distinto al que debfa de conocer de
la causa. Y, fundamentalmente, si el procedimiento ya estaba iniciado,
pues entonces ese juez no era el asignado por la ley para acordar la pri-
sién provisional ni tenia tampoco a su disposiciéon las actuaciones para
poder decidir con fundamento sobre la medida cautelar.

En esos casos, aunque lo mas razonable era que fuera el juez com-
petente para conocer de la causa el que resolviera sobre la libertad o la
prision provisional, sin embargo, al no tener en su presencia al detenido
y no contar tampoco con la posibilidad de un traslado inmediato cuan-
do se hallaba en territorio alejado de su jurisdicciéon, era evidente que
no podia escucharle personalmente en la comparecencia previa. Ante
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esta situacién se optaba por alguna de estas opciones: primera, cele-
brar la comparecencia ante el juez no competente para conocer de la
causa a cuya presencia fue llevado el detenido, que tenia el inconve-
niente de que el instructor desconocia las diligencias en tramite con
base a las cuales habia sido detenido; segunda, que se celebrara ante
el competente pero rompiéndose la unidad de acto, pues el imputado
ha de ser escuchado por el juez que no conoce de la causa, quien remi-
tird las alegaciones al competente; y, por Ultimo, prorrogar sucesiva-
mente los periodos de tres dias hasta que el imputado sea trasladado al
juzgado competente, opcién que vulneraba sustancialmente el espiritu
de la ley, al prorrogarse la situaciéon de prisiéon por un periodo dilatado
de tiempo sin la previa celebracion de la comparecencia.

El nuevo texto legal da respuesta a esa laguna legal en el art. 505.6
de LECr: «Cuando el detenido fuere puesto a disposicion de juez distin-
to del juez o tribunal que conociere o hubiere de conocer de la causa, y
el detenido no pudiere ser puesto a disposicion de este ultimo en el
plazo de 72 horas, procedera el primero de acuerdo con lo previsto en
los apartados anteriores. No obstante, una vez que el juez o tribunal de
la causa reciba las diligencias, oira al imputado, asistido de su abogado,
tan pronto como le fuera posible y dictara la resolucion que proceda.»

De la lectura del precepto parece deducirse que el legislador pre-
tende que, una vez que haya sido legalizada la situacion del imputado
por parte del juez no competente para conocer de la causa, se repita la
comparecencia ante el juez competente o natural del proceso, con el
fin de que éste, cumplimentando los principios de inmediacion, orali-
dad y contradiccién, adopte una resolucion fundada sobre la situacion
personal del encausado.

Esa es la interpretacion que mas se ajusta a la diccion del precepto
y, desde luego, es la mas adecuada cuando la causa se inicia con la pre-
sentacion del detenido y el atestado ante un juez no competente para
tramitarla, al ser éste el Unico que conoce las actuaciones. Sin embargo
presenta el inconveniente de que el juez que adopta esa decision interi-
namente desconoce, en los casos en que el procedimiento ya lo esta
tramitando realmente otro instructor, el contenido de las diligencias,
por lo que su intervencién puede carecer de una fundamentacion ade-
cuada. Y lo mismo cabe decir con respecto al Fiscal y al letrado que in-
terviene en esa vista oral en defensa del imputado, ya que seguramen-
te tampoco éstos conoceran los entresijos del proceso con cuyo motivo
se practico la detencion.

Esos inconvenientes pudieran evitarse en la practica si se celebra la
comparecencia ante el juez competente para conocer de la causa, acu-
diendo para ello a la videoconferencia, tal como permite y prevé el
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art. 306 de la Ley Procesal Penal (en relacion con el art. 229 de LOPJ)
para la comparecencia prevista en el art. 505 del mismo texto legal.

De modo que, una vez que es detenido el imputado y puesto a dis-
posicion del juzgado no competente, entendemos que podria celebrar-
se una comparecencia ante el juez competente, en la que estarian pre-
sentes las acusaciones y la defensa del imputado, mientras que éste
seria escuchado mediante el procedimiento de la videoconferencia.
Con este procedimiento seria el juez natural el que legalizara la situa-
cion personal ya desde un primer momento y con mayor conocimiento
de causa, pues es él quien instruye las diligencias contra el imputado
detenido o preso.

En el supuesto de que no pudiera acudirse al sistema de la video-
conferencia y que hubiera de celebrarse una segunda comparecencia
ante el juez competente de la causa, el texto legal especifica que en
esta segunda comparecencia el juez o tribunal de la causa «oird al im-
putado, asistido de su abogado, tan pronto como le fuera posible y
dictara la resolucion que proceda».

Como puede apreciarse, no se expresa en la norma que deban ser
citadas a la vista la acusaciéon publica ni las particulares. Ante tal omi-
sion, Marchena Gomez argumenta que la reforma no se inclina por
una nueva audiencia de contenido bilateral, puesto que no menciona
de forma expresa al Ministerio Fiscal, por lo que todo parece indicar
que se dibuja un acto procesal de ratificacién o revocacién del criterio
expresado por el juez inicialmente receptor del imputado.

Sin embargo, estimamos que esa omisién del legislador de toda re-
ferencia a la intervencién del Ministerio PUblico en esa segunda vista
no puede interpretarse en el sentido de que no haya de intervenir im-
perativamente solicitando la opcién que estime pertinente. Pues, al
margen de que la defensa que interviene en esa vista —0 mas bien vis-
tilla— tiene derecho a conocer las imputaciones y argumentos que la
acusacion considera justificadores de la prision provisional, los datos in-
criminatorios pueden haberse difuminado o volatilizado en los dias
posteriores a la primera vista, de forma gue no concurran ya o no ten-
gan la misma fuerza inculpatoria los indicios que sirvieron en un primer
momento para acordar la prisién provisional. A lo que ha de sumarse
gue el Fiscal que esta adscrito al juzgado que instruye la causa es quien
tiene un conocimiento de primera mano de los datos relevantes para
formular una pretensién acorde con los indicios incriminatorios y excul-
patorios que figuran en el proceso.

Asi las cosas, estimamos que el silencio del legislador en lo que res-
pecta al Ultimo inciso del art. 505.6 de la Ley Procesal Penal ha de in-
terpretarse en el sentido mas favorable a la proteccion eficaz de las ga-
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rantias del derecho fundamental a la libertad del imputado. Con base a
ello, se considera que sigue siendo imperativa la intervencién del Minis-
terio Publico en esa vista oral y también la exigencia de una postulacién
expresa de la prisién provisional para poder acordarla.

En lo que se refiere al acto de la comparecencia, ha de celebrarse
cuanto antes, procurando que no se dilate hasta el limite final de las 72
horas. Y asi lo recuerda el nuevo texto legal cuando dispone que «debe-
ra celebrarse en el plazo mas breve posible dentro de las 72 horas si-
guientes a la puesta del detenido a disposicién judicial» (art. 505.2 LECr).

El cdbmputo de las 72 horas ha de iniciarse a partir de que el deteni-
do es puesto a disposicion del 6rgano judicial, ya sea éste el competen-
te para conocer de la causa, ya el del lugar de la detencién. Por lo tan-
to, las dilaciones y disfunciones que pudieran producirse entre los
diferentes érganos judiciales no perjudicaran en ningun caso al deteni-
do, que tiene derecho a que se celebre la comparecencia en el curso de
las 72 horas siguientes a su puesta a disposicion judicial.

En el caso de que el juez considere procedente la libertad provisio-
nal sin fianza, la acordara de inmediato, excluyéndose asf la practica de
la comparecencia. Y también se evitara su practica, evidentemente,
cuando el Fiscal, siendo la Unica parte acusadora, ponga de manifiesto,
una vez examinadas las actuaciones, que procede acordar la libertad
provisional sin fianza, ya que en este supuesto no cabe acordar la pri-
sién provisional al no concurrir parte acusadora que la inste.

Pueden suscitarse dudas sobre la celebraciéon de la comparecencia
cuando el proceso haya sido declarado secreto. Aunque la ley no dice
nada al respecto, coincidimos con Marchena Gémez cuando afirma
que se trata de una garantia del imputado que no puede excluirse sin
que lo diga expresamente la ley. Por lo tanto, aunque la vista tenga que
celebrarse en unas condiciones de debate notablemente precarias, ello
no excluye que se celebre y que se examinen los puntos sustanciales en
los que se apoye la solicitud de las acusaciones en relacién con los fines
de la medida cautelar.

Es imprescindible que asista a la comparecencia el Ministerio Fiscal
y el letrado del detenido. Si éste no se presentara, siempre podria asig-
narsele al imputado para este acto un letrado de oficio. El derogado
art. 504 bis 2 LECr recordaba expresamente la obligacion de compare-
cer del Ministerio Fiscal y del letrado de la defensa, recordatorio que ha
desaparecido de la actual redaccion del art. 505 LECr. Esta omision
puede deberse a que el legislador estimara que el recordatorio era in-
necesario 0 a que no se quisiera imponer la obligacién de comparecer
con el fin de no contradecirse con los supuestos en que se practica una
comparecencia meramente virtual a través de la videoconferencia.
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La incomparecencia de las acusaciones particular y popular no de-
terminara la suspension del acto. De modo que en el caso de que el
Ministerio Fiscal solicitara la libertad del imputado y las restantes acusa-
ciones no comparecieran solo cabria acordar la libertad provisional sin
fianza. Ello sin perjuicio, claro estd, de que si la acusacion particular o
popular justificaran su inasistencia o acreditaren que se debié a una ne-
gligencia o disfuncién del 6rgano jurisdiccional se sefiale una nueva
comparecencia para decidir sobre la prisién provisional, pero mante-
niéndose entretanto la situacion de libertad provisional sin fianza del
imputado.

Si por cualquier razén no pudiera celebrarse la comparecencia, el
nuevo texto legal permite acordar lo que se ha denominado prision
provisionalisima, que también habia sido prevista en el texto deroga-
do. De modo que el juez o tribunal podra acordar la prisién provisio-
nal si concurrieren los presupuestos del art. 503 LECr o la libertad
provisional con fianza. No obstante, dentro de las siguientes 72 horas
el juez o tribunal convocarad una nueva audiencia, adoptando las me-
didas a que hubiere lugar por la falta de celebracion de la primera
(art. 505.5 LECr).

A diferencia del texto anterior, en el que sélo se preveia como su-
puesto legitimador para acordar la prisidon en estos casos el evitar el
riesgo de fuga, ahora se extiende esta medida cautelar provisionalisima
también a los restantes fines del art. 503 LECr, es decir, a cuando hay
peligro de manipulaciéon de pruebas y a cuando hay riesgo de reitera-
cion delictiva.

En la hipotesis poco probable de que tuviera que suspenderse tam-
bién la segunda comparecencia, parece razonable aceptar, como rese-
Aa la Circular de Fiscalia, una tercera. Si bien seria contrario al espiritu
de la ley la suspensién en cadena de sucesivas comparecencias y el
mantenimiento en el interin de la situacién de prisién provisional.

A este respecto, es importante advertir que el Tribunal Constitucio-
nal tiene declarado que la comparecencia previa no constituye una ga-
rantia directamente exigida por la Constitucién, por lo que su omision
integraria, segun palabras del mismo tribunal, una irreqularidad proce-
sal gue no provocaria indefension constitucionalmente relevante, al po-
der ser subsanada mediante la correspondiente impugnacién del auto
gue acuerda la medida cautelar (SSTC 108/1997 y 22/2004).

Si los detenidos son varios es razonable que se celebre una misma
comparecencia para todos ellos. De este modo se consigue que el juez
se forme una conviccién mas fundamentada y completa sobre los indi-
cios concurrentes y la conexion de las diferentes conductas, favorecién-
dose ademas el principio de economia procesal. Aunque si alguno de
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los imputados no pudiera estar presente 0 no compareciera su letrado,
la vista, indudablemente, se celebraria para los restantes.

Con respecto a la practica de la prueba nada nuevo afade el nue-
vo texto legal al anterior. Ha de limitarse, pues, a hechos relevantes y
puntuales que resultaren determinantes para decidir sobre la situacion
personal del imputado, sin que pueda convertirse la comparecencia en
un acto similar a una vista oral de un juicio, con pruebas complejas e
interminables alegaciones. Parece, pues, razonable aplicar un criterio
restrictivo, circunscribiendo la practica de prueba a las diligencias senci-
llas (declaracion de algun testigo muy relevante, prueba documental o
incluso algun reconocimiento en rueda) de indiscutible trascendencia
para decidir acerca de la libertad o prision del imputado.

VIl. Recursos contra el auto de prisiéon provisional

La normativa anterior a la reforma de las LL OO 13/2003 y 15/2003
incurria en una censurable dispersién en materia de recursos contra las
medidas cautelares personales, defecto al que se sumaban las incon-
gruencias y antinomias que evidenciaba sobre la materia el procedi-
miento abreviado.

En el procedimiento ordinario, contra el auto de prisién provisional
y las restantes resoluciones del juez de instruccién sobre la medida cau-
telar personal cabia recurso de apelaciéon ante la Audiencia Provincial,
con solo efecto devolutivo, previa interposicion imperativa del recurso
de reforma (art. 504 bis 2, ultimo péarrafoy art. 222 de la LECr).

En el procedimiento abreviado no cabia en cambio interponer re-
curso de apelacion, pues el procedente era el de queja (art. 787 LECr,
derogado por reforma Ley 38/2002), con la obligacién de interponer
previamente el recurso de reforma. Sin embargo, un sector minoritario
mantenia la tesis de la interponibilidad del recurso de apelacion, con lo
cual, finalmente, se acababan admitiendo por los tribunales las dos cla-
ses de recurso (el de queja y el de apelacién). Ello unido a las deficien-
cias que presentaba el recurso de queja en su tramitacion y en cuanto
a las garantias del derecho de defensa y de contradiccion de las distin-
tas partes procesales, acababa generando un sistema de impugnacién
en la materia algo cadtico y desconcertante.

La Ley Orgéanica 13/2003 ha reordenado todo el tema de recursos
en el art. 507 LECr mediante la generalizacion del recurso de apelacion
previsto en el art. 766 LECr, segun redaccién de Ley 38/2002. Con lo
cual se ha conseguido, tal como senala Garcia Pérez, la simplificacion,
unificacion y clarificacion del régimen de recursos en el ambito de la
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justicia cautelar personal del proceso penal, adquiriendo asi una mayor
certeza y seguridad.

El nuevo articulo 507 dispone que «contra los recursos que decre-
ten, prorroguen o deniequen la prision provisional o acuerden la liber-
tad del imputado podra ejercitarse el recurso de apelacion en los térmi-
nos previstos en el art. 766, que gozara de tramitacion preferente. El
recurso contra el auto de prisidon debera resolverse en un plazo maximo
de 30 dias.»

Se implanta asi el régimen de impugnacion del procedimiento abre-
viado para los recursos contra los autos relativos a la situacién personal
de los imputados en todos los procedimientos (comun u ordinario, del
tribunal del jurado y enjuiciamiento rapido).

Por consiguiente, y a tenor de lo dispuesto en el art. 766 LECr, con-
tra los autos de prision podra interponerse el recurso de reforma vy el
de apelacion, que en principio no tendran caracter suspensivo. El recur-
so de apelacién podra interponerse subsidiariamente con el de reforma
0 por separado, pero sin que sea imperativa la interposicion del de re-
forma para presentar el de apelacién, exigencia que si impone para los
restantes supuestos diferentes a la prisiéon provisional el procedimiento
ordinario (art. 222 LECr).

Los plazos seran el de cinco dias para la interposicién del recurso de
apelacion computados desde la Ultima notificacion del auto recurrido
0, en su caso, del que resuelve el recurso de reforma (éste habra de in-
terponerse en tres dias y ser resuelto en otros dos: art. 222 LECr), con
un periodo comun de otros cinco dias para que las demas partes perso-
nadas aleguen por escrito lo que estimen pertinente. Finalizado este
plazo se remitiran los correspondientes testimonios a la Sala en un pe-
riodo de dos dias, debiendo resolver el recurso el tribunal en un térmi-
no de cinco dias. En el supuesto de que el recurso de apelacion se in-
terpusiere subsidiariamente con el de reforma y éste fuere parcial o
totalmente desestimado, se dara un tramite para alegaciones al re-
currente por cinco dias, antes del traslado a las restantes partes perso-
nadas (art. 766.4 LECr).

Como singularidad propia del recurso de apelacién cuando tiene
por objeto la impugnacién de la prisiéon provisional, sefala el
apartado 5 del art. 766 LECr que podra el apelante solicitar la cele-
bracion de vista oral, que acordard la Audiencia respectiva. Sin em-
bargo, este caracter imperativo de la vista oral solicitada por la parte
desaparece cuando se trate de impugnar otros pronunciamientos so-
bre medidas cautelares diferentes a la prisién provisional. La vista de-
bera celebrarse dentro de los diez dias siguientes a la recepciéon de la
causa en la Audiencia.
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El computo del plazo méaximo de los 30 dias que establece el
art. 507.1 LECr para la resoluciéon de los recursos de apelaciéon enten-
demos que ha de computarse a partir de la interposicion del recurso,
pues de hacerlo desde la llegada del testimonio a la Audiencia la celeri-
dad no seria tal, por cuanto a ese periodo habria de sumarse el del tra-
mite ante el juzgado y la remisién al tribunal, con lo cual el plazo final
estaria aproximandose a los dos meses.

Por lo demas, ese plazo méaximo de los 30 dias evidencia las dificul-
tades de adecuar la regulacién del art. 766 al procedimiento de juicios
rapidos, a pesar de la expresa remision del legislador (art. 798.3 LECr),
pues carece de sentido la asignacion de tal plazo para unos juicios que
estan previstos que se celebren en los quince dias siguientes al auto de
prisién (art. 800.3 LECr). En estos casos lo mas probable, dada la exten-
sion de los plazos, es que la revision de la prisién provisional se dilucide
en Audiencia al mismo tiempo que la sentencia condenatoria (en caso
de que fuera absolutoria el imputado ya estaria en libertad), pudiéndo-
se dar la situaciéon curiosa pero kafkiana de que al mismo tiempo que
una Sala de la Audiencia ratifica la prision provisional otra revoca la
sentencia y absuelve al acusado.

El nuevo texto legal contempla especificamente la cuestion relativa
a los recursos contra el auto de prision provisional en los procedimien-
tos que han sido declarados secretos. La constitucionalidad de la trami-
tacion de los recursos de apelaciéon contra los autos de prisién provisio-
nal en esos procedimientos habia quedado en cuestion después de la
sentencia del TEDH de 30-I1I-1989 («caso Lamy»), al considerar el Tribu-
nal vulnerado el art. 5.4 del Convenio por no haberse dado al deman-
dante la posibilidad de impugnar adecuadamente los motivos de la pri-
sion provisional. Esa imposibilidad provenia de que el demandante no
habia tenido a su disposicion las actuaciones declaradas secretas.

Sobre este particular, el art. 507.2 preceptla que «cuando en vir-
tud de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo anterior no se hubiere
notificado integramente el auto de prision al imputado, éste también
podra recurrir el auto integro cuando sea notificado, de conformidad
con lo dispuesto en el apartado anterior. »

A tenor de esta nueva norma, no soélo cabe el recurso de apelacién
contra el auto que primero decreta la prision provisional y que se notifi-
ca sélo en extracto, sino que cabe también después contra el auto inte-
gro, una vez que se notifica en su redaccién completa al imputado
cuando se levanta el secreto del sumario.

La decisiéon legislativa resulta razonable. Sin embargo, carece de
una especial relevancia y operatividad. En primer lugar, porque el impu-
tado puede solicitar (y de hecho la solicita en la practica) su libertad
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provisional cuantas veces considere pertinente e interponer, ante la ne-
gativa, el correspondiente recurso de apelacién. Y, en segundo lugar,
porque el secreto sumarial se suele dilatar en exceso en los procedi-
mientos en que se acuerda, lo que significa que cuando se notifica
integramente el auto de prision ya aporta pocas novedades para po-
tenciar el recurso de apelaciéon de la defensa.

La reforma legal ha mantenido la particularidad de los recursos
contra el auto de prisién de que pueda impugnarlo el propio imputado,
quien puede pedir incluso de palabra que se deje sin efecto (art. 501
de LECr). Estamos por tanto, al no requerirse la asistencia de letrado
para formular esta pretension, ante un ejercicio singular del derecho de
autodefensa.

Tras la interposicion de los recursos ordinarios contra el auto de pri-
sion, cabria el remedio extraordinario del recurso de amparo, que,
dado su caracter subsidiario, sélo podra interponerse una vez agotada
la tramitacion de aquéllos (STC 148/2003).

El Tribunal Constitucional ha establecido como linea divisoria para
entrar a conocer de la demanda de amparo la distincion entre el con-
trol interno, atribuible a la jurisdicciéon ordinaria: si concurren o no las
circunstancias que permiten la adopciéon o el mantenimiento de la me-
dida; y el control externo, competencia de la jurisdiccién constitucional:
que la resolucion sea fundada, razonada, completa y acorde con los
fines de la institucién. No obstante, esos limites no son claros, pues
dentro del concepto de «fines de la institucion» cabe albergar muchos
parametros de diverso alcance (examinense al respecto comparativa-
mente las SSTC 128/1995 y 14/1996).
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1. Introduccion

La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, en vigor a partir del
1 de octubre del 2004, introduce algunas modificaciones de importan-
cia en el diseio de penas alternativas a la prision establecido por el
Codigo penal (CP) de 1995. Entre ellas destacan: el mayor ambito de
aplicacion de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad, la elimi-
nacion del arresto de fin de semana y su sustitucién por prisién o locali-
zacion permanente, los nuevos criterios para conceder la suspensiéon de
la ejecucion de la pena y la ampliacién, en el caso de los drogodepen-
dientes, de esta institucion.

En este trabajo se pretende examinar si las reformas que introduce
la citada ley pueden servir para resolver los problemas que ha revelado
la aplicacion del sistema de sanciones no privativas de libertad del CP
1995. Como se verd, del analisis que realizo se desprende que las pe-
nas alternativas pueden ocupar un espacio que hoy en dia acoge la
pena de prision; es por ello que empiezo justificando brevemente el pun-
to de partida de esta creencia.

* Este trabajo se integra en el proyecto de investigacion: «Proteccién de la victima y
rehabilitacion de los delincuentes en libertad (violencia doméstica, violencia sexual, vio-
lencia racista)», subvencionado por la CICYT (BJU 2001-2075). Agradezco a Ester Blay,
Elena Larrauri y Daniel Varona, que me hicieran ver aspectos que me habian pasado de-
sapercibidos de la reforma penal.
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2. Justificacion de las penas alternativas a la prision

Un sistema racional de penas alternativas deberia estar basado en
la idea de que una infraccion penal debe ser sancionada con una de es-
tas sanciones cuando ésta tiene capacidad de satisfacer los fines que
justifican la imposicién de una pena a una persona.

Existen tres preguntas que, si son contestadas positivamente, nos
deberian llevar a imponer una pena alternativa: a) ;Expresa la necesaria
desaprobacién que requiere el hecho cometido?; b) ¢Afronta las —en
su caso— necesidades de rehabilitacion del infractor-a? y ¢) ;Neutraliza
el —en su caso— peligro de comisién de nuevos delitos durante su
cumplimiento?’

Creo que la anterior concepciéon encuentra un perfecto acomodo
en la Constitucién espafiola, pues en la decisidon sobre la pena a impo-
ner estan en juego, principalmente, la libertad personal del infractor-a 'y
las necesidades de proteccién de la colectividad. Desde tal punto de
vista, la opcidon por la pena privativa de libertad —y, por tanto, el sacri-
ficio de la libertad personal— carecera de justificaciéon cuando con la
imposicién de una sancidon no privativa de libertad esté en condiciones
de cumplir los fines anteriormente sefalados y, por tanto, de proteger
adecuadamente a la sociedad?.

Del esquema anterior también se deriva unos criterios para deci-
dir las competencias en la decisién de imponer penas alternativas
entre el legislador y el juez. El legislador deberia limitarse a excluir la
posibilidad de pena alternativa en aquellas infracciones de una gra-
vedad tal que sélo la pena de prision pudiera expresar la reprobacion
requerida por el acto realizado, lo cual sélo sucede en la delincuen-
cia grave. En el resto de supuestos, la ley deberia o bien imponer di-
rectamente la sancién alternativa o bien permitir que el aplicador del
derecho —tras realizar la ponderacion propia del caso concreto— la
imponga.

Creo que, pese a su brevedad, las indicaciones acabadas de realizar
pueden ayudar a comprender tanto los problemas detectados en el sis-
tema de penas del CP de 1995 como la valoracién que se realiza de las
modificaciones de la ley 15/2003.

1 Esta idea de que las penas alternativas deben imponerse cuando pueden satisfacer
los diversos fines del castigo esta elaborada en Cid-Larrauri (2004), a donde me remito
para su justificacion y para la cita de la bibliografia relativa.

2 Hemos desarrollado la cuestién de los fines constitucionales que deben guiar la
opcién entre prision y pena no privativa de libertad en Cachén-Cid (2003, II: 4-5).
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3. El sistema de penas alternativas del cédigo penal de 1995

3.1. Clases de penas alternativas?
A) PRINCIPALES

Las penas alternativas principales son las que estan establecidas por
el propio legislador para el delito o falta de que se trate. En el CP exis-
ten tres supuestos de esta modalidad:

a) Pena alternativa obligatoria

La infracciéon esta castigada exclusivamente con una sanciéon privati-
va de libertad. Esta modalidad es muy poco habitual en el CP, siendo
solo utilizada para algunas faltas (contra la libertad, por ejemplo) y en
algunos delitos# que no incluyen los de mas frecuente comisién (delitos
contra la propiedad, alcoholemias y trafico de drogas).

b) Pena alternativa opcional

El legislador sanciona la infraccién con la disyuntiva entre pena
privativa de libertad y multa y obliga al aplicador del derecho a decidir-
se por una de ellas. Se trata de la forma de penalidad mas utilizada en
las faltas y también encuentra un cierto uso entre los delitos, si bien de
entre los de mas frecuente comision sélo se utiliza en la conduccion
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, siendo inexistente en el trafi-
co de drogas y esporadica en delitos contra la propiedad (hurto de uso,
por ejemplo).

) Sustitucion obligatoria de las penas de prision inferiores a 6 meses

La infraccién base ha sido castigada con pena privativa de libertad
pero las reglas de determinacion de la pena llevan al aplicador del dere-
cho a disminuir la pena hasta un punto inferior a los 6 meses que, por
mandato del articulo 71.2 del Cédigo penal, debe sustituirse por multa
o arresto de fin de semana. Por tanto, aunque de manera indirecta, se

3 Debe matizarse que excluimos del concepto de pena alternativa al arresto de fin de
semana, por el hecho que, de acuerdo a la regulacion del Codigo penal de 1995, se debe
cumplir en centro penitenciario o en depésito municipal. Para mayor argumentacion de
que, en atencion a su régimen de ejecucion, el arresto de fin de semana no puede ser
considerada como una alternativa a la prision, puede verse Varona (1997: 154-160).

4 Por ejemplo, usurpacién, omision del deber de socorro, defraudacion de fluido
eléctrico, falsificacion de certificados, quebrantamiento de condenas no privativas de li-
bertad.
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llega a una situaciéon semejante a la de la pena alternativa opcional.
Esta forma de penalidad se producird principalmente en supuestos en
gue, en razdn de la imperfecta ejecucién del hecho, de ser la persona
solo complice o por entrar en juego circunstancias atenuantes de de-
terminada entidad, se deba imponer pena inferior en grado a la previs-
ta por la ley. Su &mbito mas importante se produce con las tentativas
de delitos leves contra la propiedad.

B) SUSPENSION O SUSTITUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Las penas alternativas sustitutivas se producen en aquellos casos en
gue la infraccién esta castigada con pena privativa de libertad y la pena
impuesta en la sentencia no supere los dos anos de prisidon®, con la con-
dicion de que la persona condenada no sea delincuente habitual.

En estos casos, es el juez quien debe decidir si procede a suspender
o sustituir la pena de prisidon impuesta. En el bien entendido que la sus-
pension ordinaria sélo sera posible si se carecen de antecedentes vivos.
Si, por el contrario, la persona dispone de historial delictivo, las Unicas
posibilidades de pena alternativa seran, si la persona es drogodepen-
diente, la suspension especial, y, si no se da esta situacion, la sustitu-
cion de la pena privativa de libertad por multa o, siendo aquélla arresto
de fin de semana, por multa o trabajo en beneficio de la comunidad.

El dmbito de la suspension y sustitucion de las penas privativas de
libertad alcanza a delitos de frecuente comision, incluyendo una parte
de las infracciones contra la propiedad, el trafico de drogas blandas y
las lesiones.

3.2. Datos sobre su aplicacion

El cuadro siguiente —realizado sobre la base el estudio coordinado
por Cid-Larrauri (2002) sobre la aplicacion de las penas alternativas a la
prision en los juzgados de lo penal— refleja la actuacion de los aplica-
dores del derecho en aquellos casos en que tienen discrecionalidad
para imponer pena alternativa, bien porque ésta ha sido establecida
por el legislador —de manera opcional a una pena privativa de liber-
tad— (Supuestos 1y 2 del grafico) o bien porque se trata de un su-
puesto en que la infraccion esta castigada con pena privativa de liber-
tad, la condena no supera los dos afios y la persona condenada no es
habitual (Supuestos 3, 4 y 5 del grafico).

5 Tres afios en el supuesto de que el delincuente sea drogodependiente.
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Aplicacion penas alternativas en supuestos de discrecionalidad

. . . . N.°  Pena privativa Pena
Origen discrecionalidad casos  de libertad alternativa
1. Pena alternativa opcional directa 577 2,5% (15) 97,5% (562)
2. Sustitucion pena prision
Impuesta por Ley (art. 71.2 CP) 88 25% (2) 97,5% (86)

3. Pena privativa de libertad que

admite suspension o sustitucion

(infractor sin antecedentes vivos) 374 16% (59) 84% (315)
4. Pena privativa de libertad que admite

suspension especial drogodependientes

(infractor con antecedentes vivos y con

drogodependencia documentada) 34 62% (21) 38% (13)
5. Pena privativa de libertad que sélo

admite sustitucion

(infractor con antecedentes vivos) 96 87.5% (84) 12,5% (12)

Fuente:

Cid-Larrauri, coords. (2002: 58).

Los datos anteriores pueden sintetizarse en las tres ideas siguientes:

a)

Cuando legislador ha establecido la pena alternativa como pena
principal —como pena opcional o por la via de la sustitucion
obligatoria de la pena de prision inferior a 6 meses— los aplica-
dores del derecho se deciden de una manera abrumadora por
esta sancion.

Ante una pena privativa de libertad impuesta a una persona que
carece de antecedentes vivos, y por tanto cabe la suspensién o
la sustitucion de la pena, los jueces tienden de una manera muy
mayoritaria a imponer la pena alternativa (la suspensién de la eje-
cucién de la pena).

Ante una pena privativa de libertad impuesta a una persona que
dispone de antecedentes vivos y que por tanto las Unicas opcio-
nes para evitar la entrada en la prisién son la sustitucion de la
pena o, en su caso, la suspension especial para drogodependien-
tes, los jueces tienden de una manera mayoritaria a ejecutar la
pena de prision.

3.3. Problemas

Tomando como fuente principal el estudio que hemos realizado so-
bre la aplicacion de las penas alternativas en los juzgados de lo penal
(Cid-Larrauri, coords., 2002), podemos destacar los siguientes problemas.
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3.3.7. PENAS ALTERNATIVAS PRINCIPALES (MULTA)
3.3.1.1. Determinacion de la capacidad econémica

Como es sabido, una de las reformas de importancia del Cédigo
penal de 1995 fue incorporar el sistema de dias-multa como forma de
determinacién del valor de las multas. Este modelo, en que el valor de
cada cuota se fija sobre la base exclusiva de la capacidad econémica
del condenado, debe hacer posible que la gravedad de la pena depen-
da del delito cometido y no de las condiciones econémicas del conde-
nado. Asi se consigue que la pena sea una respuesta proporcional al
delito cometido, satisfaciendo el primer fin del castigo.

El Codigo penal de 1995, como ha destacado la doctrina, incurrié
en el defecto de no prever las dificultades que podian tener los aplica-
dores del derecho para ejecutar correctamente este sistema, que reque-
ria disponer de informacién de calidad sobre la capacidad econémica
del condenado, antes de determinar el valor de las cuotas. Ni siquiera se
establecié qué érgano judicial —el juez de instruccion o el juez o tribu-
nal sentenciador— debia realizar la investigacién de la capacidad eco-
némica. Tampoco se reformo la ley procesal para establecer el momento
en que debia procederse a tal investigacion (Cachén, 2002).

Si a todo lo anterior se le suma el retraso importante que ya acu-
mulaban los juzgados y tribunales penales espafoles se entendera que,
en la practica, la determinacion de las cuotas se realice, en la gran ma-
yoria de casos, sin una previa investigacion de la capacidad econémica
del condenado (Cid-Larrauri, coords. 2002: 27).

Si las cuotas se imponen en atencién a la clase de infraccidon come-
tida, o a indicios relativos a la capacidad econémica del culpable, ten-
diéndose a multas intermedias —por ej. 6 x dia— entonces ello puede
llevar a no realizar el principio de proporcionalidad en referencia a per-
sonas con rentas muy bajas o con rentas elevadas, que era el problema
tradicional de la pena de multa.

3.3.1.2. Respuesta a los infractores-as necesitados de rehabilitacion

La pena de multa tiene pleno sentido para infractores-as en que la
delincuencia puede ser vista como hecho ocasional y en la que cabe
pensar gque la imposicion de esta sancidon —sobre todo si fuera adapta-
da a la capacidad econémica— ya tendra efectos intimidatorios sobre
la persona, que no querra volver a experimentar la sancion.

No obstante, en aquellos casos —seguramente minoritarios— de
personas en que la actividad delictiva se haya producido con reiteracién y
existen factores crimindgenos que implican un riesgo de repeticién, la
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imposicion de la pena de multa no sera la sancién mas apropiada, pues
con ella no se pretende intervenir en los citados factores criminégenos.
En tales casos, la pena alternativa mas adecuada deberia ser una que exi-
giera del condenado una participaciéon en actividades de rehabilitacion.

El Codigo penal espafiol de 1995 no da solucion a estos casos. Nada
puede, obviamente, hacer el aplicador del derecho cuando la multa es
la pena obligatoria. En los casos en que la pena alternativa es opcional,
los jueces tendrian la posibilidad de imponer la pena privativa de liber-
tad y suspenderla o sustituirla, estableciendo como condicién la obliga-
cion de participar en un programa de tratamiento, de los establecidos
en el art. 83 del Cdédigo penal. Pero existen dos obstaculos para llevar a
la practica esta solucién. El primero es de caracter legal, pues extrana-
mente el Cédigo penal no permite que cuando la pena suspendida o
sustituida sea el Arresto de fin de semana el juez pueda imponer las
obligaciones o reglas de conducta establecidas en el art. 83. El sequn-
do es material, pues para que los jueces puedan determinar la necesi-
dad de tratamiento necesitan contar con un informe psico-social que lo
acredite, que no esta previsto como base para la condena en nuestro sis-
tema procesal.

3.3.1.3. Reaccion en casos de impago de multas

Como es sabido, una de las criticas tradicionales a la pena de multa
es que se establecia el arresto sustitutivo en caso de impago, lo cual se
objetaba tanto porque suponia castigar la pobreza —si las multas no se
imponen en atencién a la capacidad econémica de la persona— como
porgue no tenfa en cuenta la posibilidad de garantizar el pago de las
multas con medios menos coactivos (Jarefio, 1994: 194, 214).

En principio, el Cédigo penal de 1995 da soluciéon a los dos proble-
mas anteriores, pues, por una parte, al establecer el sistema de dias-
multa busca que las multas se adecuen a la capacidad econémica v,
por otra, establece que en caso de impago no sélo puede recurrirse a
la privacion de libertad sino también al trabajo en beneficio de la comu-
nidad.

No obstante, en la practica los problemas clasicos de la multa han
persistido. En los supuestos en que se ha impuesto una multa como pena
principal y ésta ha resultado impagada, los jueces, de acuerdo a los da-
tos del estudio coordinado por Cid-Larrauri (2002: 85-112) han actuado
de acuerdo al siguiente criterio: si el infractor-a carece de antecedentes
entonces los jueces han decretado la suspensién de la ejecucion de la
pena de prisién, impuesta como responsabilidad penal subsidiaria; pero,
en caso de disponer de antecedentes han procedido a imponer prision
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como responsabilidad personal subsidiaria, desconsiderando el trabajo en
beneficio de la comunidad.

Son muchas las razones que pueden haber contribuido a esta ina-
plicacion del trabajo en beneficio de la comunidad: desde razones cul-
turales —pensar que las alternativas no son reacciones idéneas para
infractores-as con antecedentes— hasta razones materiales, pues la im-
posicion de un trabajo en beneficio de la comunidad es mucho mas la-
borioso que la ejecucion de una pena de prision, sin que los juzgados
hayan sido dotados de medios para llevar a cabo la nueva tarea.

3.3.2. SUSPENSION O SUSTITUCION DE LA PENA DE PRISION
3.3.2.1. Respuesta a infractores-as con antecedentes penales

Como se pone de manifiesto en el grafico anteriormente expuesto,
la reacciéon de los jueces en los supuestos en que en la sentencia han
impuesto una condena a pena de prision que no supera los dos afios
tiene principalmente en cuenta la cuestion de los antecedentes penales.
Si la persona carece de antecedentes penales entonces la suspension se
concede y si, por el contrario, la persona dispone de antecedentes pena-
les —y entonces la suspensién ordinaria no es legalmente posible— la
respuesta mayoritaria de los jueces es ejecutar la pena de prisién®.

Los anteriores datos muestran que el sistema de alternativas del CP de
1995 ha tenido un relativo fracaso si se le juzga desde el prisma de que se
debia dar respuestas distintas a la prisiéon para autores de delitos no gra-
ves que, sin ser habituales, tuvieran un historial delictivo a sus espaldas.

En nuestro estudio sobre la aplicacién de las penas alternativas a la
prisién en los juzgados de lo penal (Cid-Larrauri, coords., 2002: 107-108)
hemos sugerido tres razones que podrian explicar este fracaso:

a) la carencia de penas alternativas especificas para estos infracto-
res-as, pues el Cédigo penal de 1995 ha excluido que las penas
de prisién, impuestas a personas con antecedentes, puedan ser
suspendidas con obligaciéon de participar en programas de trata-
miento o con supervisiéon, previendo sélo la via de la sustitucion
de la pena de prision por multa, que podra ser inadecuada para
muchos infractores-as;

b) una cierta concepcidn cultural, de la que participan jueces vy fis-
cales espanoles, que considera que las penas alternativas sélo
tienen sentido frente a delincuentes primerizos;

6 Para una exposicion detallada y con todos los matices necesarios puede verse: Cid-
Larrauri, coord., 2002: 66-74 y 81-84.
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¢) una falta de dotacién de medios materiales y personales, para fa-
cilitar la tarea de imponer penas alternativas (cuya ejecucion su-
pone mas esfuerzo para las oficinas judiciales que la ejecucién de
la pena de prision).

Puede concluirse, por ello, que uno de los principales problemas del
sistema de penas alternativas del Codigo penal de 1995 consiste en la
efectiva carencia de respuestas intermedias —esto es, mas intensivas
gue la suspension condicional pero no privativas de libertad— para de-
lincuentes que han cometido delitos leves pero que requieren de una
respuesta rehabilitadora.

4. Modificaciones de la ley 15/2003 en el sistema de penas
alternativas

4.1. Penas alternativas principales
4.1.1. LA SUPRESION DEL ARRESTO DE FIN DE SEMANA

El gran cambio que introduce en el Cédigo la ley 15/2003 consiste
en la supresion de la pena de arresto de fin de semana.

En los casos de delito en que el arresto de fin de semana configura-
ba una pena opcional a la multa’, la pena introducida por la reforma
del Codigo penal consiste en sustituir el arresto de fin de semana por la
prision, quedando penas opcionales entre prisién y multa. En todo
caso, el cambio ha supuesto un notable incremento de penalidad, tan-
to en la pena privativa de libertad —donde el incremento es extraordi-
nario®— como en la pena de multa (Varona, 2004: 23).

En los casos de falta en que el arresto de fin de semana se configu-
raba como opcional a la pena de multa®, el arresto ha sido sustituido
por localizacién permanente, con lo cual la pena resultante de la refor-

7 Ejemplos: Lesiones dolosas leves (147 CP); Acoso sexual (184 CP); Impedir el ejer-
cicio de las libertades de reunion o manifestacion (514 CP), Profanacién de cadaveres
(526); Desordenes publicos (558).

8 Valga como ejemplo el delito de conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdli-
cas: en el Codigo penal de 1995 la pena de arresto de fin de semana tiene un minimo
de 8 arrestos (es decir, con la equivalencia de 2 dias por arresto, 16 dias de privacién de
libertad). En cambio, con la regulacién de la ley 15/2003, la pena de prisién tiene un mi-
nimo de 3 meses, esto es 90 dias de prision. Lo que equivale a que el legislador ha subi-
do la pena privativa de libertad en un 562%.

9 Falta de lesiones (617 CP); Falta de omision de entrega de menor abandonado (618
CP); Faltas contra la propiedad (623 CP), Dafios (625 CP), Expendicién de moneda falsa
(630 CP), Abandono de jeringuillas (630 CP); Utilizacién ilegitima de insignias (637).
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ma consiste en la opcién localizacién permanente o multa, sin que en
este caso se haya producido el incremento punitivo que se da con los
delitos.

¢ Cudl es la valoracion que se puede hacer de esta reforma?

1.

Si bien el legislador en la exposicidon de motivos de la ley 15/2003
alude a que la aplicacion practica de la pena de arresto de fin de
semana «no ha sido satisfactoria» no se sabe qué problema
exactamente se pretende solucionar introduciendo en lugar del
arresto de fin de semana la pena de prisiéon o, en el caso de las
faltas, la pena de localizaciéon permanente’©.

Si el legislador hubiera querido solventar el problema, anterior-
mente aludido, de que en los casos de pena opcional multa-arres-
to de fin de semana no se daba una adecuada respuesta legal a
los supuestos —minoritarios, seguin creo— en los que hubiera
necesidad de tratamiento (por el hecho de que no fuera posible
llegar a la imposicion de reglas de conducta), le bastaba introdu-
cir la reforma pertinente en la regulaciéon de la suspension y sus-
titucion de la pena.

Es mas razonable pensar que el legislador estd movido por un
interés exclusivo de incrementar el castigo para los supuestos de
delito anteriormente regulados con pena opcional arresto de fin
de semana-multa. Si éste fuera el caso, la motivacidon seria a mi
juicio censurable, pues razones de proporcionalidad no parecen
justificar incrementos punitivos en estos delitos.

Si bien indudablemente la reforma tendra consecuencias de in-
cremento de penalidad, no creo que lleve a variar la pauta de
los jueces de optar por la multa en casos de pena opcional. Al
contrario, el hecho de poner como alternativa a la multa una
pena de prisidon de un duracién importante —como son tres me-
ses de prision— seguramente reforzara la pauta de optar por la
multa, pues sera aun mas dificil justificar la opcién por la prision
en vez de la multa.

Por lo que hace a las faltas, la substitucion de la pena de arresto
de fin de semana por la pena de localizacién permanente, la re-
forma merece una valoracién positiva desde el punto de vista de
la proporcionalidad, pues evitara la entrada en prision por con-

10 Asf se sefiala en Varona (2004: 24), en cuyo analisis sobre el sentido de la reforma
nos basamos y quien considera que: «... la motivacion de la reforma no es avanzar en el
sistema de penas alternativas a la prision, sino en la retérica de la prevencion general para
aumentar sistematicamente las penas» (ibidem).
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ductas constitutivas de falta. No obstante, tampoco esta modifi-
cacion solventa la respuesta a infractores que, como pueden
mostrar sus antecedentes, estén necesitados de rehabilitacion,
pues ni la multa ni la localizaciéon permanente persiguen una fi-
nalidad rehabilitadora.

4.1.2. REDUCCION DE LA SUSTITUCION OBLIGATORIA

El Cédigo penal de 1995 establecia, con la pretension de reducir las
penas cortas de prision, que las penas de prision inferiores a 6 meses
serfan obligatoriamente sustituidas por arresto de fin de semana o por
multa. A penas inferiores a 6 meses se podia llegar en supuestos de
tentativas o complicidades o atenuantes que comportaban reduccién
de la pena en grado con referencia normalmente a delitos cuya pena
minima no superaba el afio de prision.

La ley organica 15/2003 elimina la pena de arresto de fin de semana
y, normalmente, sustituye esta pena por la de prisidon desde tres meses.
Ello ha comportado una reforma en el sistema de sustitucién obligatoria
de la pena establecido por el articulo 71.2 del Cédigo penal: si antes la
sustitucién obligatoria era para penas de prision inferiores a 6 meses
ahora sélo alcanzara a penas de prision inferiores a tres meses.

Por otra parte, en la medida en que se ha procedido a reformar el
sistema de sustitucion de la pena, previsto en el articulo 88 CP, resulta
gue si bien antes el aplicador del derecho debia optar, al sustituir una
pena de prision inferior a 6 meses, entre multa o arresto de fin de se-
mana, ahora su opcién se debe producir entre penas alternativas: o
multa o trabajo en beneficio de la comunidad, pudiendo en ambos ca-
sos afiadir obligaciones de conducta.

;Qué valoracion merece esta reforma?

1. En primer lugar, debe sefalarse que esta reforma podra tener
como consecuencia un incremento de las entradas en prision por
delitos leves''. En los casos en que los jueces concreten la pena
entre 3y 6 meses de prisién y que, de acuerdo a la aplicacion an-
tes sefialada, eran casi automaticamente sustituidas por multa,
ahora sélo podran gozar de la suspension o de la sustitucién de
la pena. Y para los casos en que las personas tengan antece-

11 Del estudio citado coordinado por Cid-Larrauri (2002) puede derivarse que —cuan-
do la competencia de los juzgados de lo penal incluia delitos castigados con pena de
prision de hasta tres aflos— los casos de sustitucion de pena de prision obligatoria su-
ponian el 6% del total.
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dentes penales ya sabemos que la respuesta mayoritaria de los
jueces era ejecutar la pena de prisién.

Légicamente, queda en manos de jueces y fiscales, evitar estas
entradas en prisidon que no se justificaran por razones ni de pro-
porcionalidad ni de rehabilitacion, pues deberan preferir antes
respuestas rehabilitadoras en libertad. Para ello deberan recurrir
a las nuevas posibilidades que permite la sustitucion facultativa
de la pena de prision.

2. En cambio, merece una valoracién positiva que la sustitucion obli-

gatoria sélo pueda ser por multa o por trabajo en beneficio de la
comunidad. Si bien parece razonable que la multa siga siendo la
opcion mas utilizada, en aquellos casos en que los jueces advier-
tan necesidades de rehabilitacion podran optar bien por el trabajo
en beneficio de la comunidad, bien por la imposicion junto a la
multa o el trabajo en beneficio de la comunidad, de alguna de las
obligaciones de conducta, previstas en el articulo 83 CP.
No obstante, esta valoracion positiva debe matizarse, como des-
pués comentaré, por los rigidos criterios de conversién de la sus-
titucién, que puede llevar a penas alternativas excesivas de cara
a la proporcionalidad e innecesarias desde el punto de vista de
la rehabilitacion.

4.1.3. TRABAJO EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD COMO PENA OPCIONAL

La ley organica 15/2003, y ya con anterioridad la ley organica 11/2003,
han dado a la pena de Trabajo en beneficio de la comunidad un papel
de pena opcional, en algunas infracciones, de la gue antes carecia. Este
nuevo papel de pena opcional, va acompafada de una reforma de esta
pena que incluye expresamente una posible dimension rehabilitadora,
como se advierte de la nueva redaccion del articulo 49 CP:

«Los trabajos en beneficio de la comunidad, que no podran impo-
nerse sin el consentimiento del penado, le obligan a prestar su coope-
racion no retribuida en determinadas actividades de utilidad publica,
gue podran consistir, en delitos de similar naturaleza al cometido por el
penado, en labores de reparacién de los dafios causados o de apoyo o
asistencia a las victimas. (...)» (énfasis anadido).

El trabajo en beneficio de la comunidad ha sido acogido como pena
principal, entre otras'2, en algunas infracciones de frecuente comision,

12 En concreto, los casos en que el trabajo en beneficio de la comunidad aparece
como pena opcional son los siguientes: a) delito de malos tratos en el &mbito doméstico
(articulo 153 CP): pena opcional entre prision, de 3 meses a 1 afo, o trabajo en benefi-
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como son la conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas (ar-
ticulo 379 CP), el hurto de uso de vehiculo de motor (articulo 244 CP) o
el nuevo delito de malos tratos domésticos (articulo 153 CP).

¢ Qué valoracién merece esta reforma?

1. En principio, que para infracciones gque antes se prevefa la op-
cién pena privativa de libertad-multa, ahora se incluya entre las
opciones el trabajo en beneficio de la comunidad debe merecer
una valoracién positiva pues ésta pena puede ser una alternativa
mas indicada que la multa en casos en que existan necesidades
de rehabilitacién afrontables con esta pena o cuando se advierta
la imposibilidad de la persona de hacer pago a la multa. Asi, por
ejemplo, en el caso de las alcoholemias, el trabajo en beneficio
de la comunidad podra ser una via de que infractores recalci-
trantes se confronten con consecuencias de las conductas im-
prudentes en la carretera, pudiendo llegar a desistir de su reali-
zacion;

2. Ahora bien, el legislador carece de un criterio racional para in-
cluir el trabajo en beneficio de la comunidad como pena opcio-
nal. En la alcoholemia (articulo 379 CP), sélo se puede imponer
el Trabajo en beneficio a la comunidad de manera anadida a la
multa cuando creo que deberia ser opcional a ésta. En el nuevo
delito de malos tratos domésticos (articulo 153 CP) se establece
la opcion prision-TBC, cuando la pena alternativa mas adecuada
en estos casos seria la obligacién de participar en el tratamiento.

cio de la comunidad, de 31 a 80 dias; b) delito de hurto de uso de vehiculo de motor
(art. 244 CP): pena opcional entre multa, de 6 a 12 meses, o trabajo en beneficio de la
comunidad, de 31 a 90 dias; ¢) delito de conduccion bajo la influencia de bebidas al-
cohdlicas (articulo 379 CP): pena opcional entre prision, de 3 a 6 meses, o multa, de 6 a
12 meses, permitiendo al juez que, en caso de optar por la multa, imponga ademas tra-
bajo en beneficio por la comunidad, de 31 a 90 dias; d) delito de quebrantamiento de la
pena de prohibicién de aproximarse a la victima impuesta en delitos relativos a la violen-
cia domeéstica (articulo 468.2 CP): pena opcional de prisién, de 3 meses a 1 afio, o traba-
jo en beneficio de la comunidad, de 90 a 180 dias; e) falta de incumplimiento de obliga-
ciones familiares en supuestos de separacién y otros (articulo 618.2 CP): pena opcional
entre multa, de 10 dias a 2 meses, o trabajo en beneficio de la comunidad de 1 a 30 dias;
f) falta de amenazas, coacciones, injurias o vejaciones injustas en el &mbito doméstico (ar-
ticulo 620 CP): pena opcional de localizacion permanente, de 4 a 8 dias, o trabajo en bene-
ficio de la comunidad, de 5 a 10 dias; g) falta de deslucimiento de bienes (articulo 626 CP):
pena opcional entre localizacién permanente, de 2 a 6 dias, o trabajo en beneficio de la
comunidad, de 3 a 9 dias; h) falta contra la flora (632. 1 CP): pena opcional entre mul-
ta, de 10 a 30 dias, o trabajo en beneficio de la comunidad, de 10 a 20 dias; i) falta de
maltrato de animales (articulo 632.2 CP): pena opcional entre multa, de 20 a 60 dias, o
trabajo en beneficio de la comunidad, de 20 a 30 dias.
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En la utilizacion ilegitima de vehiculo de motor (articulo 244 CP)
se establece la opcidon multa-trabajo en beneficio de la comuni-
dad, pero la imposicion de esta Ultima pena quedara dificultada
por la exigencia de consentimiento.

3. Por ultimo, el problema principal que tiene la reforma, al que
luego me referiré con mas extension, es que la opcidon por la
pena de trabajo en beneficio de la comunidad podra exigir de
una ayuda al juez, tanto para adoptar la decisién como para
gestionar su ejecucion, que no se ha previsto por el legislador.
Es indudable que ello obstaculizara que las penas de trabajo en
beneficio de la comunidad se impongan en los casos adecuados
y se ejecuten de acuerdo a sus finalidades.

4.1.4. CONCLUSIONES

La cuestion que debemos contestar es si las citadas reformas en el
sistema de penas alternativas opcionales pueden ser vistas como una
solucion a los problemas detectados o, por el contrario, estan alejadas
de la racionalidad que deberia guiar la imposicion y ejecucién de las
penas alternativas. Tomando como punto de referencia los tres proble-
mas de aplicacién de las penas alternativas que hemos detectado, po-
demos realizar las siguientes valoraciones:

1. No se ha dado ninguna solucién al problema detectado de que
los jueces impongan las multas sin una previa determinacion de
la capacidad econémica de la persona.

2. Tampoco se ha solventado el problema de la respuesta frente al
impago de multas, que hubiera requerido una reforma legal es-
tableciendo el caracter preferente de la pena de trabajo en be-
neficio de la comunidad como respuesta al impago y que, a su
vez, hubiera exigido una adecuada dotacion de medios persona-
les y materiales para la correcta ejecucion de esta pena.

3. La respuesta a infractores necesitados de rehabilitacion ha sido
solventada en los casos de sustitucion obligatoria de penas infe-
riores a tres meses, pues en ellas se podra imponer el trabajo en
beneficio de la comunidad y las obligaciones de conducta’3. En
los casos de pena opcional directa, el problema sélo ha recibido
solucién en los pocos casos en que se ha establecido el trabajo
en beneficio de la comunidad como pena principal opcional. Una

13 No obstante esta valoracion positiva, si no se quiere llegar a penas desorbitadas se
deberia dar discrecionalidad al juez para decidir los criterios de conversién entre penas.
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solucién mas global hubiera requerido establecer que, en todos
los casos de pena opcional, no sélo el trabajo en beneficio de la
comunidad sino también determinadas obligaciones de partici-
paciéon en programas de tratamiento o control en la comunidad
pudieran ser alternativas decididas por el juez.

4. La reforma es especialmente censurable en los incrementos de
penalidad que ha establecido en aquellos casos en gque se susti-
tuye la pena opcional de arresto de fin de semana por pena de
prision y en el hecho de que las penas de prisién que obligato-
riamente deben ser sustituidas son solo las inferiores a 3 meses.
Ambas reformas, pero especialmente la segunda, comportaran
un incremento tanto de las entradas como de la duracion de la
pena privativa de libertad que en absoluto carecen de justifica-
cién por razones de proporcionalidad y que se impondran a per-
sonas que, en caso de estar necesitadas de rehabilitacion, podrian
serlo en libertad.

4.2. Suspension o sustitucion de las penas privativas de libertad

Las reformas mas relevantes en el régimen de suspension y sustitu-
cion de las penas privativas de libertad son las siguientes':

14 Ademas de las reformas que comento en el texto deben destacarse las siguientes:
a) se solventa en sentido afirmativo la duda que podia existir en el Cédigo penal de 1995
acerca de si las penas de 2 afios de prision son objeto de suspensién (articulo 80. 1 CP).
Sobre la discusion del problema en el Cédigo Penal de 1995, véase: Gonzalez Zorrilla
(1997: 70); b) se establece, como habia indicado la jurisprudencia, que la existencia de una
responsabilidad personal subsidiaria no debe ser computada para determinar los 2 afos de
prision (articulo 81 CP). Sobre la discusion de este problema en el Cédigo penal de 1995,
véase: Gonzalez Zorrilla (1997: 70-71); ¢) Nueva regulacién de los antecedentes penales,
eliminandose el régimen especial de suspension previsto en el Cédigo penal de 1995, en
base al cual, durante el periodo de suspensién, los antecedentes de la persona figura-
ban en un registro especial del que sélo se daba cuenta a los jueces y, ademas, finaliza-
do el plazo de suspension sin revocacion, este antecedente se cancelaba. En la nueva re-
gulacién, la persona con condena suspendida dispone de antecedentes penales a todos
los efectos y éstos no se cancelan cuando la suspension se cumple con éxito, sino que
deben pasar los plazos y condiciones generales de la rehabilitacion (con la Unica peculia-
ridad que los plazos empiezan a contar desde que se hubiese cumplido la pena caso de
no haber habido suspensién) (articulos 82, 85y 136.3 CP); d) Supuestos de suspension
con reglas de conducta obligatorias en delitos relativos a la violencia doméstica: en los
casos de condena por malostratos en el &mbito doméstico (articulos. 153y 173.2 CP) la
suspension exige obligatoriamente la imposicion de la prohibicion de acudir a determi-
nados lugares y la prohibicién de aproximarse a la victima (articulo 83.1 CP) y en caso
de incumplimiento comporta revocacién obligatoria de la suspension (articulo 84.3 CP);
e) Supuestos de sustitucion exclusiva por trabajo en beneficio de la comunidad con obli-
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4.2.1. NUEVOS CRITERIOS PARA CONCEDER LA SUSPENSION DE LA EJECUCION

La nueva regulacion del articulo 80 del Cédigo penal establece que
la decisién sobre la concesion de la suspensiéon deberd tomar en consi-
deracion no soélo la peligrosidad criminal de la persona sino ademas «la
existencia de otros procedimientos penales» contra ella.

Es posible que con esta reforma el legislador quiera evitar la aplica-
cion de la suspensiéon en casos de personas que, sin disponer de ante-
cedentes penales por no haber sido condenados, estan incursos en otros
procedimientos penales.

Aun admitiendo que el legislador puede estar movido por una pre-
tensién razonable, cual es que se tome en cuenta la situacion de la per-
sona a la hora de decidir sobre la respuesta al delito, pues obviamente
no es lo mismo quien esta incurso en una Unica causa penal que quien
lo estd en varias, lo cierto es que se trata de una reforma que no afron-
ta el problema de raiz y que esta sometida a un importante riesgo de
uso arbitrario.

Respecto de lo primero, es cierto que una decisidon razonable sobre
la suspensién deberia tomar en consideracion la situacion de la perso-
na, incluyendo entre ello las causas penales abiertas, pero lo que no re-
sulta procedente es que se tome sélo un aspecto de esta situacion y
gue no pondere adecuadamente con otros factores. Para que hubiera
una consideracién adecuada de la situaciéon de la persona el juez debe-
ria contar con un informe psico-social sobre el infractor, que la reforma
del Cédigo penal omite incluir. Logicamente, ademas, este informe no
deberia ser relevante solamente para decidir si se concede o no la sus-
pensién sino, principalmente, para que el juez decidiera si concede la
suspension ordinaria o con determinadas obligaciones dirigidas a la reha-
bilitacién o supervision de la persona.

Respecto de la posibilidad de uso arbitrario debe tomarse en consi-
deracion el problema detectado en la practica relativo a las personas
con antecedentes cancelados o posteriores que, si bien no impiden la
suspension, dan lugar a respuestas dispares de los jueces, sin que esta
disparidad aparezca justificada en un juicio individual de peligrosidad.
(Cid-Larrauri, coords., 2002: 68, 104-105). El haber incluido expresamen-
te esta referencia legal tiene el peligro de que fiscales y jueces puedan
considerar que su existencia es suficiente para motivar una denegacion

gatoriedad de control y tratamiento en delitos relativos a la violencia doméstica, lo que
se establece, por parte del art. 88, para el caso de condena por el articulo 172.2. Resul-
ta poco coherente que, en el caso de la suspensién, la imposicion de tratamiento obli-
gatorio sea facultativa para el juez y para el caso de la sustitucion sea obligatoria.
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de la suspension de la pena, lo cual a mi juicio entraria en contradic-
cion con la obligacién de que la denegacion de la suspension condicio-
nal de la ejecucion se base en un juicio individualizado que acredite no
solo la peligrosidad del infractor-a sino ademas que esta peligrosidad
no puede ser adecuadamente tratada con las obligaciones de conducta
previstas en el articulo 83 CP (Cachon-Cid, 2003; II: 5).

4.2.2. AMPLIACION DE LA SUSPENSION ESPECIAL PARA DROGODEPENDIENTES A PENAS
DE HASTA CINCO ANOS DE PRISION

La ley 15/2003 modifica el articulo 87 del Cddigo penal, estable-
ciendo que la modalidad de suspension especial relativa a los que han
delinquido a causa de su drogodependencia se amplia hasta penas de
cinco anos de prision y se elimina la prohibicion de aplicar esta modali-
dad de suspension si el delincuente fuera habitual.

En realidad, esta reforma creo que esta inspirada en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo que, sobre la base del articulo 25.2 de la
Constitucion, ha considerado que las medidas de seguridad previstas
por el legislador para personas que han delinquido en situacion de
inimputablidad o semi-imputabilidad, a causa de su drogodependencia,
también son aplicables, pese a que la ley no lo prevea, a quienes se les
aplica la atenuante de haber actuado a causa de su adiccién a las dro-
gas's. No obstante, a partir de la reforma seguira existiendo, por parte
de los tribunales, la doble opcién de acudir a la medida de seguridad
(impuesta de acuerdo al criterio previsto en el articulo 99 CP) o bien
proceder a la suspension de la ejecucion de la pena. Debe tenerse en
cuenta, ademas, que por la via de la medida de seguridad se podran
sustituir penas superiores a 5 afios de prisién.

La reforma que comentamos del Codigo penal tiene la virtualidad
de abrir el debate sobre el ambito que pueden ocupar las penas alter-
nativas. Por una parte el legislador admite que las penas alternativas
con contenido rehabilitador —como el la participacion en un programa
de deshabituacién para drogodependientes— tienen un papel que ju-
gar incluso en delitos de gravedad intermedia, como pueden ser los
castigados con penas de entre tres y cinco afios de prision, realizados
por personas con antecedentes penales. A partir de este reconocimien-
to, la cuestion que se plantea —que suscitd Gonzalez Zorrilla (1997:85)
en referencia al Cédigo penal de 1995— es por qué esta ampliacion

15 Sobre esta cuestion, véase STS 11 abril 2000 (RA 2000/2699) y el comentario y las
referencias doctrinales que realiza: Sanz (2003: 212-215).
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del ambito de las penas alternativas no puede hacerse extensiva a to-
das las penas de hasta cinco afios de prisiéon, siempre que légicamente
existan garantias que las necesidades reeducativas de la persona puedan
ser adecuadamente tratadas en libertad. En este sentido, una amplia-
cion de la suspension de la ejecucion de la pena hasta penas de 5 anos
de prisién, que pudiera aplicarse a personas con antecedentes, requeri-
ria una apuesta decidida por desarrollar los programas de tratamiento
en libertad vigilada.

4.2.3. SUSTITUCION DE LA PENA DE PRISION POR LA DE TRABAJO EN BENEFICIO
DE LA COMUNIDAD

Uno de los principales problemas de la regulacion de las alternati-
vas por parte del Cédigo penal de 1995 consiste, como antes hemos
indicado, en la carencia de respuestas adecuadas para los-as delincuen-
tes con antecedentes penales pues, para ellos, se excluye la suspension
de la pena con obligaciones de conducta y se deja como Unica posibili-
dad la sustitucién de la pena de prisidon por multa (con posibilidad de
afadir obligaciones de conducta) que ha sido escasamente aplicada
por los jueces.

Lo que debemos plantearnos es si la ley 15/2003 —en la medida
en que permite al juez a sustituir las penas de prisidon de hasta 1 afio
por multa o trabajo en beneficio de la comunidad y penas de prision de
entre 1-2 afos por multa y trabajo en beneficio de la comunidad—
puede llevar a un mayor uso de la sustitucion'®. Existen dos razones para
pensar que ello pueda producirse:

1.2 Que uno de los motivos de la escasa aplicacién de la sustitucion
fuera el que los jueces consideraran que la multa no era una res-
puesta creible en los casos en que el infractor era de escasos re-
cursos econémicos. Frente a ellos ahora podran adoptar el tra-
bajo en beneficio de la comunidad.

2.2 Que, ademas, los jueces no sustituyeran la prision por multa,
por considerar que esta sancién no podia cumplir funciones de
rehabilitacion, frente a delincuentes necesitados de ella. Quiza
el trabajo en beneficio de la comunidad pueda ser visto —sobre
todo cuando suponga, de acuerdo a su nueva definicion legal,

16 Anteriormente se habian realizado propuestas interpretativas para dar lugar a esta
solucién sugeridas por C. Gonzalez Zorrilla y recogidas por Larrauri (1996: 55, n. 17) y
por Cid (1997: 111, N. 34 y 116) y, también, propuestas legislativas en el sentido de la
reforma del 2003 (Cid-Larrauri, coords. 2002: 118, n. 135 y Brandariz, 2002: 146).
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una confrontacion del delito cometido— como una sancion
mas rehabilitadora y por ello mas creible para los jueces!”.

No obstante, siguen existiendo importantes deficiencias legales
para la aplicacion del TBC, siendo la principal de ellas que no se permi-
ta al juez determinar discrecionalmente, dentro de un determinado
marco, la pena de trabajo en beneficio de la comunidad, pues los crite-
rios de conversion establecidos por el legislador daran lugar a penas
absolutamente desorbitadas para satisfacer las exigencias de proporcio-
nalidad e innecesarias en caso de que se impongan con finalidades reha-
bilitadoras (Cid-Larrauri, coords., 2002: 118-119).

Ademas, no puede caerse en la ingenuidad de pensar que sélo han
sido cuestiones legales las que han llevado a su escasa consideracién por
parte de los jueces. Como hemos defendido en otro lugar (Cid-Larrauri,
coords., 2002: 120-122), si el legislador quiere realmente que se susti-
tuyan penas de prision por trabajo en beneficio de la comunidad debe
dotar a los juzgados —tanto al juez que decide la pena como al juez
que controla la ejecucién (el juzgado de vigilancia penitenciaria)— de
personal especializado en la emisién de informes sobre la idoneidad de
esta pena y que controle su ejecucién, sirviendo de puente entre el juez
y la entidad donde se realice el trabajo. Sélo en la medida en que los
jueces puedan ver que ésta es una pena impuesta cuando existen ga-
rantias de cumplimiento por el infractor-a y cuya ejecucion esta someti-
da a un control por personal de su confianza, podran vencerse las 16gi-
cas resistencias, que provienen de la falta de tradicién en la aplicacion
de penas alternativas a infractores-as con antecedentes.

4.2.4. CONCLUSIONES

La cuestion que debemos contestar es si las reformas en el sistema
de suspension y sustitucion de la pena de prision dan solucién al pro-
blema de la escasa capacidad del sistema de penas alternativas disefia-
do por el Cédigo penal de 1995 de dar una respuesta alternativa a la
prision a los infractores-as con antecedentes penales. Del desarrollo que
se acaba de realizar puede concluirse lo siguiente:

1. La facultad atribuida a jueces y tribunales de sustituir las penas
no superiores a dos anos no sélo por multa —como en el Cédi-

7 En realidad, de acuerdo al Cédigo penal de 1995, los jueces, de existir necesidad
de rehabilitacion, podian sustituir la pena de prision por una multa y anadirle obligacio-
nes de conducta rehabilitadoras, una posibilidad que, de acuerdo a nuestros datos, los
jueces no consideran (Cid-Larrauri, coords., 2002: 72).
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go penal de 1995—, sino también por trabajo en beneficio de la
comunidad, puede posibilitar un mayor uso de la sustitucion,
pues el trabajo en beneficio de la comunidad es una pena de
aplicacion mas universal que la multa y, ademas, se la puede do-
tar de un contenido rehabilitador.

2. No obstante, si el objetivo del legislador fuera dotar a jueces y
tribunales de respuestas alternativas a cada caso concreto, la re-
forma es incompleta, pues resultan necesarias, por lo menos,
dos reformas legales: a) admitir que la suspensién —con obliga-
ciones de conducta— pueda imponerse a personas con antece-
dentes penales y b) atribuir discrecionalidad a jueces y tribunales
para individualizar la respuesta alternativa, evitando criterios ri-
gidos de conversion entre penas.

3. Pero la experiencia practica demuestra que las reformas penales
son insuficientes para conseguir los fines perseguidos. Por tradi-
cion cultural los jueces espafoles son, en su mayoria, reticentes
a imponer penas alternativas a delincuentes con antecedentes
penales y ademas las penas con contenido rehabilitador —como
la suspensién con obligaciones de conducta o el trabajo en be-
neficio de la comunidad— son de ejecucién complicada. Para
tratar de superar estos dos obstaculos a la aplicacién de res-
puestas alternativas se requiere, entre otras cosas, una adecua-
da dotacion de medios personales especializados de confianza
de los jueces que les ayuden en su imposiciéon y ejecucion.

4. Por otra parte, la reforma relativa a los criterios para conceder la
suspensién de la pena, que incluye la existencia de otros proce-
dimientos penales, tiene el peligro de que lleve a entradas en
prision de personas que, en atencién al delito cometido y a su pe-
ligrosidad, podrian ser adecuadamente tratadas con alguna de
las obligaciones de conducta previstas en el articulo 83 del Cédi-
go penal. Logicamente este peligro puede ser neutralizado por
jueces y fiscales si aplican la suspension de la ejecucion de la pena
de acuerdo a su sentido constitucional.
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Novedades introducidas en el articulo 66 del
Codigo Penal por la Ley de 29 de septiembre de 2003

José Ricardo Palacio Sanchez-Izquierdo
Abogado. Profesor de Derecho penal. Universidad de Deusto

Mi exposicidn se va a centrar en el examen y critica de las noveda-
des introducidas en el art. 66 del Cédigo Penal por la Ley de 29 de sep-
tiembre de 2003, es decir, en la individualizacién judicial de la pena en
funcion de la concurrencia, o no concurrencia, de circunstancias ate-
nuantes o agravantes de la responsabilidad criminal.

La primera novedad que se introduce en el art. 66 del Codigo Penal
es la de restringir su alcance a los delitos dolosos; tratandose de delitos
imprudentes se establece que el Juzgador aplicara las penas segun su
prudente arbitrio, sin sujetarse a las normas generales del art. 66.

Con ello no se hace otra cosa que volver al régimen penal anterior a
la reforma del Cédigo Penal de 1995.

Bien es verdad que la mayor parte de las circunstancias atenuantes
y agravantes de la responsabilidad criminal tienen su razén de ser en
los delitos dolosos y no en los culposos. Ello no obstante, no se com-
prende muy bien que la atenuante de «reparacion del dafio», aplicable
al delito doloso (art. 21-5.° del Cdédigo Penal) no lo sea a su homdlogo
culposo.

Es decir, si quien causa unas lesiones dolosas y repara el dafio se
hace creedor a una circunstancia atenuante, ;por qué no otorgar el
mismo beneficio al autor de unas lesiones culposas que indemniza a su
victima?

Por un lado, no parece que deba darse el mismo trato penal a quien
indemniza que a quien no lo hace, pudiendo hacerlo. Por otro, si de lo
gue se trata es de motivar al delincuente para que resarza a la victima
de los perjuicios sufridos, el infractor culposo siempre se sentird mas
estimulado a reparar el dafio causado si sabe que ello le reporta un be-
neficio penal.

Otra novedad de la Ley de 29 de septiembre de 2003 es la de ha-
ber suprimido la necesidad de razonar la pena especifica cuando por la
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no concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes, ésta puede
imponerse en toda su extension (regla sexta).

Si lo que el Legislador ha pretendido es liberar a los Jueces de la
obligacion de motivar la pena concreta, pudiendo guardarse «in pécto-
re» las razones por las cuales se impone una determinada pena, no pa-
rece que lo haya conseguido por las siguientes razones:

Porque, a pesar de tal supresion, el art. 66-6.° del Cddigo Penal es-
tablece que habran de tenerse en cuenta «las circunstancias personales
del delincuente y la mayor o menor gravedad del hecho» en el mo-
mento de la individualizacién judicial de la pena, lo que es tanto como
decir que los Jueces habran de valorar y explicitar en su sentencia qué
circunstancias del delincuente y del hecho han tomado en considera-
cion que les conduzcan a imponer la pena concreta. Libre arbitrio ju-
dicial no equivale a arbitrariedad, ni a puro decisionismo.

Porgue la necesidad de motivar las sentencias nace del art. 73-3.°
de la Constitucion Espafola y del principio de interdiccién de la arbitra-
riedad, recogido en el art. 6-3.° de la Carta Magna. Y en una sentencia
penal, lo mas importante de ella y lo mas necesitado de motivacion es
precisamente el fallo. El condenado tiene derecho a saber por qué se le
condena a cuatro afios de prision y no a dos.

Tal razonamiento de la pena concreta se hace particularmente ne-
cesario en supuestos especificos como los siguientes:

—~Cuando el Juzgador imponga una pena mayor que la solicitada
por las partes acusadoras.

—Cuando imponga penas desiguales a reos distintos, por el mismo
delito, con igual participacion.

—Cuando el Tribunal sentenciador puede optar entre imponer la
pena inferior en uno o dos grados, o esté facultado para impo-
ner la pena superior en grado.

—En caso de que la Ley establezca para el delito penas alternativas
(privacion de libertad o multa, por ejemplo).

En conclusién, a pesar de la eliminacién en el art. 66-6.° de la nece-
sidad de razonar la pena debe entenderse subsistente tal obligacién, si-
guiendo vigente, en consecuencia, toda la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo en esta materia.

Necesidad de razonar la pena concreta que, por cierto, reaparece
en la reforma del Cédigo Penal de 25 de noviembre de 2003, cuando en
el art. 72 se establece lo siguiente:

«Los Jueces o Tribunales, en la aplicacion de la pena con arreglo a
las normas contenidas en este capitulo, razonaran en la sentencia el
grado y extensiéon concreta de la impuesta».
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Novedad legislativa la constituye también la regla cuarta del art. 66,
a cuyo tenor: «cuando concurran mas de dos circunstancias agravantes
y no concurra atenuante alguna, podran aplicar la pena superior en
grado a la establecida por la Ley, en su mitad inferior».

Obviamente, a los efectos de este apartado, no podran tomarse en
cuenta, por aplicacién de la doctrina de la inherencia recogida en el
art. 67 del Codigo Penal:

—Los elementos constitutivos del tipo, como por ejemplo, la alevo-
sia en el delito de asesinato.

—Las circunstancias cualificativas especificas que dan lugar a subti-
pos cualificados agravados en determinados delitos, por ejem-
plo, el uso de armas en el robo con violencia o intimidacion a las
personas o las cualificativas de los arts. 235 y 250 en los delitos
de hurto, robo, estafa y apropiacion indebida.

Asi centrada la cuestion, la experiencia diaria ensefia que los delitos
en que concurran tres 0 mas agravantes genéricas, sin atenuante algu-
na, son auténticos «rara avis» que el Legislador se plantea como hipo-
tesis de trabajo pero que, «de facto» no se ven en los Tribunales.

Si a ello se anade el caracter meramente facultativo del ascenso de
la pena se llega a la conclusidon de que sobra esta regla de aplicacion
de penas, que mas parece guiada de dar sensacion de dureza represiva
gue de vocacion de aplicacion real.

Siguiendo en el paroxismo de la agravaciéon de las penas, la Ley de
29 de septiembre de 2003 establece en el art. 66 una regla quinta del
siguiente tenor: «Cuando concurra la circunstancia agravante de reinci-
dencia con la cualificacion de que el culpable al delinquir hubiera sido
condenado ejecutoriamente, al menos, por tres delito comprendidos
en el mismo titulo de este cddigo, siempre que sean de la misma natu-
raleza, podran aplicar la pena superior en grado a la prevista por la Ley
para el delito de que se trate, teniendo en cuenta las condenas prece-
dentes, asi como la gravedad del nuevo delito cometido. A los efectos
de esta regla no se computaran los antecedentes penales cancelados o
gue debieran serlo».

Comencemos por deslindar el alcance de este precepto:

—Para su aplicacién no basta la pluridelincuencia, es necesario,
ademas, que medie la agravante de reincidencia en sentido es-
tricto (art. 22-8.° del Cédigo Penal).

—No es necesaria la multireincidencia; basta una reincidencia sim-
ple sequida a la condena por tres delitos del mismo titulo y natu-
raleza.
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—Tampoco se trata de un supuesto de habitualidad por cuanto
ésta requiere la plural comision de delitos en un periodo de tiem-
po mas o menos proximo (véanse, por ejemplo, los arts. 94 y
173-3.° del Cdédigo Penal), circunstancia que no exige la regla
que examinamos.

Se trata, en definitiva, de una mezcla hibrida de reincidencia y plu-
ridelincuencia con efectos particularmente agravatorios de la pena, si-
quiera sea facultativamente.

De aqui a la famosa y terrorifica agravante de multirreincidencia de
la época franquista no hay mas que un paso.

(Art. 61-6.° del Codigo Penal de 1944).

Si lo que se pretende es hacer frente al delincuente habitual, para
ello en la dogmatica juridico penal lo que se propugna es la combina-
cion de pena y medidas de seguridad, no la exacerbacion de la pena. El
Legislador Espafiol, por el contrario, ha optado por el camino del endu-
recimiento de la represiéon penal; buena prueba de ello son este pre-
cepto y los arts. 147 y 234 del Cédigo Penal que elevan a la categoria
de delito la cuarta falta de lesiones o de hurto cometidas en el plazo de
un afo; o la conversion en delito de violencia familiar (art. 153) conduc-
tas que, en si mismas, constituirian una simple falta de lesiones, agre-
siones no lesivas 0 amenazas.

En pocas palabras, una lectura conjunta de la reforma del Codigo
Penal operada por la Ley de 29 de septiembre de 2003 da la sensacion
de que el Legislador espafiol todo pretende arreglarlo «dando mas
cana».

Merece en cambio aplauso, a nuestro juicio, la regla séptima del
art. 66 que, tras establecer que cuando concurran atenuantes y agravan-
tes los Tribunales las compensaran racionalmente, afiade como novedad
que «en el caso de persistir un fundamento cualificado de atenuacion,
aplicaran la pena inferior en grado. Si se mantiene un fundamento cuali-
ficado de agravacién, aplicaran la pena en su mitad superior».

Finalmente, la regla octava del art. 66 no hace otra cosa que con-
vertir en precepto legal una doctrina ya tradicional en la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo: «cuando los Jueces y Tribunales apliquen la pena
inferior en mas de un grado, podran hacerlo en toda su extension».

Sin embargo esta regla puede resultar cuestionable desde la l6gica
juridica y para ello pongamos un ejemplo:

Imaginemos al autor de un delito de homicidio consumado en el
gue concurre la circunstancia atenuante primera del art. 21 —eximente
incompleta de enajenacion— y al mismo tiempo la agravante de abuso
de superioridad.
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Si el Tribunal sentenciador, en base a lo dispuesto en el art. 68 del
Codigo Penal, decide reducir la pena sélo en un grado, habra de hacer
entrar en juego la agravante y condenar al culpable a una pena de sie-
te afos y seis meses a diez anos.

Si por el contrario el Tribunal opta por bajar la pena en dos grados,
la regla octava del art. 66 y el art. 68 facultan al Tribunal a imponer
esta pena rebajada en dos grados en toda su extension, a pesar de que
concurre una agravante; por lo tanto el Tribunal, en este caso, podria
imponer una pena de dos afios y seis meses a cinco afios.

Parece l6gico que si el Tribunal baja la pena en dos grados por apli-
cacion de una eximente incompleta, a pesar de que concurra una ate-
nuante genérica adicional, puede imponer esta pena rebajada en dos
grados en toda su extension; bastante favor ha hecho al delincuente re-
duciéndole la pena en dos grados.

Pero si lo que concurre es una eximente incompleta con una agra-
vante genérica y el Tribunal decide bajar la pena en dos grados, lo ra-
zonable es que en tal caso, dentro de ese segundo grado inferior la
pena se impusiese en su mitad superior; en nuestro ejemplo: si, a pesar
de concurrir una agravante genérica el Tribunal reduce la pena en dos
grados, por la aplicaciéon de una eximente incompleta, lo menos que
habra de hacer es tener en cuenta la agravante e imponer la pena re-
bajada en dos grados en su mitad superior.

En pocas palabras, no es lo mismo cometer un delito concurriendo
una eximente incompleta con una atenuante genérica que cometerlo
con una eximente incompleta y una agravante genérica. Diferenciacion
de circunstancias que debe conducir a una diferenciacion de penas, por
una cuestion de justicia comparativa.

En suma, la reforma del art. 66 del Cédigo Penal por la Ley de 29
de septiembre de 2003 tiene luces y sombras. Que cada cual juzgue si
predominan las luces sobre las sombras o las sombras sobre las luces.
Puede que la respuesta esté en el talante de cada uno.

Finalmente una reflexion: el aumento en la casuistica de las reglas
de determinacion de la pena no se sabe muy bien si obedece al deseo
de facilitar la individualizacién judicial de la sancion o a una desconfian-
za del legislador en el buen hacer de los Jueces.

Quizas haya que recordar la frase de un clasico: «el Cédigo Penal
parece concebido para obtener sentencias medianamente justas con
Jueces medianamente inteligentes».

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



© Universidad de Deusto - ISBN

84-9830-701-6



La expulsion de extranjeros

Luis Lafont Nicuesa
Abogado Fiscal. Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco

[. Introduccion

Una realidad criminal vinculada a la existencia de numerosos de-
litos! cometidos por extranjeros hacia necesaria una reforma legal que
generalizara y flexibilizara los mecanismos de expulsion de los extranje-
ros como sustitucion a las penas privativas de libertad.

En esta pretension de politica legislativa no debe verse una insolida-
ridad internacional en que lo Unico que se desea es quitarse de encima
al delincuente, traspasando el problema a otro pais; por el contrario el
fin principal de la expulsion es satisfacer una legitima expectativa de la
sociedad de acabar con el crimen; de lograr a través de la expulsion re-
forzar un fin de prevencion especial de la pena sustituida aunque se
renuncie a una finalidad de reinsercion social. La expulsion responde
ademas a un principio de igualdad material en sentido amplio, evitan-
do agravios comparativos de forma que al extranjero que ha venido a
nuestro pais huyendo de la miseria y se encuentra entre nosotros sin
cometer un delito y respetando las reglas de convivencia se le expulsa
por estar en una situacion de irregularidad administrativa y por el con-
trario que quien delinque habitualmente y se limita a causar dafio no
pueda ser expulsado. Que el delito se convierta en una causa de per-
manencia en nuestro pais y se utilice por el extranjero con esta finali-
dad es algo inadmisible y cualquier medida legislativa que respetando
unas garantias basicas venga a poner fin a esta situacion debe ser bien-
venida; no obstante no pueden dejar de valorarse los peligros que una
generalizacién de la expulsién puede tener como premio para el crimi-

T En el aflo 1982 de una poblacién reclusa de 21.942 personas, 2.324 eran extran-
jeras (10,59%); en el afio 2001 de 47.571 personas internas en centros penitenciarios,
11.095 son extranjeras (23,32%) segun datos aportados por la Direccidon General de Ins-
tituciones Penitenciarias, incluyendo a la Comunidad Auténoma de Catalufia.
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nal extranjero que no tiene que cumplir una pena de prisién que se le
impone y que puede ser grave, sustituyéndosela por una medida como
la expulsiéon a la que los condenados espafioles no tienen acceso.

El objeto del presente trabajo es analizar las principales novedades
gue la Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas con-
cretas en materia de seguridad ciudadana, violencia domestica e inte-
gracion social de los extranjeros ha supuesto en el &mbito de la expul-
sién de los extranjeros y algunos de los problemas interpretativos que
puede presentar.

Il. El articulo 89 del Cédigo Penal

1. Principales novedades de la reforma legal
A) LA SUSTITUCION DE LA PENA O SU DENEGACION DEBE REALIZARSE EN SENTENCIA

No obstante, aunque los términos de la ley son taxativos, creo que
podria acordarse en sede de ejecucion si los derechos del extranjero no
se lesionan. Estos derechos serian basicamente que se respetara un
principio de contradiccion de forma que el extranjero pueda alegar
todo lo que a su derecho convenga y asimismo debe tener la posibili-
dad de recurrir la resolucion de expulsion. Asimismo la pena no tiene
gue haberse empezado a ejecutar de forma que el extranjero esté en
prision ya que siguiendo la doctrina de la STS de 21 de enero de 2002
la decisién sobre la expulsion no puede aplazarse si el condenado se
encuentra privado de libertad ya que se podria producir que la sustitu-
cion de la pena se convirtiera en una pena afadida.

Esta interpretacion amplia sobre el momento de acordar la expulsion
entiendo que es la mas coherente con el espiritu de la ley ya que no resul-
ta compatible con una pretensién de generalizacion de la expulsion antici-
par un momento preclusivo fuera del cual no cabe la expulsién cuando los
derechos del extranjero no van a resultar lesionados.

La Sentencia de la Secciéon 2.2 de la Audiencia Provincial de Vizcaya
de 25-2-2004 no se pronuncia sobre la peticion de expulsion efectuada
por el Ministerio Fiscal «habida cuenta de la gravedad del delito por el
que ha sido el acusado condenado, por un lado y, toda vez, que por otro
lado, tampoco se le ha dado un tramite para que alegue lo que consi-
dere oportuno en ese sentido y aporte la prueba necesaria, puesto que
Unicamente en el acto del juicio oral tuvo ocasién de manifestar a este
Tribunal que mantenia una relaciéon sentimental estable con una ciu-
dadana espafola, que se encontraria actualmente embarazada, es por
lo que la Sala no va a efectuar, de momento, pronunciamiento alguno
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en ese sentido hasta tanto en cuanto en ejecucién de sentencia se de-
termine, a la vista de las alegaciones que efectle y de la documenta-
cidbn que nos aporte, si concurren o no los requisitos para atender a la
solicitud de la Acusacion Publica sobre la expulsién del mismo».

Contra la decision de expulsion si se acuerda en Sentencia podra in-
terponerse los mismos recursos que contra la Sentencia: apelacion si se
acuerda por el Juzgado de lo Penal y casacion si la expulsion se acuerda
por la Audiencia Provincial. Si la expulsiéon se establece en resolucion
posterior, los recursos seran los procedentes contra los autos dictados
en ejecucion de sentencia. Ahora bien creo que no es desproporcionado
recurrir al recurso de aclaracién cuando la Sentencia omita cualquier re-
ferencia a la expulsion (bien acordéndola, denegéndola o difiriéndola a
sede de ejecucion) para que se efectle un pronunciamiento expreso,
pudiendo integrarse la falta de pronunciamiento en una omisién deriva-
da de un error que puede corregirse por via de aclaracién.

B) LA EXPULSION ES LA REGLA GENERAL Y LA NO EXPULSION DEBE SER LA EXCEPCION

Esto supone que se reduce la intensidad de la motivacién, bastando
con aludir en la sentencia a la duracion de la pena impuesta y a la si-
tuacion de no residencia legal del extranjero, debiendo motivarse sola-
mente la razén por la que, en su caso, no se concede la expulsion.

Para Gonzalez Campos? la reforma plasma «con singular energia
una vocacion generalizadora de la implantacion de la medida de expul-
sibn como alternativa natural y ldgica al proceso penal y de la correlativa
reducciéon del albedrio jurisdiccional al reconducirlo a una discrecionali-
dad reglada, de segundo grado, en la que el contenido de la decisiéon a
adoptar favorable a la expulsion viene predeterminado por la Ley y la
exigibilidad de la responsabilidad penal se convierte en excepcional, lo
gue imprime un giro copernicano al desarrollo de legislativo en esta
materia consideradas las premisas de las que partieron ambos institutos,
inicialmente tan respetuosos del decisionismo judicial y conformes con
la prioridad del orden jurisdiccional penal sobre el administrativo san-
cionador. La respuesta administrativa al conflicto creado por el extran-
jero no residente legalmente en Espafa adquiere de este modo un pa-
pel tan relevante que acaba relativizando la necesidad del proceso y de

2 GonzALez Campos, E., en la ponencia presentada en el marco de los cursos de for-
macién del Ministerio Fiscal (en prensa) «La expulsion del extranjero como sustitutivo
penal en la reforma del Cédigo Penal y de la Ley Orgénica sobre Derechos y Libertades
de los extranjeros en Espafia introducida por la LO 11/2003 de 29 de septiembre», Ma-
drid, afo 2003, p. 5.
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la pena en unos términos hasta ahora desconocidos y generando un
desequilibrio manifiesto en el dmbito del Derecho Sancionador del Es-
tado».

C) CAUSAS DE NO EXPULSION
a) Legal: la naturaleza del delito

La redaccion del art. 89 del Cédigo Penal (CP) sélo alude expresa-
mente a la naturaleza del delito como motivo para no acordar la expul-
sién. Resulta indicativo en este punto el informe del Consejo General
del Poder Judicial (CGPJ) al Anteproyecto «El art. 89.4 CP en su ante-
rior redaccién excluia de la aplicacién de lo establecido en los aparta-
dos anteriores a los extranjeros condenados por la comisién de delitos
de los arts. 312, 318 bis), 515.6.°, 517 y 518 del Cdédigo Penal. La falta
expresa de referencia a los mismos nos lleva a pensar que la voluntad
del legislador es que no existan excepciones salvo aguellas que puedan
tener entrada a través de la decision motivada del Juez o Tribunal en
las sentencias teniendo en cuenta la naturaleza del delito, tal y como
prevé el parrafo primero del apartado 1 del articulo, pero no hay que
olvidar que la expulsién de los delitos citados no hace sino favorecer al
delincuente que a través de esta medida puede reiniciar su actividad
encaminada al trafico ilegal de personas, por lo que este Consejo Ge-
neral del Poder Judicial estima conveniente el conservar al apartado 4
del art. 89 CP en su actual redaccién, en concordancia con lo establecido
en el art. 57.8 de la LO 4/2000, de 11de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su integracion social».

Efectivamente el concepto de naturaleza del delito debe integrar
aquellos tipos penales como el de explotacion laboral de extranjero o
tréfico de inmigrantes en que la expulsion suponga un beneficio para
el extranjero o refuerce las posibilidades de comision del delito en un
futuro; por el contrario no creo que la ofensa a bienes juridicos emi-
nentemente personales o la alarma social que el crimen haya producido
sean elementos que deban integrarse en la naturaleza del delito para
evitar la expulsion.

b) El arraigo del extranjero

Aunque el art. 89 CP no incluya expresamente el arraigo del ex-
tranjero como causa para no acordar la expulsién, los vinculos familia-
res del extranjero en nuestro pais no pueden ignorarse a la hora de
acordar la expulsiéon, configurando tales vinculos excepciones a la ex-
pulsién de los extranjeros en virtud de exigencias basicas de los dere-

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



LA EXPULSION DE EXTRANJEROS 167

chos humanos. Nuevamente puede acudirse al informe del CGPJ «el
parrafo primero del precepto, al permitir que excepcionalmente el Juez
o Tribunal, de forma motivada, aprecie la conveniencia de que la pena
se cumpla en Espafa, Unicamente se refiere a la naturaleza del delito,
concepto indefinido que no tiene en cuenta la gravedad, olvidando las
posibles e importantes circunstancias personales que pueden concurrir,
y a las que alude el art. 57.5 de la LO 4/2000, que aunque regula la
expulsién como sancidon administrativa, no puede ser despreciado si te-
nemos en consideracién que el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta
el arraigo familiar del extranjero a los efectos de suspender la orden
de expulsion en innumerables sentencias como las de 18-9-95, 19-9-95,
4-10-96, 4-11-96, 13-12-98, 26-5-98, 9-2-99, 4-10-99, 15-11-99,
18-7-00, 25-11-00, etc. y que el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos valora la circunstancia del arraigo, que es extensible a la proteccion
de la familia, o que la vida del extranjero pueda correr peligro o sea ob-
jeto de torturas o tratos degradantes contrarios al art. 3 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, como elementos a tener en cuenta para
la imposicion de la expulsion». El informe del Consejo recuerda asimis-
mo «la Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001, relativa al recono-
cimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales
de terceros paises, en su art. 3.2 obliga a los Estados miembros a aplicar
la Directiva respetando los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales».

El arraigo consiste en aquellos vinculos familiares, laborales del ex-
tranjero en Espafa que hacen presumir una permanencia estable del
extranjero en nuestro pais, su integracién en la sociedad espafiola y si-
multaneamente una menor vinculacién con su pais de origen.

El arraigo como causa que evite la expulsion del extranjero debe ser
interpretado de forma mas restrictiva en la expulsion penal que en la
administrativa y ser valorada teniendo en cuenta las circunstancias del
caso concreto. Desde este punto de vista, la integracion laboral del ex-
tranjero o que tenga un domicilio puede ser bastante para evitar la
expulsion administrativa pero no la penal. Ante un hecho tan grave
como la comisién de una infraccién penal sélo podra tomarse en consi-
deracion el arraigo familiar.

Por tanto debe ponderarse la gravedad de la conducta delictiva y
apreciarse cierta intensidad que permita afirmar la existencia de un
grupo familiar consolidado en Espafia que la expulsién destruiria. En
particular el tiempo de unién, que existan hijos menores de edad y que
las personas que componen el nucleo familiar sean espafolas de forma
gue la expulsion les imponga la desproporcionada alternativa de sopor-
tar la separacion por diez afios o su desplazamiento a un pals extrafo.
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No parece bastante para evitar la expulsién la existencia de tios, pri-
mos o cufados. El arraigo debe reducirse a la familia nuclear integrada
por la mujer, los hijos y en su caso los padres, valorandose la depen-
dencia econémica de estos respecto al expulsado o la asistencia mate-
rial que les pueda prestar.

Al matrimonio debe equipararse a los efectos del arraigo los vincu-
los afectivos y de convivencia derivados de la unién de hecho estable.
Por ultimo debe sefalarse que tales vinculos familiares deben acreditar-
se, ya en la audiencia especifica que debe celebrarse al efecto o en otro
momento.

También cabria la expulsion en el caso de falta ya que el art. 57.7
de la Ley de Extranjeria 8/2000 (LE) permite expresamente la autoriza-
cion de la expulsion en el caso de faltas y no hay razén de fondo que
en la expulsion del art. 89 CP justifique un trato distinto.

C) La audiencia sobre el arraigo

Es necesario cumplir un tramite audiencia al extranjero antes de la
expulsion a los efectos de verificar si concurre o no una situacion de
arraigo. Asi, la STC 242/1994 sefala «Es preciso, ademas de compro-
bar el cumplimiento de los requisitos que autorizan su aplicacion —se
refiere a la posibilidad de sustitucién citada— que los érganos judicia-
les valoren las circunstancias del caso, y la incidencia de valores o bie-
nes con relevancia constitucional (como el arraigo del extranjero en
Espana, o la unificacion familiar, art. 39.1 CE), que deban ser necesa-
riamente tenidos en cuenta para una correcta adecuacion entre el de-
recho del extranjero a residir en nuestro pais conforme a la ley, y el in-
terés del Estado en aplicar la medida de expulsion. Para lograr esta
adecuada ponderacién, y la salvaguarda de valores relevantes que
puedan estar en juego, la audiencia del extranjero potencialmente so-
metido a la medida de expulsién resulta fundamental, pues sélo con
ella es posible exponer, discutir y analizar el conjunto de circunstancias
en que la expulsion ha de producirse. Por esa razdén se hace preciso
gue la audiencia tenga lugar en términos que, de forma clara e inequi-
voca, permitan a este requisito alcanzar la finalidad descrita. Y por esa
razén, en este supuesto no cabe argumentar sélo sobre la base, mas
flexible del articulo 24 CE (valorando si el afectado tuvo o no ocasiéon
de defenderse al respecto)».

Tal audiencia puede ser oral o escrita (aunque la oral con un interro-
gatorio especifico sobre las circunstancias concretas de su situaciéon de
arraigo creo que serd mas completa desde la perspectiva de las garantias
del extranjero que la presentacion y lectura de un escrito); no es nece-
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saria la intervencién del Fiscal ya que la Ley sélo prevé su audiencia
cuando el érgano judicial considere que no procede la expulsién por la
naturaleza del delito y si es necesaria la intervenciéon de letrado ya que
la doctrina del Tribunal Constitucional fijada en la STC 203/1997 de 25
de noviembre sobre la ausencia de indefension por la no intervencion
de letrado partia de un supuesto muy concreto como era una solicitud
del propio penado, estando integrado en el derecho a la defensa y a la
no indefensién la asistencia del letrado al extranjero en el tramite de
audiencia. La STS 17/2002, de 21 de enero de 2002 considera necesa-
ria la presencia de letrado.

La audiencia no sera necesaria si el extranjero consiente la expul-
sién ya que en tal caso la STC 242/1994 considera que estariamos ante
un beneficio consistente en eludir la privaciéon de la libertad y no en una
medida restrictiva de sus derechos.

Por Ultimo creo conveniente separar la audiencia como acto proce-
sal especifico del acto del juicio sin que se mezcle la culpabilidad o ino-
cencia con una cuestion tan distinta como la expulsidon con exigencias
de alegacion y probatorias distintas.

2. Requisitos de la expulsion
A) EL EXTRANJERO NO DEBE RESIDIR LEGALMENTE EN ESpARNA

Debe excluirse a los nacionales de la Unién Europea y a los del
Convenio Schengen (Todos los de la Unién Europea, con la excepcion
del Reino Unido e Irlanda, mas Liechtenstein, Noruega e Islandia). Por
residente ilegal debe entenderse todos aquellos supuestos en que el
extranjero no tenga un permiso de residencia permanente o tempo-
ral. El art. 53.a) LE en la redaccién dada por la LO 14/2003 de 20 de
noviembre considera sancionable el «encontrarse irregularmente en
territorio espafiol, por no haber obtenido la prorroga de estancia, ca-
recer de autorizacion de residencia o tener caducada mas de tres me-
ses la mencionada autorizacién y siempre que el interesado no hu-
biere solicitado la renovaciéon de la misma en el plazo previsto
reglamentariamente». Las situaciones intermedias entre la residencia
y la ilegalidad como la estancia o los estudiantes, no son de residen-
cia legal, figura que responde a un concepto administrativo muy pre-
ciso diferenciado de otros supuesto de permanencia regular en nues-
tro pais.

Por ultimo tal situacion debe estar debidamente acreditada confor-
me a la STS n.° 919/1999, de dos de junio, no pudiendo expulsarse en
caso contrario.
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B) LA PENA DEBE SER
a) Privativa de libertad

A diferencia del art. 57.7 LE 8/2000 la expulsiéon se restringe exclusi-
vamente a las penas privativas de libertad. Esto puede plantear algun
problema en la pena de prisién e inhabilitacién, o alguna privacion de
derechos en que sélo podria sustituirse la pena privativa de libertad y no
la otra. Ademas no se advierte ninguna razéon de fondo para que la ex-
pulsion del art. 89 CP deba tener un tratamiento diferente al art. 57.7 LE.
Frente al argumento que considera excesiva la expulsidon por una pena
no privativa de libertad cabe oponer que si la expulsion no se estima
desproporcionada como sancién por una irregularidad administrativa,
dificilmente lo serd como sustitutiva de una pena impuesta por una con-
ducta mas grave como es la comision de una infraccion penal.

En consecuencia no veo problema en que pueda expulsarse en el
supuesto de la responsabilidad personal subsidiaria impuesta en caso
de impago de multa del art. 53 CP aungue la pena inicialmente im-
puesta no sea privativa de libertad; por el contrario no cabria la expul-
sién en el supuesto de sustitucion de la pena por la via del art. 88 CP
ya que no cabe sustituir una pena sustituida; entiendo que si cabe ex-
pulsar en el supuesto del art. 71.2 CP que sustituye imperativamente
las penas que no excedan de seis meses de prision por arresto de fin de
semana o multa ya que en tal caso el arresto de fin de semana o la
multa no es en sentido estricto una sustitucién sino una pena impuesta
por ministerio de ley.

b) Inferior a seis afios

Como sefiala la Circular 3/2001 de la Fiscalia General del Estado «la
expulsién puede acordarse no sélo en sustitucién de penas privativas de
libertad impuestas por la comisién de delitos menos graves, sino también
por delitos graves que tengan prevista pena de prision inferior a seis afios,
e incluso por delitos que teniendo prevista pena igual o superior a seis
afos, hayan conducido en funcién del grado de desarrollo, participacion
0 concurrencia de eximentes incompletas o atenuantes a la imposicién en
sentencia de una pena de prision de menos de seis aflos de duracion».

En consecuencia la expulsion procedera cuando la pena concreta im-
puesta al extranjero sea inferior a seis anos de prisién o cuando la pena
en abstracto3 iguale o sea superior a los seis afios de prisién, siempre
gue la pena impuesta sea inferior a seis anos.

3 Como el trafico de drogas que causan grave dano a la salud.
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Si en la misma sentencia se imponen varias penas inferiores a seis
afos por varios delitos y en conjunto superan los seis afios, creo que no
hay obstaculo para la expulsién ya que si varias penas inferiores a seis
afos impuestas en distintas sentencias no impiden la expulsién no exis-
te ninguna razon de fondo que justifique la no expulsion cuando esas
mismas penas se impongan en una misma sentencia

Creo que esta interpretacion es la adecuada al espiritu de la ley fa-
vorable a la generalizacién de la expulsion. Aungque no existe un pro-
nunciamiento del Tribunal Supremo en la materia, se pueden consultar,
como sefalan Aguelo Navarro y Rodriguez Candela?, el ATC 106/1997,
de 17 de abril y SSTS de 11 de septiembre de 2000, 2 de junio de 1999
y 3 de marzo de 1998.

3. Efectos

La Disposicion Adicional Decimoséptima de la Ley Organica 19/2003,
de 23 de diciembre de modificacion de la Ley Organica del Poder Judi-
cial 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial establece que los érganos
judiciales comunicaran a la autoridad gubernativa la sustitucion de las
penas privativas de libertad impuestas o de las medidas de seguridad
gue sean aplicables a los extranjeros no residentes legalmente en Espa-
fia por la expulsion de los mismos del territorio nacional. En estos ca-
s0s, la sentencia que acuerde la sustitucion dispondra la ejecucion de la
pena privativa de libertad o medida de seguridad originariamente im-
puesta hasta tanto la autoridad gubernativa proceda a materializar la
expulsion. A estos efectos la autoridad gubernativa debera hacer efec-
tiva la expulsion en el plazo mas breve posible, y en todo caso, dentro
de los treinta dias siguientes, salvo causa justificada que lo impida, que
debera ser comunicada a la autoridad judicial.

La reforma del art. 89 CP establece que el extranjero no podra re-
gresar a Espafia en un plazo de diez afios, contados desde la fecha de
la expulsion, y, en todo caso, mientras no haya prescrito la pena y que
el extranjero que intentara quebrantar una decision judicial de expul-
sién y prohibicion de entrada a la que se refieren los apartados anterio-
res sera devuelto por la autoridad gubernativa, empezando a compu-
tarse de nuevo el plazo de prohibicion de entrada en su integridad.

Esta regulacion se completa con la modificacién del apartado 4 del
art. 57 LE al que se aflade un ultimo parrafo en el que se prevé que la

4 AGUELO NAVARRO, P., RoDRIGUEZ CANDELA, J.I., «Comentarios al proyecto de ley orgéa-
nica en materia de extranjerfa», en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, edit. Lex
Nova, n.° 3, Valladolid, julio de 2003, p. 120.
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expulsién del extranjero no residente legalmente en Espafia, condena-
do a pena privativa de libertad inferior a seis aflos o a pena superior,
cuando acceda al tercer grado penitenciario 0 una vez que entiendan
cumplidas las tres cuartas partes de condena, llevard consigo «el archi-
vo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorizacién
para residir o trabajar en Espafa».

La pena se suspende por un periodo de diez afios archivdndose
provisionalmente la causa una vez practicadas, para el caso de que la
expulsién no pueda materializarse, las diligencias urgentes que no pu-
dieran practicarse con posterioridad.

Transcurrido el periodo de suspension, la ejecutoria sera archivada de-
finitivamente, debiendo continuar la ejecucién respecto de las responsabi-
lidades civiles si hubiese. A este respecto la Circular 3/2001 senala «En lo
gue respecta a los pronunciamientos civiles de la sentencia, la expulsion
no ha de ser dbice para que se concluyan las piezas separadas de respon-
sabilidad civil, que no deberan ser archivadas hasta que se hayan conclui-
do debidamente, procurando en su caso la localizaciéon y realizacién de
los bienes del reo que puedan ser objeto de traba en Espafa.En este sen-
tido se ha de recordar que el archivo de la ejecutoria penal no justifica el
automatico cierre de la pieza separada de responsabilidad civil si existen
bienes embargados o se han localizado fuentes de ingresos que puedan
servir para satisfacer las indemnizaciones declaradas en sentencia».

4. Referencia a la expulsion cuando la pena de prision impuesta
sea igual o superior a seis afios

El art. 89 CP sefala que igualmente, los jueces y tribunales, a instan-
cia del Ministerio Fiscal, acordaran en sentencia la expulsiéon del territo-
rio nacional del extranjero no residente legalmente en Espafa condena-
do a penas de prisién igual o superior a seis afios, en el caso de que se
acceda al tercer grado penitenciario o que se entiendan cumplidas las
tres partes de la condena.

Al igual que cuando la pena es inferior a seis anos se generaliza la
expulsion, siendo aplicable lo dicho supra sobre la audiencia y los efec-
tos de la expulsion. En este caso la expulsion no es una medida legal
gue el Juez deba acordar de oficio sino algo que debe ser instado ex-
clusivamente por el Ministerio Fiscal cuando considere que no concurre
alguna excepcién para acordar la expulsién. Aunque no opere como
momento preclusivo, pudiendo solicitarse con posterioridad, el momen-
to en el que debe plantearse la solicitud es el de formulacién de la cali-
ficacién provisional en que el Ministerio Publico ya fija la concreta pena
que va a solicitar para el acusado.
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Como sefiala Gonzalez Campos® la expulsién tal y como ha queda-
do redactada tras la reforma legal «bloquearia el acceso de los extran-
jeros no residentes legalmente en Espafa a la libertad condicional ordi-
naria, pues la opcion por la expulsién en el dltimo cuarto de condena
efectuada por el tribunal sentenciador vinculara al Juez de Vigilancia
Penitenciaria, que no podra aprobar en su dia una propuesta de liber-
tad condicional basada en el consentimiento del propio penado para
regresar a su pais de origen, como prevé el art. 197 del Reglamento Pe-
nitenciario, ni mucho menos otorgar la libertad condicional para que el
penado permanezca en Espafia durante el Ultimo cuarto de condena».

lll. El art. 57.7 de la Ley de Extranjeria 8/2000

Este precepto prevé dos figuras juridicas distintas:

1. La salida del extranjero

Pueden destacarse cuatro aspectos:

A)

B)

El presupuesto es una peticién voluntaria del extranjero para
abandonar Espafia teniendo un proceso penal pendiente.

El art. 785.8.2 h) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim)
prevé la autorizacion judicial para la salida voluntaria del territo-
rio nacional, también previa audiencia del Fiscal, reduciéndola
a los imputados por delitos derivados del uso y circulacion de
vehiculos a motor, lo que hace también la nueva redaccién de la
LECrim, segun la Ley 38/2002, de 24 de octubre que se refiere
en el articulo 765.2 a los mismos delitos; no obstante, la salida en
el art. 57.7 LE debe entenderse que se extiende a todo tipo de
delitos (salvo los del punto F) ya que establece limites sélo por la
entidad de la pena.

La remisién expresa del art. 57.7 LE a la LECrim en cuanto a los
requisitos a cumplir serian: que el sujeto no esté en situacion de
prisién preventiva, que tuviera su domicilio o residencia habitual
en el extranjero, que dejen suficientemente garantizadas las res-
ponsabilidades pecuniarias derivadas del hecho punible y que
designe persona con domicilio fijo en Espana para recibir notifi-
caciones, citaciones y emplazamientos dirigidos al inculpado o
procesado. Como sefiala Colmenero, en este aspecto habra de ha-

5 Op.cit., p. 29.
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cerse al extranjero la prevencion del art. 775 en cuanto a la posibili-
dad de celebrar el juicio en su ausencia (cuando el citado en el lugar
0 en la persona designados la pena solicitada fuera de dos anos de
privacion de libertad o, si fuera de distinta naturaleza, no superior a
seis anos, y si el Juez o Tribunal, a solicitud del Ministerio Fiscal o
parte acusadora entiende que existen elementos para el enjuicia-
miento, art. 775 en relacién con el art. 786) y que presten caucion
no personal, salvo cuando esté acordada fianza de la misma clase.

D) La salida no implica una renuncia del Estado al «ius puniendi»
por lo que el procedimiento debe seguir tramitandose.

E) Si el extranjero no vuelve se adjudicaria al Estado la caucion y se
le declararia en rebeldia.

F) No es aplicable a delitos tipificados en los articulos 312, 318 bis,
515.6.°, 517y 518 CP.

2. La autorizacion de expulsion
2.1. RequisiTos

A) La pena debe ser inferior a seis anos de prisidon ademas, pudien-
do ser de naturaleza distinta a la privativa de libertad.

B) El extranjero cuya autorizacion se expulsa debe ser inculpado o
procesado. Sobre este extremo la Circular FGE 1/1994 sefiala que sélo
una vez que el extranjero sea oido en declaracién de imputado, se in-
teresard, ponderando todas las circunstancias concurrentes, la autoriza-
cion de expulsion del extranjero. Para fijar tal momento procesal, se
parte por la Circular de la necesaria correlacion subjetiva entre imputa-
cién y acusacioén, siendo en consecuencia necesario cumplir las exigen-
cias fijadas en la doctrina de la STC 273/1993, de 20 de septiembre
con relacién a que «nadie puede ser acusado sin haber sido oido por
Juez de Instruccién con anterioridad a la conclusion de las Diligencias
Previas». Asimismo el art. 100.2.c) del Real Decreto 864/2001 de 20 de
julio establece «Si el extranjero contra el que se hubiera adoptado la re-
solucién que acuerde su expulsion del territorio nacional se encontrase
inculpado en proceso penal, por un delito castigado con penas privati-
vas de libertad inferiores a seis afios, una vez que haya sido oido en su
condicién de tal, el Ministerio Fiscal interesara con caracter general,
ponderando todas las circunstancias concurrentes, y en especial la sa-
tisfaccion de los intereses generales, la autorizaciéon de la expulsion del
territorio espafol de dicho extranjero. La autoridad judicial podra auto-
rizar su expulsion la que se ejecutard conforme el procedimiento admi-
nistrativo que se hubiese seguido».
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C) No existe un momento preclusivo para solicitar la autorizacion
de expulsiéon, pudiendo instarse la misma hasta que la Sentencia alcan-
ce firmeza. Tal y como sefala la Seccién quinta de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona «formulando una interpretacion gramatical de este
precepto, apartado tercero del art. 3 del Cédigo Civil, no podemos en-
contrar que sefale la existencia de este momento preclusivo». El precep-
to hace referencia al extranjero que se encuentre procesado o inculpado.
«Prima facie» debemos advertir que dichos términos son lo suficiente-
mente amplios para referirse al sujeto pasivo de la accién penal a lo lar-
go del proceso, hasta que recaiga Sentencia firme, ya que si bien
«strictu sensu» procesado es aquel sujeto contra el que existen indicios
racionales de criminalidad y contra el que se dicta un Auto de procesa-
miento en el Proceso Ordinario, art. 384 LECrim, inculpado es un sus-
tantivo con un contenido lo suficientemente amplio para abarcar cual-
quier momento procesal hasta que recaiga Sentencia firme».

D) Al igual que en la salida la autorizacién no podra concederse es
cuando se trate de delitos tipificados en los articulos 312, 318 bis,
515.6.°, 517 y 518 CP.

E) No es necesaria la audiencia del extranjero ya que no es el Juez
de Instruccién el que expulsa, sino la autoridad administrativa por lo
que el extranjero en el marco del procedimiento administrativo de ex-
pulsion y posteriormente, en su caso, ante la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa podra alegar cuanto estime conveniente para evitar la
expulsion

2.2. PRINCIPALES NOVEDADES DE LA REFORMA

A) Se extiende expresamente, como sefialaba antes, a penas de dis-
tinta naturaleza a las privativas de libertad.

B) La regla general viene a ser la expulsién salvo que, de forma moti-
vada, el 6rgano judicial aprecie la existencia de circunstancias excepcio-
nales que justifiquen su denegacién. Puede reproducirse lo dicho ante-
riormente sobre la naturaleza del delito y el arraigo en el art. 89 CP.

C) Aparentemente ya no es necesario un procedimiento administrati-
vo gue haya finalizado con una resolucién administrativa de expulsion y
gue deba aportarse al procedimiento para que el 6rgano judicial pueda
fiscalizar que se hayan respetado los derechos del extranjero®, pareciendo
reconducirse tal control a la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

6 En concreto, si se halla incurso en un supuesto de expulsion y si la autorizacién re-
sulta preferible a la continuacién del procedimiento penal, ponderando las circunstan-
cias concurrentes del caso (STC n.° 24/2000, de 31 de enero).
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D) Se impone al érgano judicial resolver en «el plazo mas breve po-
sible y en todo caso no superior a tres dias su expulsion».

E) La autorizacion se puede solicitar también en las faltas. Para que
pueda producirse la expulsion es necesario que el denunciado adquiera
la condicion de inculpado o procesado. Partiendo de la doctrina fijada
por las SSTC 56/94, de 24 de febrero, y 115/1994, de 14 de abril, cabe
afirmar que sélo la citacidon con la completa relacién de los hechos vy la
completa lectura de la denuncia o querella al comienzo del juicio per-
mite fijar una imputacion gue garantice el derecho constitucional a ser
informado de la acusacion y permita desplegar plenamente el ejercicio
del derecho de defensa.

F) Por Ultimo con respecto a los efectos conforme a la Circular 3/2001
la autorizacién de expulsion implica que el Juez debe proceder al «ar-
chivo provisional de la causa penal notificando dicha decision a las par-
tes y a los perjudicados por el delito. El archivo de la causa devendra
definitivo una vez que haya transcurrido el periodo de prohibicién de re-
greso a Espafa impuesto al extranjero en el acuerdo gubernativo de con-
formidad con el art. 58.1 LE».

IV. Referencia a la expulsién como sustitucién de una medida
de seguridad privativa de libertad aplicable de acuerdo
con el art. 108 del Cédigo Penal. Principales novedades
de la reforma

A) Generaliza la expulsion salvo que se aprecie motivadamente que
la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la pena en Espafa.
Deberan ponderarse otros factores como el arraigo familiar para no
acordar la expulsion, con la particularidad de que en este caso la Ley si
prevé expresamente un tramite de audiencia al extranjero. Es funda-
mental, dado que la sustitucién opera sobre inimputables o semi-impu-
tables (a los que se les habra apreciado una eximente completa o in-
completa del art. 20.1.2 y 3 CP) denegar la expulsién si esta supone un
riesgo probable para la salud, integridad fisica o seguridad del extranjero.

B) Debe acordarse en Sentencia. Al igual que sefalaba antes no
creo que haya problema en acordarlo en ejecucion si por ejemplo el re-
quisito de la no residencia no esta acreditado.

C) Se establece un plazo general de duracién de la expulsion de
diez afos frente a la indefinicion temporal de la regulacion previa.
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Ejecucion de la responsabilidad civil

Maria Jesus Erroba Zubeldia
Presidente de la Seccién 2.2. Audiencia Provincial de Vizcaya

1. Introduccion

Las consecuencias del delito o la falta no terminan con la pena y las
medidas de seguridad. De acuerdo con el articulo 109 del Cédigo Pe-
nal, la responsabilidad civil serd también consecuencia del delito o falta
cuando se hayan producido dafios o perjuicios.

El proceso penal espafiol presenta como especialidad el ejercicio con-
junto en un mismo proceso de las acciones civil y penal. En el caso del
perjudicado se trata de una opcion puesto que puede reservar la primera
para ejercerla ante la jurisdiccion civil (parrafo segundo articulo 109 del
Codigo Penal y articulo 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), mien-
tras que el Ministerio Fiscal estard obligado a su ejercicio en tanto no
conste la renuncia del ofendido (articulo 108 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal).

En el marco de las recientes reformas penales, incluida la contem-
plada por la Ley Organica 15/2003, 25 de noviembre que, entrara en vi-
gor el 1 de octubre de 2004 por la que se modifica el Cédigo Penal de
1995, no sufren alteracion los preceptos que este cuerpo legal dedica a
regular la llamada responsabilidad civil «ex delicto» en sus articulos 109
a 122 y 125. Si se ha considerado oportuno dedicar unas breves reflexio-
nes a la ejecucion de la responsabilidad civil es debido a la reforma
operada por la Ley Organica 7/2003, de 30 de junio de medidas de re-
forma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, que exige
la satisfaccion de las responsabilidades civiles como condicion de acce-
so a la libertad condicional o para la clasificacién o progresion al tercer
grado penitenciario (articulo 90 del Codigo Penal y articulo 72 de la Ley
General Penitenciaria) y la posibilidad, a partir de su entrada en vigor, de
solicitar la ejecucion provisional de los pronunciamientos civiles de las
sentencias de condena recaidas en los procesos penales (articulo 989 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal).
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2. Penay reparacion civil

Dispone el articulo 109 del Codigo Penal que «la ejecucion de un he-
cho descrito por la Ley como delito o falta obliga a reparar, en los térmi-
nos previstos en las Leyes, los dafos y perjuicios por él causados». A su
vez, el articulo 116, mejorando la técnica de redaccion del Codigo Penal
de 1973 (articulo 19), dispone que «toda persona criminalmente respon-
sable de un delito o falta lo es también civilmente si del hechos se deriva-
ren dafios o perjuicios». Y es que, en realidad, la responsabilidad civil no
deriva del delito o la falta sino del hecho ilicito siempre que se hayan
causado dafos o perjuicios. Es la existencia del dafio o perjuicio la que
obliga al responsable a la reparaciéon por alguno de los medios que dis-
pone la Ley: la restitucion del bien dafado, la reparacién del dafio o la in-
demnizacion de los perjuicios materiales y morales (articulo 110). Como
bien dice el articulo 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, del delito o
la falta nace la accién penal y puede nacer también la accion civil si se ha
causado dafio o perjuicio. De ahi, entonces, que no todos los delitos den
lugar a responsabilidad civil. Puede haber delito y no haberse producido
dafios y perjuicios en cuyo caso no nacera la obligacion civil de reparar.

Pena y reparacion civil tienen presupuestos diversos: la pena la cul-
pabilidad, la reparacion civil el dafo causado por el hecho ilicito con
independencia de que el autor sea declarado exento de responsabili-
dad criminal (supuestos previstos por el articulo 118 del Cédigo Penal).

La pena es personalisima mientras la reparacién civil puede satisfa-
cerse por terceros e incluso con caracter solidario.

Finalmente la pena persigue proteger a la sociedad frente a los ata-
ques mas graves a determinados bienes juridicos, la reparacion civil pro-
tege intereses particulares.

3. La reparacién a la victima

En sentido lato, reparar el mal causado por el delito o la falta com-
prenderia la pena y la responsabilidad civil; la primera significa una re-
paracion simbdlica entre la victima y la sociedad y la segunda se refiere
a la indemnizacién de los dafos causados efectivamente a la victima (ar-
ticulos 109.1y 110 del Codigo Penal).

Un sector amplio de la doctrina espafola y alemana niega que la
reparacién opere como una tercera via y como sustitutivo de la pena, le
reconocen efectos de atenuacion de la pena bajo determinadas condi-
ciones pero no pueden configurarse como sustitutivo de la pena (Cere-
zo Mir, Gracia Martin y Pérez Sanzberro). Sin embargo, el Cédigo Penal
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de 1995 admite la sustitucién de penas cortas privativas de libertad por
multa o arresto de fin de semana, en caso de delincuentes no habitua-
les, siempre que el reo haya demostrado un esfuerzo serio en reparar el
dafno (articulo 88).

La reparacion no opera correctamente como funciéon preventiva ge-
neral negativa, ya que, no intimida, carece de capacidad disuasoria,
pero si tiene la funcion de resocializar a través de la responsabilidad por
el hecho (Silva Sanchez). Tiene un efecto preventivo general positivo
cuando la comunidad percibe que se ha eliminado la perturbacion so-
cial ocasionada por el delito. Este aspecto de restauracion de la paz ju-
ridica le corresponde a la reparaciéon, una tarea que ni la pena o la me-
dida de seguridad puede cumplir de igual forma. Con el castigo del
delincuente la perturbacién social no desaparece mientras persiste el
perjuicio a la victima, sélo cuando ésta es repuesta en sus derechos
dentro de lo posible, ella misma y la comunidad dirdn que el conflicto
social se ha resuelto y el delito puede considerarse eliminado (Roxin).

Otros efectos de la reparaciéon son de indole preventivo especial en
vista de que se dirige a la satisfaccion de la victima concreta, en este
mismo sentido se dirige a resocializar al delincuente, sensibilizandole
con los actos de reparacion, que en algunos casos no necesariamente
tienen que ser actos concretos de reparacion sino sélo con las simples
disculpas y dispensas al ofendido, bastara en algunos supuestos para la
satisfaccion de la victima.

La reparacion, si se utiliza como reconciliacién entre delincuente y
victima, motiva al delincuente a enfrentarse con el delito y sus conse-
cuencias sociales. Esta aprende a admitir como justa la reparacién y ve
en ello una prestacion socialmente constructiva.

Como es natural, la exencion de la ejecucion de la pena privativa
de libertad sélo puede ser considerada en los delitos de pequefia o me-
diana entidad, pero la inmensa mayoria de las penas privativas de liber-
tad se imponen en este ambito (Roxin).

Razones de politica criminal abogan por relacionar la reparacion ci-
vil con la pena, de suerte que, el esfuerzo real y serio desplegado por el
autor del hecho ilicito por intentar dar satisfaccion a la victima o perju-
dicado reparando el dafio y perjuicio causados tenga efectos penales.

4. Cédigo penal de 1995
El Codigo Penal de 1995, en palabras de Silva Sanchez, permite ad-

vertir un desencanto frente a las posibilidades de obtener la resociali-
zacion del reo en condiciones de privacion de libertad —lo contrario al
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sentido que parece tener la futura reforma que entrara en vigor el 1 de
octubre de 2004 (Ley Organica 11/2003, de 25 de noviembre)—. Asf se
explicaria la supresion de las penas inferiores a seis meses de prisién, la
ampliacion de los dmbitos de aplicacion de la suspension de la ejecu-
cion de la pena, o la introduccion de la institucion de la sustitucion. Al
tiempo que se incluye la reparacion a la victima como factor a tener en
consideracion en la individualizacién y ejecucion de la pena. Y ello,
aungue, es de reconocer, se introduce con limitaciones temporales.

En la recomendacion 11, adoptada por el Comité de Ministros del
Consejo de Europa de 28 de junio de 1985, sobre la posicién de la vic-
tima en el marco del derecho penal y del proceso penal, se pedia a los
Gobiernos de los Estados miembros revisar su legislacion y su préactica
respetando entre otras lineas directrices las siguientes: «12. Todas las
informaciones Utiles sobre las lesiones y los dafos sufridos por la victi-
ma deberian ser sometidas a la jurisdicciéon para que pudiera, en el
momento de fijar la naturaleza y el quantum de la sancién, tomar en
consideracion: la necesidad de reparacion del perjuicio sufrido por la
victima; cualquier acto de reparacién o de restitucion efectuado por el
delincuente o cualquier esfuerzo sincero del mismo en este sentido.13.
Deberia darse una gran importancia a la reparacion por el delincuente
del perjuicio sufrido por la victima cuando la jurisdiccién pueda, entre
otras modalidades, afadir condiciones de orden pecuniario a la resolu-
cion que acuerda un aplazamiento o una suspension de la pena o una
puesta a prueba o cualquier otra medida similar». Asimismo se reco-
mendaba a los estados examinar las ventajas que pueden presentar los
sistemas de mediacion y conciliacién, y promover y estimular las investi-
gaciones sobre la eficacia de las disposiciones relativas a las victimas.

En el Codigo Penal espafiol la reparacion civil tiene un efecto atenua-
torio de la pena como atenuante genérica prevista en el articulo 21.5:
«la de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la
victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedi-
miento y con anterioridad a la celebracién del juicio oral.» Ya no exige,
como lo hacia el Cédigo Penal de 1973, que el agente obre por impul-
sos de arrepentimiento espontaneo al omitir cualquier referencia a la
voluntad o motivos del sujeto. Cabe entonces que proceda impulsado
por un tercero o que, simplemente, decida reparar a la victima con el
fin de obtener un beneficio penolégico. Ademas, amplia el tiempo en
gue sera posible la reparacién ya que podra hacerlo en cualquier mo-
mento del procedimiento, antes de la celebraciéon del juicio oral. Tiene,
también, caracter de atenuante muy cualificada para determinados deli-
tos como ocurre con los delitos contra el medio ambiente (articulo 340)
en que si el culpable procede voluntariamente a reparar el dafio se le
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impondré la pena inferior en grado, o como eximente en los delitos
contra la Hacienda y la Seguridad Social (articulos 305.4, articulo 307.3
y articulo 308.4) en los que queda exento de responsabilidad penal el
gue regularice su situacion tributaria, o ante la Seguridad Social o rein-
tegre las cantidades que recibié en concepto de subvencion, desgrava-
cion o ayuda falseando las condiciones requeridas para su concesion u
ocultando las que la hubieran impedido.

Ademas de actuar como un factor de individualizaciéon de la pena
en los casos indicados, la reparacion civil en el Cédigo Penal de 1995
es condicion exigida para la suspension de las penas privativas de liber-
tad no superiores a dos afios y de hasta tres afios en el caso de drogo-
dependientes (articulos 81.3 y 87); para la sustitucion de las penas de
prision que no excedan de un ano, y excepcionalmente de dos afos, a
los reos no habituales (articulo 88); y lo mismo para la cancelacion de
antecedentes penales (articulo 136.2.1.°).

No obstante en los supuestos de insolvencia total o parcial declarada
por el juez, salvo que el reo viniere a mejor fortuna, la falta de repara-
Cidn no sera Gbice para alcanzar la suspension de la pena o la cance-
lacion de antecedentes penales. No ocurre lo mismo con la sustitucion
de la pena privativa de libertad que, en buena légica, no podra sustituir-
se por la pena de multa pues, acreditada la insolvencia del reo, no sera
admisible al conocerse de antemano que no va a poder cumplirla con lo
que al final la conducta ilicita quedaria impune; si podra sustituirse por
la pena de arresto de fin de semana, aunque una vez entre en vigor la
Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre la sustitucion sélo podra efec-
tuarse por pena de multa o trabajos en beneficio de la comunidad al de-
saparecer del catdlogo de penas el arresto de fin de semana.

5. Ley organica 7/2003, de 30 de junio

Ahora nos encontramos con que en la reciente reforma operada por
la ley Orgéanica 7/2003, de 30 de junio de medidas de reforma para el
cumplimiento integro y efectivo de las penas, el legislador contempla la
reparacion civil del dano a la victima, no como factor de individualiza-
ciéon de la pena, pero si con efectos en orden al acceso a la libertad con-
dicional y a la clasificacion y progresién a tercer grado penitenciario.

Dispone el articulo 90 del Cédigo Penal en relacion con el articulo 72.5
de la Ley Organica General Penitenciaria, en la nueva redaccién dada
por esta Ley a ambos preceptos, como presupuesto necesario para ac-
ceder a la libertad condicional, ademas de encontrarse el reo en tercer
grado de cumplimiento penitenciario, haber extinguido las tres cuartas
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partes de la condena, o en su caso la mitad de la pena impuesta para
el caso de penas superiores a cinco anos de prisiéon (articulo 36 del Co-
digo Penal tras la reforma operada por la misma Ley 7/2003), y obser-
vado buena conducta y tener un buen prondstico de reinsercion social,
gue tenga satisfecha la responsabilidad civil derivada del delito, de suer-
te que, si no hubiera satisfecho esta responsabilidad no se entiende cum-
plida la circunstancia de reinsercion social.

Por el legislador se ha pretendido vincular el patrimonio presente o
futuro del penado con la reparacién a la victima y esto en principio
puede interpretarse en sentido positivo pues supone tener en cuenta a
la victima a la que puede decirse que, durante los Ultimos afios, se le
ha habia tenido marginada por haberse centrado més el derecho penal
en el delincuente, dispensandole todo tipo de garantias, no mostrando
el sistema legal preocupacion similar por las victimas.

Ciertamente la experiencia habia demostrado que no puede dejarse
en manos de la victima y sus allegados la respuesta del agresor. La justicia
primitiva, talional del ojo por ojo y diente por diente, en realidad promo-
via la venganza y al asentarse el Derecho penal como derecho Publico es
cuando se produjo la marginacion de la victima. Curiosamente el Estado
Social de Derecho abandon¢ a la victima y la consecuencia ha sido muy
negativa. Por un lado el delincuente considera que ante quien debe res-
ponder es, Unicamente, ante el sistema legal y la victima no cuenta. Por
otro lado, la victima percibe el sistema legal como algo formal que utiliza
un lenguaje incomprensible para ella, y se siente nuevamente agredida
injustamente; percibe insensibilidad, desinterés y burocracia. No se siente
como sujeto de derechos sino como objeto y la reparacion del dafio por
ella sufrido es algo que no se tiene en cuenta a la hora de individualizar
la pena, mientras que el proceso penal su papel se relega al de testigo,
un medio mas de prueba, de investigacion del hecho ilicito.

La victimologia ha destacado la necesidad de disefar programas de
reparacién y compensaciéon de la victima del delito mediante el pago
de una cantidad de dinero, de realizacion de una determinada activi-
dad o de la prestacién de ciertos servicios por el delincuente en favor
de la victima.

Asimismo, sugiere la oportunidad de articular unos fondos de ca-
racter publico con los que ofrecer indemnizaciones o seguros a las victi-
mas de determinados delitos con el fin de satisfacer parte de los costes
gue para ella implica el delito. En este sentido en el ordenamiento juri-
dico espafol existen la Ley 35/1995, de 11 de diciembre de 1995 sobre
Ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la liber-
tad sexual y la Ley 32/1999, de 8 de octubre de 1999 de Solidaridad con
la Victimas del Terrorismo.
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Por otra parte, esta vinculacién, que el legislador pretende estable-
cer, del patrimonio presente o futuro del penado con la reparacion a la
victima, en cuanto que persigue la resocializacion del reo, responsabili-
zandose del dafio causado a su victima, implica gue se le exija desplie-
gue y demuestre esfuerzos reales y serios por reparar los dafos y per-
juicios causados. En este sentido el Consejo General del Poder Judicial
en tramite de informe del anteproyecto de esta Ley Organica 7/2003,
aprobado en sesiéon extraordinaria por Acuerdo adoptado el dia 4 de
febrero de 2003, senalaba que «el comportamiento postdelictivo ob-
servado por el penado es una circunstancia de especial significacion a
los efectos de realizar el juicio prondstico de conducta futura, por lo
que el legislador, al exigir la satisfaccion de la responsabilidad civil debe
hacerlo en el sentido del esfuerzo serio de la reparacién como circuns-
tancia objetiva que concreta el juicio prondstico que debe realizar el
Juez. Es mas, consideraba «que este requisito es susceptible de ser ex-
plicado desde un punto preventivo general, en el sentido de que la co-
munidad no comprenderia liberar al penado de su pena y no atender al
mismo tiempo los derechos de la victima, pues ello seria considerado
por la poblaciéon como una injustificada indulgencia que conlleva a una
desconfianza hacia la eficacia del derecho». Por el contrario, «el acceso
a la libertad condicional en casos de insolvencia no hace que se resien-
ta el sentimiento de vigencia de la norma.» En consecuencia la vincula-
cidn que quiere establecerse entre patrimonio presente y futuro del pe-
nado y la reparacién de la victima es en principio positiva, contemplada
tanto desde la perspectiva del interés de la victima como de la resociali-
zacion del penado. Ahora bien, el riesgo se encuentra en las posibles
desigualdades que se pueden crear en la medida que el penado cuen-
te, o por el contrario, carezca de recursos econdémicos con los cuales
poder satisfacer las responsabilidades civiles a las que hubiere resultado
condenado. Esto es, se puede ver afectado el derecho a la igualdad
ante la ley pues no todos los penados van a tener una capacidad eco-
némica que les permita saldar las responsabilidades civiles.

Conforme al articulo 72.5 los criterios que deberan tenerse en cuen-
ta en orden a determinar si se ha cumplido esta nueva condicién que
introduce el legislador, relativa a la clasificacion o progresion al tercer
grado, asi como, al acceso a la libertad condicional, son los siguientes:
1. pago efectivo de la responsabilidad civil 2. una conducta efectiva-
mente observada en orden a restituir lo sustraido, reparar el dafo e in-
demnizar los perjuicios materiales y morales 3. las condiciones personales
y patrimoniales del culpable, a efectos de valorar su capacidad real, pre-
sente y futura para satisfacer la responsabilidad civil que le correspondie-
ra 4. las garantias que permiten asegurar la satisfaccion futura 5. la es-
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timacion del enriquecimiento que hubiera obtenido por la comision del
delito, y en su caso, el dafo o entorpecimiento producido al servicio
publico, asi como la naturaleza de los dafios y perjuicios causados por
el delito, el nimero de perjudicados y su condicion.

El Consejo General del Poder Judicial criticaba esta redacciéon porque
consideraba, y asi es, no distingue entre circunstancias que denotan una
voluntad reparadora del recluso y lo que son consecuencias perjudiciales
derivadas del delito (la estimacion del enriquecimiento que hubiera obte-
nido por la comisién del delito, y en su caso, el dafio o entorpecimiento
producido al servicio publico, asi como la naturaleza de los dafios y per-
juicios causados por el delito, el nimero de perjudicados y su condicién),
gue ya han sido tenidas en cuenta para la individualizacion de la pena y
la determinacion de la responsabilidad civil, y por referirse al hecho y no
al sujeto deben dejarse al margen a la hora de valorar el prondstico de
reinserciéon social del penado. Por ello sugeria en su informe una redac-
cion similar a la contenida en los articulos 81 y 88 vigentes del Cédigo
Penal, que a su entender presentan el problema de una forma mas pre-
cisa que el articulo 72.5, sin embargo, la sugerencia no ha sido acogida
y se ha aprobado el texto legal tal cual aparecia en el anteproyecto.

Lo cierto es que la ausencia de recursos con los que satisfacer las
responsabilidades civiles no puede conllevar la denegacion del tercer
grado o del otorgamiento de la libertad condicional. Ademas de vulne-
rar el principio de igualdad significaria la prisién por deudas. Por ello la
interpretacién mas correcta en cuanto a la exigencia del cumplimiento
de esta nueva condicion de acceso al tercer grado o a la libertad condi-
cional, tener satisfechas las responsabilidades civiles, sera el indicado
de exigir que el penado haya realizado esfuerzos serios en satisfacer di-
chas responsabilidades.

Por otra parte, el pago de las cantidades a las cuales hubiere sido
condenado el reo en concepto de responsabilidad civil debe relacionar-
se con el articulo 125 del Codigo Penal que introdujo el fraccionamien-
to en atencidon a las necesidades del perjudicado y a las posibilidades
econdmicas del responsable. Una practica que venia produciéndose en
los tribunales pero que, hasta la entrada en vigor del Cédigo Penal de
1995, no recogia la norma aunque si preveia el pago fraccionado de la
multa (articulo 90 del Codigo Penal de 1973). Se trata de una facultad
discrecional, puesto que, el 6rgano judicial la adopta segun su pruden-
te arbitrio, si bien, sujeta a la condicion de que los bienes del penado
no sean suficientes para el pago de una vez de la responsabilidad civil,
y con audiencia previa del perjudicado.

En orden a emitir un prondstico de resocializacion del penado de-
berd, pues, tenerse en cuenta su disposiciéon a satisfacer las responsabi-
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lidades civiles mediante el pago fraccionado, el importe ofrecido, el
plazo y las garantias que ofrezca de continuar satisfaciendo las cantida-
des en un futuro hasta su total pago. De la propuesta que el penado
realice en este sentido ha de darse traslado al perjudicado.

Salvo este primer criterio, el del pago, que es objetivo y de sencilla
comprobacion, el resto exigen ser valorados lo que en un primer térmi-
no haran las Juntas de Tratamiento Penitenciario y después el Juez de
Vigilancia Penitenciaria, cuyas resoluciones seran revisadas via recurso
de apelacion por el 6rgano sentenciador.

La Instruccién 9/2003, de 25 de julio de la Direccion General de Ins-
tituciones Penitenciarias establece las indicaciones para el procedimien-
to que deberan seguir las Juntas de Tratamiento en tanto no se aprue-
be el correspondiente reglamento que lo desarrolle. Y asi indica que a
todas las propuestas de tercer grado se adjunte copia del fallo de la
sentencia y cuando incluya pronunciamiento de condena a satisfacer
responsabilidades civiles, se recabe del Tribunal sentenciador la pieza
de responsabilidad civil o informe que acredite la satisfacciéon o no de
la misma. Pero no siempre sera suficiente la copia del fallo para cono-
cer las responsabilidades civiles a las que ha podido ser condenado el
reo. No es infrecuente que se deje para ejecucion de sentencia la deter-
minacion de algunas cantidades por lo que en tal caso debera remitir-
se, también, copia del correspondiente Auto en el que se determinan.
Por otra parte, no se considera procedente la remisién de la pieza de
responsabilidad civil al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria ya que al
formar parte de la causa debe estar unida a la misma y en poder del
6rgano sentenciador, si en cambio podra remitirse una copia. No se pue-
de olvidar tampoco que no en pocos casos la pieza se recibe en el or-
gano sentenciador una vez dictada sentencia y declarada, incluso, la
firmeza. Habida cuenta que resulta un elemento esencial para conocer
la situaciéon econdmica del penado, sera preciso que las piezas se con-
cluyan antes de este momento, lo que exigira se acelere su tramitacion
gue debera ademas ser lo mas completa posible.

La Instruccién indica que la Junta de Tratamiento elaborara un in-
forme valorando la actitud y comportamiento efectivo del interno ten-
dente a resarcir el daflo ocasionado por el delito, si se encuentra en
disposicién de poder hacerlo y las condiciones que acepta se lleven a
cabo en un futuro durante el cumplimiento de la condena. Este infor-
me lo remitird el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria que se pronuncia-
ra sobre si, a la vista del mismo, resulta satisfactorio el comportamiento
y disposicién del penado para hacer frente a su responsabilidad civil, de
forma que posibilite la propuesta del tercer grado, quedando a lo que
disponga dicho juzgado. Sin embargo, no parece suficiente con que se
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remita al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, Unicamente, el informe
elaborado por la Junta de Tratamiento; debera remitirse, también, el in-
forme o la copia de la pieza de responsabilidad civil que el érgano sen-
tenciador hubiera enviado al Centro Penitenciario a fin que pueda to-
mar un conocimiento directo del mismo.

Estas condiciones son exigidas con caracter general cualquiera que
sea el delito cometido, pero son particularmente exigidas, segun dispo-
ne el articulo 72 de la Ley Organica General Penitenciaria en su aparta-
do 6, para los siguientes delitos: contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico que hubieran revestido notoria gravedad y hubieran
perjudicado a una generalidad de personas; contra los derechos de los
trabajadores; terrorismo; contra la Hacienda Publica y contra la Seguri-
dad Social; contra la Administracién publica comprendidos en los ca-
pitulos V al IX del Titulo XIX del Libro Il del Cédigo Penal (delitos de
cohecho, trafico de influencias, malversacion, fraudes y exacciones ile-
gales y negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publi-
cos y de los abusos en el ejercicio de su funcién).

Con la determinacion de los criterios que establece este articulo se
pretende limitar la discrecionalidad de la que disfrutaba el Juez de Vigi-
lancia Penitenciaria en relacion con el pronostico de resocializacion del
penado y consiguiente clasificacion de grado y acceso a la libertad con-
dicional. Su exigencia sera de aplicacién a las decisiones que al respecto
deban tomarse tras la entrada en vigor de la reforma, el 2 de julio de
2003, de acuerdo con lo establecido en la Disposicion Transitoria Unica
de la Ley Orgéanica 7/2003.

6. Ejecucion provisional de los pronunciamientos civiles
de las sentencias penales

La Ley Organica 7/2003 reforma finalmente el articulo 989 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y establece en su primer parrafo que los pro-
nunciamientos sobre responsabilidad civil seran susceptibles de ejecucion
provisional con arreglo a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil. El
precepto en realidad era innecesario puesto que estas obligaciones no
dejan de tener naturaleza civil por el hecho de que sean acordadas en el
proceso penal y, en consecuencia, en lo no previsto por la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, seran de aplicacion las disposiciones de la Ley de En-
juiciamiento Civil, en este caso, los articulos 524 a 537 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero. Asi, resulta que todas las sentencias de condena no firmes
por encontrarse recurridas, en apelacién o casacién, son susceptibles de
ejecucion provisional en lo que a la responsabilidad civil se refiere.
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Los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil no exigen para acor-
dar la ejecucion provisional de las sentencias no firmes la prestacion de
fianza.

Sin duda el legislador es consciente del riesgo que entrafa estable-
cer esta regla general pero se considera conjurado en razén de la opo-
sicion y del establecimiento del procedimiento de apremio para la de-
voluciéon de lo indebidamente percibido.

Finalmente, el parrafo segundo del articulo 789 dispone que los
jueces o tribunales podran encomendar a la Agencia Estatal de Admi-
nistraciéon Tributaria o, en su caso, a los organismos tributarios de las
haciendas forales la investigacién del patrimonio de los penados en or-
den a ejecutar la responsabilidad civil derivado, dice el precepto, del
delito o la falta.

Los tribunales ya dirigian en la via de apremio sus oficios a los orga-
nismos publicos en averiguacién del patrimonio de los condenados, la
novedad estriba en que ahora el 6rgano judicial podréd encomendar a
las haciendas (estatal, autonomica o foral) que sean ellas las que reali-
cen la investigacién, lo cual significa, como sefiala el citado informe de
Consejo General del Poder Judicial, que se pone al servicio de la Admi-
nistracion de Justicia a los Servicios de Inspecciéon de la Administracion
tributaria.

7. Conclusiones

De lo expuesto se extraen las siguientes conclusiones:

—Resulta positiva la vinculacién que estable el legislador entre el
patrimonio presente y futuro del penado con la reparacion de la
victima tanto en orden a satisfacer los dafios y perjuicios causa-
dos por el ilicito penal como a los fines de resocializacién del pe-
nado mediante la satisfaccion de las responsabilidades civiles
contraidas con la victima.

—Sin embargo los criterios determinados por el legislador en el ar-
ticulo 72.5 de la Ley Organica General Penitenciaria para com-
probar la disposicion del penado a cumplir sus responsabilidades
civiles, en orden a establecer un pronoéstico de resocializacion, re-
sultan confusos cuando lo mas facil hubiera sido una regulacion
similar a la prevista en los articulos 81 y 88 del Cddigo Penal.

—El cumplimiento de esta nueva condicién debe entenderse como
exigencia al penado para que realice esfuerzos reales, serios y
sinceros de satisfacer la responsabilidad civil. Por ello si pese a
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todo se declara en situaciéon de insolvencia, esto no puede signifi-
car la denegacion del tercer grado o del otorgamiento de la liber-
tad condicional, lo contrario supondria la vulneracion del principio
de igualdad y una especie de prision por deudas.

—Por ultimo es positivo que se ponga al servicio de la Administra-
cion de Justicia a los Servicios de Inspecciéon de la Administracion
tributaria para que sean éstos quienes investiguen el patrimonio
del penado.
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La responsabilidad de los Estados frente a la violencia
contra las mujeres cometida por particulares.
Una asignatura pendiente en materia
de derechos humanos

Marfa Naredo Molero
Amnistia Internacional

1. La violencia contra las mujeres: un escandalo universal
de derechos humanos

La violencia contra las mujeres es uno de los mayores desafios para
los derechos humanos de nuestra época, ademas de por lo universal del
fenémeno, por la falta de compromiso real de las autoridades con su
eliminacién. EI' 5 de marzo de 2004 Amnistia Internacional ha emprendi-
do una campafia mundial de dos afios de duracién para contribuir a la
eliminacién de la violencia contra las mujeres. Los interlocutores princi-
pales de la campafa seran los Estados, a los que la organizacion instara
a cumplir con los mandatos del derecho internacional de derechos hu-
manos que les confiere una responsabilidad decisiva para garantizar
que los derechos humanos sean una realidad para millones de mujeres
en el mundo. (Mas informacién de la campafa «No mas violencia con-
tra las mujeres» en www.actuaconamnistia.org)

La violencia contra las mujeres es probablemente la violacién de los
derechos humanos mas universal de cuantas se producen en la actuali-
dad. Esta presente en todas las sociedades del mundo, sea cual sea su
sistema politico o econémico. No diferencia culturas, religiones, clases
sociales o etnias. Las estadisticas muestran que en ningun rincon del pla-
neta los derechos humanos de las mujeres son garantizados plenamente.

Se calcula que una de cada tres mujeres en el mundo ha sido gol-
peada, obligada a mantener relaciones sexuales o sometida a algun otro
tipo de abusos a lo largo de su vida.

La violencia contra las mujeres se produce en la familia y en la co-
munidad, en tiempos de guerra y de paz. Sin embargo, de todas las
formas de violencia hacia las mujeres, la cometida en el entorno fami-
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liar es la mas habitual y generalmente la mas impune. Las mujeres de
todo el mundo tienen mayor probabilidad de ser lastimadas, violadas o
asesinadas por su companero actual o anterior que por otra persona.
La familia y el domicilio privado, considerados miticamente «santua-
rios» de tranquilidad y referentes de seguridad, son para millones de
mujeres un lugar de sufrimiento, donde reciben maltrato, tortura e in-
cluso la muerte!.

El Consejo de Europa ha concluido que entre el 20 y el 50 % de las
mujeres en Europa son victimas de violencia a manos de su compafero
o marido.

Pero ademas de universal, la violencia contra las mujeres es la viola-
cion de derechos humanos méas oculta e impune de cuantas Amnistia
Internacional viene documentando. Sélo se conoce y se registra una
pequefa parte de los abusos producidos, ya que las victimas no infor-
man de ello, a menudo por verglienza o porque temen que la reaccién
sea de escepticismo, o incluso de mas violencia.

2. La violencia contra las mujeres en el entorno familiar en Espaia

En 1999 el Comité de vigilancia de la Convencién para la Elimina-
cion de la Discriminacion hacia las Mujeres de la ONU (en adelante Co-
mité de la CEDAW), con ocasion del 3.° y 4.° informes periédicos de
Espafa, expresé al gobierno su preocupaciéon por «el aumento manifies-
to de la violencia en el hogar»2. En Espafia, segun datos del Instituto
de la Mujer, mas de dos millones de mujeres sufren violencia fisica y/o
psiquica a manos de su pareja3.

Segun datos del Observatorio de la Violencia Doméstica y de Géne-
ro del Consejo General del Poder Judicial, entre el afno 2002 y el 2003,
el nimero de muijeres asesinadas en el ambito familiar experimenté un
incremento del 59 %, lo cual pone de manifiesto que lejos de ir en el
buen camino, las politicas publicas contra la violencia hacia las mujeres
deberian ser replanteadas.

Por otra parte, segun datos oficiales (Macroencuesta del Instituto
de la Mujer y datos de denuncias del Ministerio del Interior), el 97 %

T AMNISTIA INTERNACIONAL (2002): No hay Excusa. Violencia de género en el ambito fa-
miliar y proteccion de los derechos humanos de las mujeres en Espafia.

2 Comite CEDAW (1999): Observaciones finales del Comité al Estado espanol (Spain.
01/07/99.A/54/38, paras. 236/277).

3 Macroencuesta Instituto de la Mujer (2002) y estadisticas de denuncias del Minis-
terio del Interior (2003).
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de las mujeres que sufren violencia a manos de su pareja en Espafna
no denuncia los hechos. Este altisimo indice violencia oculta propicia
gue muy a menudo quede impune y que las autoridades, la sociedad
en general y los particulares hagan caso omiso de sus responsabili-
dades.

El Comité de la CEDAW en su recomendacién general 19 reconoce
la existencia de tres colectivos de mujeres especialmente expuestos y
vulnerables ante la violencia de género, cuya proteccion por parte del
Estado debe intensificarse. Se trata de las inmigrantes clandestinas, las
solicitantes de asilo y las mujeres rurales. También la Plataforma para la
Accion de Beijing reconoce «la vulnerabilidad frente a la violencia y otras
agresiones de las mujeres migrantes» (par. 125 ¢), y para paliar esta si-
tuacion insta a los Estados a establecer servicios lingUistica y cultural-
mente accesibles para atender a estas mujeres.

En 1999, el citado organismo internacional comunicé expresamen-
te al gobierno espafol su preocupacién en este mismo sentido4. Sin
embargo, a pesar de que desde la fecha en que el Comité realiza estas
observaciones el Instituto de la Mujer ha aprobado dos importantes
instrumentos de planificacion ejecutiva en este ambito (el Il Plan Inte-
gral contra la violencia doméstica y IV Plan de Igualdad de Oportunida-
des entre mujeres y hombres), en ninguno de dichos documentos se
hace mencién alguna a las necesidades especificas de estos tres colecti-
vos de mujeres, ni se prevén medidas especificas para paliar su situa-
cion de vulnerabilidad.

El Quinto Informe periodico de Espafia se encuentra en la actuali-
dad pendiente de su examen por el Comité de la CEDAW en el mes de
julio de 2004 y el Gobierno espafiol no ha dado muestras hasta el mo-
mento de atender a dicha observacion ni ha demostrado voluntad po-
litica para hacer frente a esas posibles situaciones de desproteccion,
especialmente en lo relativo a las mujeres migrantes en situacién admi-
nistrativa irregular, victimas de la violencia de género. Es mas, como de-
nuncia Amnistia Internacional en el informe Mujeres invisibles, abusos
impunes, la situaciéon de desproteccién de estas mujeres, derivada de
su cada vez mayor «invisibilidad administrativa», contraviene los princi-
pales compromisos internacionales de derechos humanos suscritos y ra-
tificados por Espana.

4 Comite CEDAW (1999): Observaciones finales del Comité al Estado espafnol (Spain.
01/07/99.A/54/38, paras. 236/277).

5 Mujeres invisibles, abusos impunes. Mujeres migrantes indocumentadas en Espafia
ante la violencia de género en el dmbito familiar, Seccién Espafiola de Amnistia Interna-
cional. Julio 2003.
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3. Alcance de la responsabilidad de los Estados ante la violencia
contra las mujeres en el ambito familiar: el principio
de la «diligencia debida»

«Aplicar las normas internacionales de derechos humanos sin
comprender la responsabilidad que incumbe al Estado respecto a los
abusos que cometen estos “agentes privados” sencillamente roba a
las mujeres la proteccion y el resarcimiento ante la mayoria de los
abusos a los que se enfrentan. Las normas de derechos humanos no
guardan silencio respecto a estos abusos. Sefalan claramente la res-
ponsabilidad directa del Estado. Pero esta responsabilidad se ha pasa-
do por alto con demasiada frecuencia, o se ha interpretado errénea-
mente o, sencillamente, no se ha hecho cumplir. Y, sin embargo, esa
responsabilidad constituye una parte esencial de la proteccion que se
supone debe brindar a las mujeres el sistema de derechos huma-
nos»®.

El marco internacional de defensa de los derechos humanos de las
mujeres se caracteriza por un factor importante: los principales autores
de las violaciones de derechos humanos de las mujeres no son agentes
estatales, son particulares, en general miembros de la propia familia.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 exige
a los Estados respetar y proteger, entre otros, el derecho a la vida, el
derecho de toda persona a no ser torturada ni ser sometida a tratos
crueles, inhumanos o degradantes y el derecho a la seguridad personal.
Sin embargo, «en el pasado y debido a una interpretacion estrecha de
la proteccion internacional de los derechos humanos, no se tuvo en cuen-
ta la cuestion de la inacciéon del Estado que no previene ni castiga las
violaciones cometidas por individuos»7.

A lo largo de la década de los noventa, una serie de acontecimien-
tos en derecho internacional eclipsaron las posibles dudas sobre la res-
ponsabilidad de los Estados por los actos de violencia hacia las mujeres
perpetrados por personas particulares. En 1992, el Comité de vigilancia
de la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra las Mujeres8 (en adelante Comité de la CEDAW), en su Re-

6 «Respetar, proteger, observar... los derechos humanos de la mujer. La responsabi-
lidad del Estado en los abusos cometidos por “agentes no estatales”». Indice Al: IOR
50/01/00/s; p. 5.

7 La Relatora Espacial sobre violencia contra las mujeres relata la evolucién de la in-
terpretacion del Derecho Internacional respecto a las violaciones de derechos humanos
producidas por particulares. (EC/N 4./1996).

8 Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesiéon por la Resolucion de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas 34/180 de 18 de diciembre de 1979.
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comendacion General 19 sobre violencia contra las mujeres, afirmaba
gue la violencia hacia las mujeres se enmarca dentro de la discrimina-
cion por razédn de sexo y constituye una violacién de los derechos hu-
manos, y subraya que «los Estados también pueden ser responsables
de actos privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para
impedir la violacion de los derechos o para investigar y castigar los ac-
tos de violencia y proporcionar indemnizacion»®.

Un afio después, en 1993, la Declaracién de Naciones Unidas sobre
la Eliminacién de la Violencia contra las Mujeres instaba a los Estados a:

«Proceder con la debida diligencia a fin de prevenir, investigar vy,
conforme a la legislacién nacional, castigar todo acto de violencia
contra la mujer, ya se trate de actos perpetrados por el Estado o por
particulares.»10

El concepto de diligencia debida es un modo de describir el esfuer-
20 que debe realizar un Estado para cumplir con su deber de proteger
a las personas contra el abuso de sus derechos. «Conforme a esta obli-
gacion, los Estados deben prevenir, investigar y castigar los actos que
menoscaben cualquiera de los derechos reconocidos en virtud de las
normas internacionales de derechos humanos. Ademas, de ser posible,
deben tratar de restaurar el derecho violado y ofrecer una compensacion
adecuada por los dafios resultantes»11.

Este principio basico de derecho internacional, es la clave que expli-
ca el alcance de la responsabilidad de los Estados, no sélo por los actos
de violencia cometidos por los agentes estatales sino también por los
abusos de derechos humanos cometidos por particulares.

Al respecto debe tenerse presente que los tratados de derechos hu-
manos establecen obligaciones de parte de los Estados que incluyen'2:

—Promover los derechos reconocidos convencionalmente.
—Asegurar tales derechos para todas las personas y traducirlos en
politicas y estrategias.

9 11.° periodo de sesiones, recomendacién general N.° 19, Documentos Oficiales de
la Asamblea General, cuadragésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento n.° 38
(A/47/38), cap. I.

10 Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucion 48/104 de 20 de diciembre de
1993.

1 «Respetar, proteger, observar... los derechos humanos de la mujer. La responsabi-
lidad del Estado en los abusos cometidos por “agentes no estatales”». Indice Al: IOR
50/01/00/s.

12 AMNESTY INTERNATIONAL, «Respect, protect, fulfil-Women'’s human rights. State res-
ponsability for abuses by “non-state actors”». Al Index: IOR 50/01/00, September 2000.
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—Prevenir las violaciones de tales derechos, y
—Proveer remedios efectivos a las victimas cuyos derechos fueran
violados.

A la luz de las disposiciones internacionales y de las interpretacio-
nes que de ellas hacen los principales organismos competentes en esta
materia, se puede afirmar que la vulneracién de la obligacién de los
gobiernos de actuar con la debida diligencia puede revestir tres formas
distintas de inaccion:

La primera: no arbitrar leyes contra la violencia de género en el ho-
gar. Es decir, no actuar en el plano legislativo a través de sanciones, me-
canismos de proteccion y de reparacion.

La segunda: no desarrollar mecanismos para el cumplimiento efec-
tivo de las leyes;

La tercera: no evaluar la efectividad de esas medidas para lograr el
resultado que se pretende.

4. El Estado espaiol ante la violencia contra las mujeres
cometida por particulares

Espafia ha suscrito y ratificado uno de los principales tratados que
emanan de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948: la
Convencioén para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, asi
como su Protocolo Facultativo.

Los tratados de derechos humanos, ademas de ser un contrato en-
tre Estados, «ofrecen un marco de derechos que las personas pueden
exigir legitimamente en la esfera nacional, y en algunos casos en la es-
fera internacional. Estos tratados especifican minuciosamente las obli-
gaciones que el Estado se compromete a cumplir cuando ratifica el tra-
tado en cuestion (o lo acepta como vinculante)»13.

Los tratados internacionales pasan, desde el momento de su ratifi-
caciéon por Espana, a formar parte del ordenamiento juridico espafol,
con la consiguiente obligacién por parte del Estado del cumplimiento
de lo establecido por ellos, sin que pueda prevalecer sobre esto ningu-
na norma, nacional, autonémica o local que entre en contradiccién con
lo ratificado a nivel internacional.

13 «Respetar, proteger, observar... los derechos humanos de la mujer. La responsabi-
lidad del Estado en los abusos cometidos por “agentes no estatales”». Indice Al: IOR
50/01/00/s.
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Por otra parte, la Constitucion Espafiola de 1978, establece en su
articulo 10.2, contenido en el Titulo I. De los derechos y deberes funda-
mentales que:

«Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liberta-
des que la Constitucidon reconoce, se interpretaran de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafna.»

Entre estos derechos se encuentran, entre otros, el derecho a la
igualdad, sin que pueda prevalecer discriminaciéon alguna por motivo
de sexo y «el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral», sin que,
en ningun caso, se pueda ser sometido a tortura ni a penas o tratos in-
humanos o degradantes, cuya vulneracién se evidencia en los casos de
violencia de género.

El Estado y las Administraciones Plblicas espafolas serian por tanto
responsables de las vulneraciones de derechos humanos cometidas por
particulares si no actuaran con todos los medios a su alcance para su
prevencion, sancién y reparacion de las victimas, situacién que, segun
ha constatado la Seccion Espafiola de Amnistia Internacional y denun-
ciado a través de diversos informes'4, continta repitiéndose en todo el
territorio espanol.

Amnistia Internacional muestra preocupacion por la falta de cono-
cimiento y aplicacion del estandar de la «diligencia debida» por parte
de las autoridades politicas y judiciales espafiolas. El alcance de la res-
ponsabilidad del Estado espafol por la violencia contra las mujeres co-
metida por particulares se viene interpretando sélo desde el derecho in-
terno, lo cual implica una interpretacion estrecha y no coherente con
los compromisos de derecho internacional adquiridos por Espafia.

Una reciente sentencia del Tribunal Supremo’> pone de relieve esta
interpretacion estrecha, basada Unicamente en la legislacion penal so-
bre responsabilidad civil, y que olvida la normativa de derecho interna-
cional de derechos humanos, de directa aplicacion en Espafia.

Otro ejemplo de falta de reconocimiento de la responsabilidad del Es-
tado, ante un caso de asesinato de una mujer a manos de su marido, en
el cual se ha probado que la victima pidi6 ayuda y proteccion, que nunca

14 No hay Excusa (noviembre 2002). Proteccion efectiva, jYa! Andlisis de las refor-
mas legislativas propuestas por el Gobierno Espafiol sobre violencia contra las mujeres
(marzo 2003). Mujeres invisibles, abusos impunes. Mujeres migrantes indocumentadas
en Espafa ante la violencia de género en el ambito familiar (julio 2003).

15 Caso Mar Herrero: Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) n.° 780/2003,
de 29 de mayo.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



198 MARIA NAREDO MOLERO

llegd, es el caso de Alicia Aristegui, cuya familia continta sin recibir resar-
cimiento econdmico y moral por parte del Estado que no previno la vio-
lencia. En julio de 2003, el Consejo General del Poder Judicial respaldé la
actuacion del juez encargado de este caso, al considerar que «la coordina-
cién de los diferentes cuerpos policiales no compete al Poder Judicial».

5. Principales retos de la campaina «No mas violencia
contra las mujeres» de Amnistia Internacional

A través de la campafia «No mas violencia contra las mujeres» el
movimiento mundial de Amnistia Internacional pretende lograr avances
significativos en el marco de proteccion de los derechos de las mujeres,
asi como en su aplicacion efectiva por parte de las autoridades estata-
les y locales. Uno de los retos méas importantes de la campafia es preci-
samente lograr que los Estados asuman plenamente las responsabilida-
des que el derecho internacional les adjudica en los casos de violencia
contra las mujeres cometidos por particulares.

La campana abarca todos los escenarios y formas de violencia con-
tra las mujeres englobadas en la definiciéon de Naciones Unidas'é. Sin
embargo, Amnistia Internacional va a centrar su trabajo en dos ambito
en los que es especialmente necesaria la «visibilizaciéon» de las violacio-
nes de derechos humanos sufridas por las mujeres y en los que la pro-
tecciéon del Estado debe ser urgentemente reforzada: la violencia contra
las mujeres en el ambito familiar y en contextos de conflicto y pos-con-
flicto armado.

La violencia contra las mujeres en contextos de conflicto y pos-con-
flicto armado excede del ambito de la presente ponencia, por lo que
presentamos en la misma Unicamente los objetivos de la campana rela-
tivos a la violencia contra las mujeres en el &mbito familiar.

En el ambito internacional, la organizacién se propone contribuir de-
cisivamente con la campana a:

La adopcién de Resoluciones clave en el ambito internacional sobre
violencia contra las mujeres, responsabilidad estatal frente a la violencia

16 La Declaraciéon de Naciones Unidas sobre la Eliminacion de la Violencia contra las
Mujeres, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en Resolucion 48/104
del 20 de diciembre de 1993 define la violencia contra las mujeres como «todo acto de
violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como re-
sultado un dafio fisico, sexual o psicolégico para la mujer». Asi mismo, el Comité de la
CEADW en su recomendacion general 19 ya citada, define la violencia de género como
«la violencia dirigida a la mujeres por ser mujer o porque le afecta de forma despropor-
cionada».
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perpetrada por particulares y promocion de los derechos humanos de
las mujeres.

El fortalecimiento de los mecanismos de proteccion de los derechos
de humanos de las mujeres de ambito regional y verificar su incorpora-
cion a la legislacion de ambito estatal.

La abolicién de normas discriminatorias hacia las mujeres y a la reti-
rada de reservas a la CEDAW por parte de los paises que contengan re-
Servas.

En el ambito espafol (estatal, autonémico y local), Amnistia Inter-
nacional pretende lograr que las autoridades publicas adecuen su legis-
lacion y practicas administrativas a los compromisos internacionales
vinculantes en esta materia, y especialmente que den respuesta a las Ob-
servaciones realizadas por el Comité de la CEDAW en 1999. Mas con-
cretamente se pretende:

—Lograr que el gobierno espafol y los gobiernos autonémicos y
municipales en el marco de sus competencias, reconozcan la es-
pecial vulnerabilidad de las migrantes indocumentadas, las muje-
res del medio rural, y las solicitantes de asilo frente a la violencia
en el ambito familiar, y elaboren diagnésticos especificos sobre
proteccion de los derechos humanos de estos colectivos.

—Lograr reformas normativas y directrices de indole administrativo,
destinadas a garantizar que las mujeres migrantes, regulares e in-
documentadas, tengan las mismas oportunidades de proteccion
frente a los abusos contra los derechos humanos que las mujeres
espanolas.

—Lograr la revision de la legislacion de reparacion a victimas de de-
litos violentos, para que se garantice una reparacién adecuada a
las mujeres victimas de violencia de género en el &mbito familiar,
asi como a otras victimas de violencia de género.

—Lograr la implantaciéon de mejoras en la coordinacion de las me-
didas en diferentes autonomias y en la previsiéon de unos
estandares minimos de proteccion atencién, proteccion y repara-
cion a las victimas.

—Lograr mejoras en los recursos de protecciéon (centros de acogida),
apoyo integral y asesoramiento que actualmente no se adecuan a
las necesidades especificas de las mujeres que sufren violencia.

—Lograr mejoras en la recogida de datos de las mujeres asesinadas
por parte de las instituciones publicas y la presentacion de los mis-
mos al publico, asi como en la investigacién del fendmeno de la
violencia y en la adecuacion de las medias implantadas por las ins-
tituciones publicas.
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Los nuevos delitos de «violencia doméstica»
tras la reforma de la LO 11/2003, de 29 de septiembre

Adela Asua Batarrita
Catedratica de Derecho penal. Universidad del Pais Vasco

l. Introduccion: violencia contra la mujer en la pareja
y violencia doméstica

En la aproximacion al analisis de las nuevas figuras penales relativas
al maltrato en el &mbito doméstico emerge constantemente una espe-
cie de paradoja respecto a los fundamentos que las informan. Es evi-
dente que el impulso de las reformas procede de la conmocién social
ante asesinatos de mujeres a manos de sus parejas y por la progresiva
concienciacion sobre el significado social de la violencia de género,
pero las nuevas formulaciones parecen dirigidas a solventar lagunas
gue se alejan de aquel contexto, en una progresiva ampliacién del cam-
po de incriminacion bajo el nombre de «violencia doméstica», o podria-
mos decir «supuestos asimilados».

Es un hecho incontestable que las iniciativas legislativas de caracter pe-
nal en materia de violencia doméstica, desde la primera de 1989 que otor-
gd nombre y autonomia como delito especifico al «maltrato habitual»’,

T LO 3/1989 de 21 de junio de Actualizacion del codigo penal. Debe hacerse notar
que entre los motivos de la necesidad de «actualizacién» no se encontraba la preocupa-
cion por la violencia doméstica; el Proyecto de ley no incluia la creacion de un delito de
«maltrato habitual», propuesta que surge durante la tramitacion legislativa en un mo-
mento tardio, en el Senado, a través de una enmienda del Grupo socialista. Este «olvi-
do» inicial, luego subsanado, no deja de ser chocante ya que precisamente dos meses
antes en el Boletin de las Cortes Generales se hacia publico un excelente y documenta-
do Informe presentado por la Ponencia de Investigacion de Malos Tratos a Mujeres, en
cumplimiento del encargo efectuado en 1986 por la Comision de Derechos Humanos
del Senado (Cfr.: Informe de la Comisién de relaciones con el Defensor del Pueblo y de
los Derechos Humanos encargados del estudio de la mujer maltratada, en el BOCG, Se-
nado, Ill Legislatura, Serie I, n. 313, 12 de mayo 1989). Para mas referencias sobre el In-
forme y sobre los primeros estudios sobre esta cuestion en Espafia, MEebINA, J.J., Violencia
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surgieron por el impulso y las demandas formuladas inicialmente por
Asociaciones de Mujeres que exigian a los poderes publicos y al sistema
de justicia una intervencion efectiva y adecuada para atajar las extendi-
das practicas de violencia en la pareja2.

Conforme se incrementa el numero de denuncias, emerge a la vez
la visibilidad del maltrato en el matrimonio y en la pareja y se constatan
las deficiencias de las previsiones penales y procesales, y los efectos de
la victimizacion secundaria y disfuncionalidades del sistema para aten-
der a las necesidades de proteccion y de asistencia que las victimas re-
guieren. Se constatan progresivamente los factores y circunstancias que
se repiten en todas las latitudes en la fenomenoldgica de la violencia
en la pareja: la situacion critica de especial riesgo en procesos de sepa-
racion, el peligro de escalada de la violencia, los recelos de las victimas
para acudir al sistema penal y las dificultades de coordinar instituciones
y recursos para que la intervencion penal no resulte torpe o meramente
simbdlica. La ampliacion de la definicion legal del maltrato —incluyen-
do la violencia psiquica, extendiendo su campo a las ex parejas y con la
reforma actual también a relaciones de noviazgo— permitira el ajuste de
la ley a las manifestaciones empiricas de este fendmeno. La importante
reforma operada por la LO 14/1999 de modificacién del cédigo penal y
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de proteccion de victi-
mas de malos tratos marcé un momento decisivo en la linea correcta3,
después de haberse desaprovechado la ocasién para esa necesaria ade-
cuacion al aprobarse el cédigo penal de 1995 que practicamente repro-
dujo la antigua descripcion tipica del maltrato habitual constrefido a
los acometimientos fisicos4.

contra la mujer en la pareja: investigacion comparada y situacion en Espana, Valencia
2002, pp. 32 ss.

2 Como recuerda PINEDA, E., «Algunas reflexiones acerca de la violencia», en GARcia
Mina, A./CARrAsCO, M.2)., Violencia y Género, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid
2003, p. 14: ahora que se discute sobre la paternidad de las reformas en este materia,
«vale la pena recordar que ninguna de sus seforias habian caido en la cuenta de la necesi-
dad de aquella reforma urgente llegara también a estos asuntos. Si no llega a ser por la pre-
sion feminista, que convencio a las senadoras socialistas, a saber dénde estariamos ahora».

3 Sin embargo todavia se manifestaban reticencias a las reformas por considerar que
el cédigo penal ya ofrecia suficiente proteccion a las victimas del maltrato, opiniones
vertidas desde Asociaciones de Jueces y de Fiscales. Cfr. MaDINA, J., Violencia contra la
mujer en la pareja, cit. pp. 39 s. y n. 12, donde —aunque con algun error de fechas—,
remite a la resefia del diario £/ Pais que reproducia las manifestaciones en tal sentido del
portavoz de la Asociacion Profesional de la Magistratura, Jose Luis Requero, poco des-
pués del asesinato de Ana Orantes.

4 Las propuestas de incluir la violencia psiquica y las situaciones de separacion de la pare-
ja, aspectos de tan evidente incidencia en el fendmeno del maltrato, fueron rechazadas en la
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La reciente reforma operada por la LO 11/2003, y las que la LO 15/2003
introduce en materia de penas para los delitos de violencia doméstica,
pretenden responden también a la necesidad de ulteriores ajustes. De
forma mas evidente con la instauracion de la orden de proteccion de
las victimas de la violencia doméstica por la Ley 27/2003 se aborda una
de las necesidades mas acuciantes en este ambito.

Sin embargo, y aqui se encuentra la paradoja, el legislador elude
una delimitacion de la especificidad del fenédmeno de la violencia res-
pecto a las mujeres, situandolo junto a manifestaciones de maltrato a
menores, incapaces U otras personas de «especial vulnerabilidad». Parece
como si un filtro del entendimiento, impidiera reconocer que la muijer,
esposa o pareja, no pertenecen al mismo grupo de los «menores, dis-
capacitados, sometidos a tutela». En éstos la vulnerabilidad y el someti-
miento frente a quien le maltrata proviene de su «natural posicion de
dependencia» (por edad, por enfermedad o discapacidad). Quien le
maltrata es precisamente quien tiene la obligacién de garantizar su de-
sarrollo equilibrado en el proceso de maduraciéon, o de garantizar su
bienestar y su seguridad. Respecto a la mujer, no existe una posicion de
«inferioridad natural» o una necesaria relacién de dependencia, sino
gue es precisamente la practica del maltrato la que actia como el me-
canismo dirigido a obtener o a mantener el acatamiento y sumision a la
voluntad del varén. La equiparacion de ambos grupos de supuestos
responde al modelo avalado hasta hace pocos afos en el propio orde-
namiento juridico, conforme al cual la «obediencia» de la esposa forma-
ba parte de la distribuciéon de roles familiaress.

Es indudable que la decision de elevar a delito el «maltrato habitual»
y de dotarle de nombre y de autonomia respecto a otras figuras delicti-

tramitacion legislativa del cédigo. Cfr. sobre este proceso, MaQuEpA ABreu, M.L., «La violen-
cia habitual en el &mbito familiar: razones de una reforma», en QUINTERO OLVARES, G./MORA-
LES PRrATS, F. (coords.), El nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios Penales en memoria del
Profesor José Manuel Valle Muniz, Pamplona, 2001, pp. 1516 s.

5 Ha habido que esperar al afio 1999 para que se derogara el inciso art. 104 de La
Ley de Enjuiciamiento Criminal que establecia que «en las faltas consistentes en [...] ma-
los tratos inferidos por los maridos a sus mujeres, en desobediencia o malos tratos de
éstas para con aquellos, en faltas de respeto y sumision de los hijos respecto a sus pa-
dres, o de los pupilos respecto a sus tutores, y en injurias leves, sélo podran ser persegui-
das por los ofendidos o por sus legitimos representantes». La derogacion de este inciso
se produce por la LO 114/1999, en cuya Exposicién de motivos se reconoce el caracter
obsoleto de la referencia a la «desobediencia de las mujeres respecto a sus maridos o de
los hijos respecto a sus padres». Ciertamente obsoleta la referencia a la desobediencia
de las mujeres, pero no equiparable a la expectativas de «respeto y sumisién» que cons-
tituyen la contrapartida necesaria de los deberes de educacién y custodia de los padres
l6gicamente en el marco del ejercicio adecuado de tales deberes.
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vas constituyé un avance, pero el sustrato del modelo tradicional de
agrupamiento de los «desérdenes» en el ambito domestico va a condi-
cionar en buena medida las sucesivas ampliaciones del precepto. Se di-
fuminaba el caracter reivindicativo de las demandas de las asociaciones
feministas que reclamaban sacar a la luz la violencia contra las mujeres
como una practica injusta, extendida y oculta, minimizada en su grave-
dad por el arraigo histérico de concepciones de género construidas y
avaladas por leyes y religiones a lo largo de la historia®.

La Exposicion de Motivos de la LO 3/1989 fundamentaba la crea-
cion de la nueva figura delictiva en la necesidad de corregir «la defi-
ciente proteccion de los miembros fisicamente méas débiles del grupo
familiar frente a conductas sistematicamente agresivas de otros miem-
bros del mismo». El motivo declarado del legislador era pues, proteger
a los «débiles» —mujeres, menores, incapaces— si bien la definicion
generalizadora de la ley no nombre a la mujer sino al «cényuge» o a la
pareja. El proceder juridico abstracto y formalista, satisface asi el presu-
puesto tedrico de la igualdad para no dejar vacios en la prevision de las
conductas que se prohiben como «maltrato habitual». No importa que
la realidad discurra de otra manera; en el nivel conceptual-deductivo la
técnica legal garantiza la tutela igual de eventuales victimas aunque
con ello quede desdibujado el significado de las conductas que motiva-
ron la necesidad de crear un tipo especifico. Se diluye asi el contexto y
la realidad criminoldgica y el desvalor especifico de la injusticia del mal-
trato a la mujer en relacién con la pareja.

A efectos practicos, puede en principio resultar indiferente la op-
cion por el modelo de agrupacién de las diversas modalidades de «mal-
trato doméstico». No hay duda de que el maltrato a menores o a per-
sonas sometidas a tutela o custodia presenta rasgos analogos en su
forma de manifestacion, no hay duda de que valorativamente su grave-
dad es equiparable, y de que la realidad muestra que la dimensién de
estas practicas es importante. Y ademas no es infrecuente que el mal-
trato a los hijos o la amenaza de causarles dafio forme parte de la estra-
tegia de amenaza o «castigo» a la mujer, por lo que también este dato
debe tenerse en cuenta al establecer las medidas de intervencion res-

6 Como explica Mercedes Navarro, Dra. en Teologia y Psicologia, «las grandes reli-
giones han sido y son fieles aliadas de la sociedad patriarcal. Entre otras cosas han sido
fundamentales para interiorizar y reforzar la legitimacion y pervivencia interesada del re-
parto sexista de responsabilidades entre el mundo privado y el publico, en funcién de
las competencias presuntamente naturales de cada sexo... Las religiones histéricas han
sido el caldo de cultivo de la violencia de género, en especial de la violencia doméstica»
(Navarro, M., «Violencia sexista, cultura y religion: legitimaciones vy justificaciones», en AN-
DRA, abril 2003, p. 13).
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pecto a la violencia contra la mujer. Sin embargo el supuesto de mal-
trato habitual en el hogar contra los hijos, por sus padres o cuidadores,
remite a otra constelacion de casos que efectivamente requieren un
tratamiento también especifico bajo la 6ptica de las peculiaridades de
los derechos y necesidades del menor. Una buena técnica legislativa
debe procurar diferenciar grupos de casos en funciéon de los modos de
comision, en funcién de la posicién del sujeto activo respecto a la victi-
ma, en funcién de los diferentes planos de afeccion al bien juridico, y
atendiendo a la necesidad de respuestas diferenciadas cuando asi resul-
ta aconsejable, aunque compartan ciertos rasgos comunes entre si’.

A la postre, la estadistica confirma la realidad criminolégica del mal-
trato habitual como fenémeno que tiene fundamentalmente a las mu-
jeres como victimas y en menor medida a hijos 0 a otros miembros de
la familia, y en definitiva lo importante es que la prevision legal pueda
satisfacer la necesidad de acabar con la impunidad de una conducta in-
tolerable, aunque la formulacién sea confusa.

El modelo «familiar» en que se inspira el disefo legal (penal) de la
figura del «maltrato habitual» va a condicionar el discurso juridico pe-
nal que, en su desarrollo conforme a patrones deductivos y de ldgica
formal, con frecuencia tiende a discurrir de espaldas a la realidad. Y,
como veremos, afincados en la imagen de la «violencia familiar» el ana-
lisis formal descubre «lagunas» en el «concepto» de lo que derivan las
propuestas de extender el ambito de lo punible a otras situaciones ana-
logas a la convivencia familiar porque «también» se trata de personas
vulnerables «sometidas» a la autoridad de quien tiene el deber de cui-
dar o proteger o educarles. La mujer se mantiene en el imaginario del
orden familiar junto al grupo de los «vulnerables».

Pese a ello, la singularidad de los rasgos que definen la violencia
contra la mujer en este dmbito, la secular tolerancia —o incluso histoéri-
camente el aval cultural y juridico de ciertas practicas—y la persistencia
en la actualidad, constituyen hoy el motivo basico de preocupacion y
de atencion de la mayoria de la sociedad y el motivo de las reformas en
materia de la genéricamente denominada «violencia familiar» o «vio-

7 Salvando las distancias, por poner un ejemplo, también la estafa y la apropiacion
indebida se equiparan en gravedad y penalidad, y sin embargo nunca se ha dudado de
la procedencia de una previsién diferenciada, acuiada histéricamente. Pero nos encon-
tramos hasta conductas que solo recientemente han paso a ser consideradas como gra-
vemente lesivas de bienes juridicos fundamentales, y la referencia histérica se encuentra
en las «faltas» de maltrato familiar disefiadas conforme a coordenadas culturales in-
compatibles con la consideracién de la mujer como persona con autonomia de decision.
Sobre los antecedentes histéricos en la codificacién penal, AcALE SANCHEz, El delito de
malos tratos fisicos y psiquicos en el dmbito familiar, Valencia, 2000, pp. 23 ss.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



206 ADELA ASUA BATARRITA

lencia doméstica». El fendmeno del maltrato de las mujeres por sus pa-
rejas o ex parejas ostenta rasgos especificos bien conocidos a los que la
ley debe prestar atencién si pretende captar adecuadamente la realidad
gue somete a valoracion. No sélo por la exigencia de congruencia de la
descripcion tipica con el sustrato factico que pretende recoger, sino tam-
bién por la fuerza comunicativa de los discursos que genera y que inci-
den en las representaciones sociales de los significados.

Por ello no pueden ignorarse los rasgos basicos que permiten des-
lindar la singularidad de la violencia que padecen las mujeres victimas
de la violencia «doméstica». En primer lugar la clase de relaciéon entre el
agresor y la victima; relaciéon sentimental o de convivencia, actual o de
pasado reciente, con o sin hijos. Relacion de intimidad afectiva y sexual
entre dos personas adultas, no asimilable a otras «relaciones familiares»,
con su propia dindmica de interaccion. En ella se proyectan de forma
singular las representaciones sobre la propia identidad y las expectati-
vas donde los roles de género, culturalmente aprendidos juegan un pa-
pel decisivo. Las expectativas de acatamiento y sumision de la mujer en
esa relacién se encuentran en la base de la violencia instrumental que
reclama el efectivo sometimiento; a la vez el replegamiento de la mujer
ante el hostigamiento, y los intentos no irrazonables de «salvar» la re-
lacion y frecuentemente para evitar los traumas de una ruptura para
los hijos comunes, no es ajeno a su socializacion en el modelo de géne-
ro, pero tampoco es ajeno a una légica ponderacién de costes y de va-
loracion de afectos que no puede tacharse de irracional®. El proceso de
ruptura requiere un tiempo de maduracién y de asuncién de las conse-
cuencias, lo que explica en muchas ocasiones el titubeo o la tardanza
en la adopcién de ciertas decisiones, o en denunciar los hechos cuando
la situacién ya resulta explosiva.

Y de ello derivan dos caracteristicas del maltrato a la mujer en la
pareja que deben tenerse en cuenta en el diseio de medidas de pre-
vencién extrapenales —esa ley integral pendiente— y en las pautas po-
litico criminales. La entidad del maltrato toma cuerpo en las manifesta-
ciones de violencia fisica, coacciones y amenazas que se insertan en la
dindmica de control de la conducta de la mujer para imponer o mante-
ner su sometimiento a la voluntad del agresor. En la realidad de la va-
riaciones casuisticas, la agresion fisica o la presion psicolégica ejercida
puede alcanzar cotas de grave vejacion y humillacion, o bien mantener-
se en un nivel de episodios de hostigamiento y atemorizaciéon que tal

8 Cfr. LA LARRAURI PIJOAN, E., «iPor qué retiran las mujeres maltratadas las denun-
cias?», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n. 12, 2003, pp. 271 ss.
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vez muchos considerarian «soportable» («mi marido me pega lo nor-
mal») hasta que en un momento se recrudece la tension?. La traduc-
cion a parametros juridicos del significado lesivo remite a la referencia a
los bienes juridicos afectados, —libertad, salud, integridad moral—
cuya tutela fundamenta la intervencion penal dirigida a exigir respon-
sabilidad al agresor por el mal causado. Pero ademas, el maltrato habi-
tual presagia un riesgo de escalada o de continuacion en la agresion
gue nos reconduce al terreno de la «peligrosidad» delictiva'. Por ello
en la mayoria de los casos, cuando la victima acude al Juzgado busca
ante todo proteccion e intervencién para que cesen las agresiones. Y
aqui es donde el sistema penal se encuentra con dificultades para res-
ponder a la demanda principal de la denunciante. Es obvio que las me-
didas cautelares y la «orden de proteccién» de urgencia —un avance
gue se hizo esperar hasta el afio pasado— resultan decisivas, asi como
la pena de alejamiento. Un «alejamiento» que sin embargo concep-
tuado como «pena» ha comenzado a plantear problemas por su rigi-
dez para adaptarse a las peculiaridades de aquellas situaciones en que
la pareja reanuda la convivencia, o cuando deja de ser necesario man-
tener una prohibicién y la victima o los familiares solicitan su flexibili-
zacion.

9 Las formas de manifestacion, el desarrollo de las dindmicas de agresién, la interac-
cion entre agresor y victima presentan légicamente numerosas variantes dentro de un
patrén comun. Me remito al espléndido estudio de Mepina, J.J., Violencia contra la mu-
jer en la pareja: investigacion comparada y situacion en Espafia, Valencia 2002, donde
se recoge con ponderacion y matices los resultados de numerosas investigaciones sobre
esta cuestion realizados en otros paises y mas recientemente en el nuestro. En sintesis,
no hay una foto fija de maltrato a la mujer sobre la que podamos deducir causas y fac-
tores desencadenantes, ni una receta magica de soluciones y respuestas eficaces. Pero a
estas alturas la experiencia acumulada en otros paises y lo que vamos aprendiendo con
tropiezos en el nuestro, indican un camino por donde avanzar. Sobra decir que el papel
de la justicia penal en este camino es limitado, pero imprescindible para modificar la
conciencia de impunidad, y la falta de conciencia de la intolerabilidad del maltrato que
hasta ahora han permitido su pervivencia bajo el manto de la privacidad.

10 La necesidad de atajar un desenlace mortal explica en gran medida la atencién
que ha comenzado a prestarse a las situaciones de maltrato continuado porque en mu-
chos de los casos conocidos las victimas lo venian padeciendo tiempo antes de su muer-
te @ manos de su pareja. El asesinato de Ana Orantes en diciembre de 1997, separada
de su marido pero con el que compartia, por decisiéon judicial, la vivienda en el mismo
chalet, victima durante largos afos de maltrato y finalmente asesinada cruelmente, ac-
tué como detonador en la conciencia social y desde entonces las noticias de asesinatos
de mujeres han pasado de las paginas secundarias de sucesos a las portadas de los dia-
rios. Aunque la opinién publica sobre el maltrato habitual es mas ambigua, a partir de
esa fecha es constatable la mayor preocupaciéon que suscita, lo que se plasma en la mul-
titud de Estudios e informes encargados por diversas Instituciones Publicas y la difusion
que reciben en los medios.
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Peculiaridades asociadas a las vicisitudes de la relacién de pareja,
ambito que no es compatible con la imposicién por ley de una ruptura
no deseada, lo cual genera un problema de dificil resolucion desde los
pardmetros estrictamente punitivos. Esta peculiaridad obliga a re-
flexionar sobre la necesidad de una mejor adaptacion del sistema de
respuesta penal que permita captar la distinta gravedad y el grado de
peligrosidad que contienen las concretas practicas de maltrato que
llegan a los Juzgados, dada la complejidad que presenta el &mbito de
las relaciones de pareja y su proyeccion familiar. Ese componente de
«peligro» de repeticion o de incremento de la violencia, debe valorar-
se de acuerdo con los procedimientos del diagnostico de «peligrosi-
dad» del agresor, que en esta materia presenta connotaciones di-
ferentes respecto al concepto general de «peligrosidad delictiva». El
«peligro de repeticién» no es indeterminado en cuanto a eventuales
victimas o en cuanto a la ocasion o el lugar, puesto que la «peligrosi-
dad» del agresor aparece claramente perfilada en su direcciéon —funda-
mentalmente la mujer ya victimizada, los hijos o determinados allega-
dos— y bastante previsible en cuanto a la clase de agresiéon que puede
temerse.

Puede en principio resultar mas sencillo interponer obstaculos
para que el peligro no se materialice, y mantenerle la prohibicion a
«fecha fija». Pero si el fundamento reside en razones de prevencién
especial sobre la base de la «peligrosidad delictiva», es ineludible
operar conforme a un diagndstico riguroso fundado en los factores
de predicciéon suficientemente constatados!’. La consecuencia seria
l6gicamente la adopcion de una medida de seguridad adecuada a la
situacion que, como «medida» puede modularse en funcién de los
diagnosticos sucesivos de «peligrosidad» durante un tiempo, con la
correspondiente prolongacion o cesacion del «tratamiento» o de la
medida de aseguramiento. Modulacion que sin embargo esta vedada
cuando se trata de una «pena», como formalmente lo es la prohibi-
cion de aproximacion a la victima prevista como consecuencia puniti-
va para estos delitos y ahora prolongada en su duracién (cuando en-
tre en vigor la LO 15/2003). Unicamente cabe una modulacion en
funcién del desarrollo de las circunstancias, después de la sentencia,
cuando el alejamiento se decreta como «medida de seguridad», lo
cual hoy solo es factible si el agresor fuera declarado inimputable o
semi-imputable.

11 Cfr. Cerezo DoMmiNGUEZ, A.l., El homicidio en pareja: Tratamiento criminoldgico, Va-
lencia, 2000, pp. 423 ss.
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ll. La nueva sistematica en la regulaciéon penal de la violencia
domeéstica

La LO 11/2003 de 29 de septiembre denominada de «medidas con-
cretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e inte-
gracion social de los extranjeros» introduce una modificacion de gran
alcance en la reestructuracion de las conductas tipicas de violencia do-
méstica que ahora se sitlan, por orden de gravedad, en tres preceptos:

—NMaltrato habitual: delito contra la integridad moral, con impor-
tante ampliacion del circulos de sujetos pasivos, art. 173,2.

—Maltrato ocasional: lesiones fisicas o psiquicas de caracter leve,
maltrato de obra, amenaza leves con arma: art. 153. Convierte
en «delito» las conductas hasta ahora tipificadas como faltas del
art. 617,1y 2y 620,1 cuando el sujeto pasivo pertenece al circu-
lo de personas enunciadas en el art. 173.

—«Falta» de amenazas leves sin arma, coacciones o vejaciones le-
ves: art. 620.

Ademas se amplia la circunstancia mixta de parentesco del art. 23
para incluir en su ambito a los ex cdnyuges o ex parejas, y a los ascen-
dientes, descendientes o hermanos de éstos, rectificando asi el criterio
jurisprudencial adoptado en los aflos 90 que excluia la agravaciéon cuan-
do la relaciéon conyugal estuviera «de hecho» destruida’2. (Esta modifi-
cacion implica una consecuencia que probablemente no estaba en la
mente del legislador, que en delitos patrimoniales ese «parentesco am-
pliado» puede operar como atenuante).

En el frenesi de lo que constituye la «contrarreforma» continuada
del cédigo penal vigente'3, dos meses después de promulgacion de la
Ley 11/2003 se introducen por LO 15/2003 de 25 de noviembre modi-

12 Recordemos que por Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala del TS de 18
de febrero de 1994, se asumi6 el criterio de excluir la estimacion del parentesco en los
homicidios entre conyuges cuando la relacién matrimonial estuviera «de hecho» mani-
fiestamente destruida, a efectos de evitar la tipificacion como parricidio; la interpreta-
cion restrictiva se extendia al parentesco como agravante, criterio también propugnado
por la doctrina. En esos afios el numero de homicidios entre cényuges, no era menor
que el actual: 115 en el aflo 1993, 114 en el afio 1994 (segln datos recogidos por Ce-
Rezo DominGuez, A.l. El homicidio en pareja, cit,, p. 177), lo que revela el retraso en la
toma de conciencia sobre el significado de la «violencia doméstica».

13 Cfr. GonzaLez CussAc, J.L., «La contrarreforma penal de 2003: nueva y vieja politi-
ca criminal», en Revista Xuridica Galega, n.° 38, 2003, pp. 13 ss.; SANZ MORAN, A., «Re-
flexion de urgencia sobre las Ultimas reformas de la legislacion penal», en Revista de De-
recho Penal, n.° 11, 2004, pp. 11 ss.
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ficaciones en las penas y medidas aplicables en caso de violencia do-
meéstica, que entraran en vigor el 1 de octubre de 2004: ampliacién de
las penas accesorias especificas (patria potestad, régimen de visitas) y
de la duracién de la pena de «alejamiento» (prohibicién de aproxima-
cion o de comunicacion), adicion de requisitos para la concesiéon de la
suspensién condicional de la pena, para la sustitucion de la pena y para
el acceso a la libertad condicional y otras modificaciones.

Como aspectos mas destacados de la reforma interesa subrayar las
consecuencias derivadas de la creacion de dos figuras de violencia do-
méstica, dislocadas en su ubicacion sistematica. Como elemento co-
mun a ambas, el amplio circulo de sujetos que definen lo «doméstico»,
y las nuevas cualificaciones como subtipos agravados.

1. El delito de maltrato habitual del art. 173.2

Reproduzco el texto actual del art. 173 subrayando las modificacio-
nes en lo relativo a la «violencia doméstica» respecto al antiguo art. 153.

«1. El que infligiere a otra persona un trato degradante, menos-
cabando gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena
de prisién de seis meses a dos afos.

2. El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre
quien sea o haya sido su conyuge o persona que esté o haya estado
ligado a él de forma estable por analoga relacién de afectividad aun
sin convivencia o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos
por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o convi-
viente, sobre los menores o incapaces gue con él convivan o que se ha-
llen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho del cényuge o conviviente, o sobre persona amparada en cual-
quier otra relacién por la que se encuentre integrada en el nucleo de
su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su espe-
cial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en
centros publicos o privados, sera castigado con la pena de prision de
seis meses a tres afos, privacién del derecho a la tenencia y porte de
armas de dos a cinco afos y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo
estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion espe-
cial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento por tiempo de uno a cinco afios, sin perjuicio de las pe-
nas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubie-
ran concretado los actos de violencia fisica o psiquica.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o al-
gunos de los actos de violencia se perpetre en presencia de menores,
o utilizando armas, o tengan lugar en el domicilio comuin o en el do-
micilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las
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contempladas en el art. 48 de este codigo o una medida cautelar o
de seguridad o prohibicion de la misma naturaleza.

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el parrafo anterior,
se atendera al nimero de actos de violencia que resulten acreditados,
asi como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia
de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes vic-
timas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos
hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.»

Tres aspectos constituyen novedad respecto a la configuracion tipi-
ca anterior, que provenia de la importante reforma de 1999. En primer
lugar la consideraciéon de que se trata de un delito contra la integridad
moral, en segundo lugar la ampliacién de los sujetos y en tercer lugar las
cualificaciones que agravan el tipo basico.

A) LA INTEGRIDAD MORAL COMO OBJETO DE TUTELA: A LA BUSQUEDA
DEL SIGNIFICADO LESIVO DEL MALTRATO HABITUAL

Cuando en el afilo 1989 se «reconoce» la importancia del maltrato
habitual al fijar sus contornos en un tipo especifico, se ubica en el mar-
co de los delitos de lesiones. La conducta tipica queda cifrada sobre el
aspecto fisico del maltrato, lo que pronto se constaté como insuficiente
para dar cuenta de su fenomenologia en cuanto formas de manifestar-
se y de su desvalor especifico. Las posteriores reformas han ido preci-
sando la definicién en un proceso de ajuste de las percepciones sobre
la trascendencia de estos hechos, que discurre en paralelo a la emer-
gente conciencia social en el descubrimiento de un fenémeno hasta
entonces esquivo a la mirada publica. La iluminacién de esa zona de
penumbras fue inicialmente paulatina, hasta que al final de los afos 90
la avalancha de informacién y la mejora de las previsiones legales en la
definicion de esta figura, dieron paso al incremento de denuncias. Aun-
gue sabemos que éstas representan Unicamente un segmento minimo
de la dimension del maltrato doméstico sobre todo en relaciones de
pareja’4, los casos que se amontonaban en los Juzgados demandaban
una intervencién adecuada a las particularidades de estas infracciones y
de las situaciones de las victimas.

14 El CGPJ en su Informe sobre la Violencia Doméstica de 21 de marzo de 2001 re-
conoce que segun los datos de los expertos sélo entre un 5% y un 10% de las agresio-
nes producidas en el &mbito familiar son denunciadas. en procedimientos penales du-
rante 1999 (cifra que ha de analizarse con cautela, habida cuenta de que los expertos
apuntan a que sélo entre un 5% y un 10% de las agresiones producidas en el &mbito
familiar son denunciadas).
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La interaccion entre el mundo de la realidad y el mundo juridico
gue se produce en la reciproca alimentacion de significados, se revela
en esta materia de forma patente. Las primeras definiciones juridicas
del maltrato habitual (antiguo art. 425 creado en la reforma de 1989, y
posteriormente el art. 153 en el cédigo de 1995) se corresponden con
las explicaciones predominantes que cifran en la integridad fisica el
bien juridico protegido, sea como lesién de la salud o como conducta
de peligro abstracto’ o concreto'® para la salud fisica y psiquica. No
obstante también se subraya la insuficiencia de esta perspectiva y la ne-
cesidad de enfocar el significado disvalioso de la conducta desde la
afectacion de la dignidad, la libertad, el «bienestar personal», la in-
demnidad personal, el honor o la integridad moral'’. En particular a
partir de la reforma de 1999, la explicita mencién a la violencia psiquica
va a propiciar el desplazamiento del acento hacia la consideracion de la
autonomia de decisiéon y de la integridad moral como nucleo de tutela.
Por otro lado, atendiendo al circulo de sujetos pasivos que comprende
la descripcion tipica, algunos comentaristas sittan el significado lesivo
en la lesion a la «paz familiar», a las condiciones de convivencia en el
espacio familiar que deben respetar la dignidad y el desarrollo personal
de sus integrantes’s,

De forma similar discurre la argumentacion en la jurisprudencia. La
casuistica que llega a los tribunales muestra con crudeza la estrechez
de las explicaciones basadas en la referencia a la afectaciéon de la inte-
gridad fisica. De forma creciente, las resoluciones judiciales definen el

15 Peligro abstracto para la salud o la integridad fisica, MuNoz Conpg, F., Derecho pe-
nal. Parte Especial, Valencia, p. 124.; GRACIA MARTIN, L. en Diez RipoLLES, J.L./GRACIA MARTIN,
L., Comentarios al cédigo penal. Parte Especial |, Valencia 1997, p. 425.

16 MAQUEDA ABREU, «La violencia habitual en el ambito familiar: razones de una refor-
ma», en QUINTERO OLIVARES, MORALES PRATS (coords.)., El nuevo Derecho Penal Espafiol.
Estudios Penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Muniz, Pamplona, 2001,
pp. 1528 s.; LauRENZO COPELLO, P., «Los nuevos delitos de violencia doméstica: otra reforma
precipitada», en Boletin de Informacion y andlisis juridico, Instituto Andaluz de la Mujer,
n.° 14, diciembre 2003, p. 6: «riesgo cierto y directo».

7 Ya desde los inicios QUINTERO OLIVARES, G., «Los delitos de lesiones a partir de la
Ley Organica 3/1989 de 21 de julio», en ADPCP 1989, pp. 915-45. A partir de 1995,
TAMARIT SUMALLA, J.M. en QUINTERO OLIVARES, G. (coord.), Comentarios al nuevo codigo
penal, Pamplona 1996, pp. 744 s. No puede aqui darse cuenta de la abundante bibliogra-
fia sobre esta cuestion, por lo que me remito a una de las mas recientes contribuciones
sobre el bien juridico en esta materia, que recoge las distintas posiciones doctrinales: Cas-
TeLLo NicAs, N., «Problemética sobre la concrecién del bien juridico protegido», en MoRILLAS
Cuevas, L., Estudios penales sobre la violencia doméstica, Madrid 2002, pp. 53 ss.

18 ALCALE, SANCHEZ, E/ delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el dmbito familiar,
Valencia, 2000, pp. 133 ss. Ulteriores referencias, en CAsTELLO NicAs, N. «Problematica
sobre...», cit. pp. 58 ss.
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maltrato como «aquél que genera una clima permanente de temor y
hostigamiento, una situaciéon de dominio de poder de una persona so-
bre su pareja y los menores convivientes», y que convierte el espacio do-
méstico en un «microcosmos regido por el miedo y la dominacion»19.
En algunas sentencias encontramos ulteriores explicaciones con remi-
sién a un amplio elenco de normativa internacional sobre derechos hu-
manos, declaraciones de organismos internacionales, Decisiones de las
Comunidades Europeas, etc., con un expreso énfasis en el trasfondo
cultural de la violencia de género2°.

La Fiscalia General del Estado en su Circular 1/1998 sobre la Inter-
vencion del ministerio fiscal en la persecucion de los malos tratos en el
ambito domeéstico y familiar indicaba la insatisfaccion y confusion que
producian la ubicacion del maltrato habitual en el marco de los delitos
de lesiones porque,

19 STS 24.6.2000 (Ref. Ar. 5792), a la que remiten de forma reiterada numerosas
sentencias posteriores.

Aungue no es la primera gque presenta esta argumentacion, cfr. OLMEDO CARDENETE,
Miguel, E/ delito de violencia habitual en el ambito doméstico: anélisis tedrico y jurispru-
dencia, Barcelona 2001, pp. 96 ss.

20 Asf en la sentencia de la AP Barcelona (secion 3.%) de 12.7.2001 se argumenta
que:

«En el art. 153 Cddigo Penal el bien juridico protegido no es la integridad fisica, es
mucho mas amplio y comprende los valores propios de nuestra sociedad; es necesario
asegurar la igualdad entre marido y mujer, proclamada en el art. 14 C.E., y la integridad
moral de la mujer, que se ve vulnerada cuando es sometida a una situacion de maltrato
dentro del &mbito familiar. Por ello lo importante no es que queden probados actos indi-
vidualizados de violencia, sino que lo importante, es que se constate que en el desarrollo
de la vida diaria la mujer es sometida a un trato degradante por parte de su pareja y
esta situacién ha quedado probada en el presente caso.»

La sentencia de la AP de Cérdoba de 26.11. 2001 en la misma linea:

«[...]Jes preciso, a la hora de hacer cualquier valoracion de la prueba, tener como cri-
terio rector que en el caso del maltrato familiar e/ bien juridico protegido trasciende y se
extiende més alla de la simple integridad personal, puesto que atenta a valores constitu-
cionalmente considerados de primer orden, como el derecho a la dignidad de la perso-
na o al libre desarrollo de su personalidad (art. 10 de la Constitucion Espafola) que
como correlato supone el derecho a la integridad fisica y moral con interdiccion de tra-
tos inhumanos o degradantes (art. 15) y el derecho a la seguridad (art. 17); siendo, por
tanto la violencia fisica o psiquica a que se refiere el tipo distinta de los concretos actos
de violencia.

Y esto no es una “moda”, sino una exigencia de una sociedad democratica avanza-
da a la que le repugna el maltrato familiar, y cuando la cuestién principal subyacente a
la problematica de los malos tratos en familia consiste en la existencia de un encubri-
miento cultural de tales hechos, lo cual precisa ser contrarrestado con otra clase de me-
didas, educativas o tendentes a modificar la actitud de los érganos encargados de la
persecucion de tales hechos...» Y a continuacion la amplia cita de documentos interna-
cionales.
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«Debe repararse, pese a dicha sistematica, en que el art. 153 no
pretende Unicamente la proteccion de la vida, salud o integridad fisica
de las personas, sino que tutela, ademas y esencialmente, otros bie-
nes necesitados de protecciéon que podrian reconducirse al ambito de
proteccion de los arts. 15y 39 de la CE: la integridad moral o el dere-
cho a no ser sometido a trato inhumano o degradante (art. 15), asi
como la paz y el orden familiar, la normal convivencia y la proteccion
de la condiciones en que pueda tener lugar el pleno desarrollo de la
personalidad de los miembros del grupo familiar (art. 39).»

Desde esta perspectiva se reformulan los criterios de interpretacion
de la «habitualidad» requerida en la descripcién tipica, que en definiti-
va deben servir para acreditar la creacién de un clima de violencia siste-
matica que constituye el sentido de lo que el legislador pretende repri-
mir. Por lo que, incluso «cabria dar por acreditada dicha habitualidad si
a consecuencia de un dictamen pericial médico se evidenciaran resulta-
dos lesivos que por su diferente evolucién hubieran necesariamente de
haber sido causados en distintas y repetidas ocasiones».

La reconduccion del significado del delito de maltrato habitual ha-
cia la creacion de un «clima permanente» viene a reconocer la real en-
tidad de las situaciones objeto de enjuiciamiento. Pero ademas, la insa-
tisfaccion por la ubicacion del delito en el titulo de las lesiones proviene
de las dificultades de interpretacion de los problemas concursales. A
juicio de la Fiscalia, y de algunos comentaristas, el traslado del delito de
maltrato habitual a otro titulo del cédigo facilitaria un mejor entendi-
miento para la aplicacién de las reglas del «concurso de delitos»2!. Por
de pronto no habria que acudir a adicionar un delito contra la integri-
dad moral cuando determinadas practicas de maltrato constituyeran un
patente trato vejatorio y denigrante, que como la fiscalia propugnaba y
de hecho la jurisprudencia venia aplicando?2, debieran dar entrada al
concurso de delitos con el maltrato habitual del art. 153.

21 Como sefala Sanz MorAN, A., «Reflexion de urgencia sobre las Ultimas reformas
de la legislacién penal», cit,, p. 32, esta suposicién no deja de ser «voluntarista».

22 Especial notoriedad alcanzé la sentencia de la AP de Barcelona de 17.4.200 referida
a la vejacion consistente en obligar a la mujer a meter cabeza en el water, y que condené
al agresor por una falta de maltrato y por delito contra la integridad moral del art. 173. En
esta sentencia se subraya que «en todo supuesto de malos tratos en parejas lo que en
realidad se constata es un desprecio a la mujer a la que se considera inferior al hombre
y por tanto obligada a someterse a los dictados de éste, lo que se busca con el maltrato
fisico o psiquico es humillar a la mujer para formar su voluntad y conseguir su someti-
miento por medio del miedo y ello evidentemente encaja en lo que se define como vio-
lacion de la integridad moral. La mujer mediante los malos tratos a que le somete su pa-
reja resulta degradada vejada y humillada».
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El legislador contaba por tanto con argumentos para proceder al
peregrinaje del delito de maltrato, en busqueda de un mejor acomodo
conforme a su contenido lesivo. La decision de situarlo entre los «deli-
tos contra la integridad moral» parece en principio adecuada, pero
también plantea otros problemas. Por un lado por la naturaleza plurifa-
cética de la lesion a la «integridad moral»23 que afecta a planos de la li-
bertad que colindan con los delitos de coacciones y amenazas. Dada la
regla concursal explicita repetida en el n. 2 del actual art. 173, no desa-
parecen los problemas de interpretacién sobre la necesidad de conde-
nar también por las amenazas o coacciones individualizables. El proble-
ma reside en la resistencia a superar la légica formal empefada en
sumar infracciones, incluso cuando éstas no alcanzan una gravedad su-
ficiente que pueda traducirse en un «plus» significativo sobre la grave-
dad inherente al maltrato habitual?4. El juego del principio de consun-
ciéon debe mantener su operatividad, pese a la diccion del dltimo
parrafo del art. 153. Al igual que ocurre respecto de otras infracciones,
la clausula «sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los
delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fi-
sica o psiquica», no puede derogar las principios materiales que susten-
tan las reglas del concurso de leyes?s.

La adopcion de la perspectiva de la «integridad moral» se corres-
ponde con la representacién prototipica del maltrato a las mujeres en
la pareja, que opera como «imagen» de referencia para el legislador.
Pero a partir de ahi surgirdn problemas en la interpretacién de la inten-
sidad que debe presentar el maltrato para subsumirse como agresion a
la integridad moral. El criterio legal que remite «nUmero de actos de

23 La pretension de «aislar» la «integridad moral» para fijar fronteras nitidas respec-
to a otros bienes personalisimos no puede prosperar porque estamos en un campo de
confluencias reciprocas. Como sefiala GARCia ArRAN, M., «La Proteccion penal de la inte-
gridad moral», en La ciencia penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Cere-
zo, Granada 2002, p. 1243, «nos encontramos ante el mismisimo nucleo de los dere-
chos de la personalidad en el que no cabe sino partir de un concepto de persona como
realidad compleja, especialmente en cuanto a titular de derechos se refiere. En otras pa-
labras, la personalidad no es la suma de derechos aislados, sino la posibilidad de su ejer-
cicio conjunto e indisoluble de forma que lesionandose uno de ellos afecta a todo el
conjunto. A mi juicio, derechos fundamentales como la integridad fisica, la libertad o la
integridad moral no pueden reducirse a &mbitos estancos perfectamente delimitados.»

24 En este sentido MaqQuepa ABreU, M.L., «La violencia habitual en el &mbito familiar...»,
cit., pp. 1529s.

25 (Cfr. Sobre esta problematica SaNz Moran, A., «Las reglas relativas a la unidad y
pluralidad de delitos en el cédigo penal de 1995», en £l nuevo codigo penal: Presupues-
tos y Fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Angel Torio Lopez, Granada 1999,
pp. 505 ss. y GArcia ALBerO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales,
Barcelona 1995, pp. 357 ss.
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violencia» y a su «proximidad» probablemente serd sometido a reinter-
pretacion para dejar fuera del ambito de esta figura los casos en los
que solo resultan acreditados tres episodios de maltrato o coaccion leve
que no deriven en un «clima» de atemorizacién y vejacion2é. O bien se
aceptara que en todo caso la repeticion —aunque fueran tres episodios
leves— supone afectacion a la integridad moral de la victima. Y de
nuevo en este punto nos encontramos con la paradoja de las represen-
taciones entrecruzadas de lo que es la violencia contra la mujer por su
pareja que le impone acatamiento o le humilla, y otros supuestos de
«violencia doméstica y asimilados». Concretamente pensemos en el
padre o la madre que tiene la mala costumbre de pegar cachetes a sus
hijos; o en dos cufados enfrentados que llegan a las manos en varias
ocasiones: ;puede predicarse en estos casos la presencia del desvalor
material de la que inspira la figura de violencia doméstica habitual?

No han faltado propuestas que sefialan como bien juridico en este
delito la «paz familiar»27, y otras que propugnan la conveniencia de si-
tuar este delito en un titulo de «delitos contra la familia»28, modelo que
encontramos en cddigos penales de otros paises?®. La Circular 1/1998

26 Apunta a este problema MuNoz SANCHEZ, J., en Diez RipoLLEs, J.L. y RomMEO CAsaBONA, C.
(ed.), Comentarios al Codigo penal. Parte Especial I, Valencia 2004, pp. 81 s.

27 ALCALE SANCHEZ, M., El delito de malos tratos, cit., pp. 133 s. MouNA, p. 60: «los
malos tratos lesionan bienes personalisimos, pero ademas ponen en peligro la salud y el
equilibrio psiquico, la seguridad y la dignidad de todo el que conviven con ellos, sea su
victima directa o no». Por ello considera que «el bien juridico protegido es la seguridad
en la convivencia familiar y que sistematicamente debiera ubicarse entre los delitos con-
tra las relaciones familiares.»

28 Jlustrativa la postura del Fiscal del TS peL MoraL Garcia, A., «El delito de violencia
habitual en el dmbito familiar», en CGPJ, Delitos contra las personas. Manuales de for-
macién, Madrid 1999, p. 314: «pienso que situar el objeto de proteccién en el dmbito
familiar, como bien supraindividual, es la tesis que permitira resolver satisfactoriamente
los problemas concursales y que propiciard otorgar un espacio definido a esta figura pe-
nal. Esta posicion se verfa favorecida si el legislador hubiese optado por otra ubicacién
sistematica. Y desde luego queda entorpecida tanto por la equiparacion de las uniones
de hecho, como por la Ultima modificacion que contempla también los ataques prove-
nientes de personas con las gue ha cesado esa relacion marital (lo que parece responder
mas a razones de politica criminal mas que a motivos dogmaticos que justifiquen esa
cualificacioén) [sic]. Solo en esa necesidad de proteccion de la institucion familiar (art. 39
de la Constitucion) puede encontrarse un fundamento sobre el que asentar sélidamente
la doble sancion en casos de habitualidad. En estos supuestos no sélo se esta violentan-
do el bien juridico integridad fisica, sino también un auténtico deber juridico afirmado
por el art. 67 del codigo civil, por los deberes especiales frente a parientes. Cuando esto
se enturbia comienzan los problemas, las divergencias doctrinales y la imposibilidad de
encontrar acomodo claro para este tipo.» [Subrayados afadidos].

29 Cfr. MARIN DE EspiNosA CEBALLOS, E. La violencia doméstica. Analisis socioldgico, juri-
dico y de derecho comparado, Granada 2001, pp. 153 ss.
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de la Fiscalia ya sefialaba que la lesividad de estas conductas remite a la
necesidad de tutela de «la paz y el orden familiar». Numerosas senten-
cias repiten de forma practicamente estereotipada la referencia al do-
ble plano lesivo: integridad moral y paz familiar, junto al «clima de so-
metimiento y de atemorizacidon»30. La técnica de agrupacion indistinta
de las relaciones conyugales o de pareja y las relaciones familiares res-
pecto a hijos o a otros parientes, conduce a esta asociacion de ideas.
Sin embargo, el amplio circulo de sujetos pasivos incluido en el ambito
tipico no es compatible con la consideracion de la «familia» como cri-
terio rector de la tipificacién. En cuanto a la consideracion de la «paz o
el orden familiar» como bien juridico, de caracter institucional suprain-
dividual, resulta ciertamente perturbador por las evocaciones que con-
tiene de la imagen tradicional de la familia como ente al que quedan
supeditado la individualidad y autonomia de sus integrantes. La afecta-
cion concreta de bienes personalisimos de la victima pasaria a diluirse
en la tutela de ese abstracto concepto de la «paz familiar» dificilmente
operativo en su aplicacién practica3’.

Por otro lado, con la nueva ubicacién la caracteristica del «peligro»
de incremento de la violencia en las relaciones de pareja, especialmente
en situaciones ruptura, parece pasar a un segundo plano, si bien este
aspecto estd presente en la precision de la pena de alejamiento que
volverd a ser modificada y ampliada por LO 15/2003.

B) LA AMPLIACION DEL CIRCULO DE SUJETOS PASIVOS

La inclusién como sujeto pasivo de «persona que esté o haya esta-
do ligado a él de forma estable por andloga relacion de afectividad aun
sin convivencia» responde a los casos conocidos de novias asesinadas
por su pareja 0 ex novio gue revelan la permanencia del acoso después
de la ruptura. Como sefiala Laurenzo, la pretensiéon de dominio y de
subordinacién que fragua explosiones de violencia no es privativa de si-

30 | a referencia a la STS 24.6.2000 (Ref. Ar. 5792) es constante, en particular a la si-
guiente fundamentacion: «Lo relevante es constatar si en el factum se describe una con-
ducta atribuida al recurrente que atente contra la paz familiar y se demuestre en agre-
siones que dibujen ese ambiente de dominacién y temor sufrido por los miembros de la
familia, abstraccién hecha de que las agresiones hayan sido o no denunciadas o enjui-
ciadas y que permitan la obtencion del juicio de certeza sobre la nota de la habitualidad
que junto con el ataque a la paz familiar constituyen las dos coordenadas sobre las que
se vertebra el tipo penal».

31 Con atinadas criticas a esta propuesta, CAsTELLO NicAs, N., «Problemética sobre...»,
cit, pp. 63 ss., MARIN DE EspiNosA CeBALLOS, E., La violencia doméstica, cit, pp. 177 ss.,
MuRoz SANCHEz, J. en Comentarios al Codigo penal, |l cit., pp. 94 s.
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tuaciones de convivencia, pues se constata en fases previas como el
noviazgo, y en relaciones estables con una segunda mujer fuera del
matrimonio. Por ello los recelos sobre la inseguridad juridica que puede
originar la no exigencia de «convivencia» pueden superarse con una in-
terpretacion teleoldgica que atienda a la consistencia o estabilidad de
la relaciéon —actual o de pasado— que es la que permite constatar la
creacion del clima de dominacién y subordinacién que caracteriza la vio-
lencia de género32.

En cuanto a la ampliacion de sujetos mas alla de la relacion de pa-
reja, (nietos, abuelos, hermanos o cufados del agresor o de la pareja, o
respeto a otras personas integradas en el nucleo familiar), resultara ne-
cesario asimismo una interpretacion restrictiva conforme al sentido ma-
terial de la valoracion tipica de la «habitualidad» y de su idoneidad
para generar un clima de sistematica vejacion.

Esta ampliacion del circulo abona adn mas la improcedencia de
considerar como presupuesto definitorio del delito «la relacion de do-
minio y de poder» derivada de una relaciéon juridica o familiar33, o de
una «posicion de deber»34 que sélo concurre respecto a los hijos o a
las personas sometidas a tutela o custodia. Y por supuesto nunca res-
pecto a los conyuges, pareja 0 ex parejas porque precisamente en este
ambito la «posicion de dominio» y de sometimiento de la voluntad no
es el presupuesto sino el resultado pretendido o la motivacion explici-
to o implicita de las agresiones. No se ignora que la dependencia eco-
némica y sentimental pueden suponer una relaciéon factica de vulne-
rabilidad, pero no es una situaciéon equiparable a la «dependencia»
derivada por la «naturaleza» de la relacién sino por la patologia de la
relacion.

Pese a la heterogeneidad de los supuestos agrupados en la descrip-
cion tipica, la optica de la «relacion de dependencia» o de «abuso de
la situacion de poder» conduce a parte de la doctrina a descubrir «la-
gunas de punicién» y a proponer la extension del &mbito tipico incluso

32 | aurenzo CorpeLLo, P., «Los nuevos delitos de violencia doméstica», cit,, p. 7.

33 En el maés reciente comentario sobre el actual art. 173 Muroz SANCHEZ, J., en Co-
mentarios al Cédigo penal, I, cit, pp. 88 s. y 101, se adhiere a la posicién de Gracia
MARTIN y de otros autores (en su referencia en n. 166) y mantiene que lo determinante
para la realizaciéon del tipo es «la relacion de dominio y de poder que proporciona esa
relacion juridica que deja a la victima en una situacion de indefensién», aunque matiza
gue «esta situacion de indefension o de dependencia de la victima puede estar basada
en razones afectivas, psicolégicas o econdmicas que anulan o dificultan la capacidad de
defensa de la victima».

34 Una acertada critica al entendimiento de este delito bajo el presupuesto de «posicio-
nes de deber», en MARIN DE EspiNosA CEBALLOS, E., La violencia doméstica, cit,, pp. 179 ss.
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a espacios militares o penitenciarios3s. El legislador no ha ido tan lejos,
pero ha recogido la idea para incluir a las «personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros
publicos o privados»36. Con ello cada vez se difumina mas, en la diccion
legal, el significado genuino de la violencia de género en el ambito de la
pareja, convirtiéndose la figura del «maltrato habitual» en una especie de
hibrido de supuestos asimilados a la «violencia doméstica»37 dando entra-
da tanto los abusos y tratos vejatorios en las residencias de tercera edad,
como en ambitos escolares y hospitalarios. En derecho comparado pue-
den encontrarse numerosos ejemplos de formulaciones de este amplio te-
nor38, que ciertamente sittan el acento en la «vulnerabilidad» de las even-
tuales victimas, lo cual, a mi juicio, no es un argumento para justificar la
imitacion. Claro que si se toma la opcion de configurar un tipo enfocado
desde el prisma de las relaciones de sujecion y vulnerabilidad, lo equivoca-
do no es la ampliacion del elenco de sujetos pasivos, sino el mantenimien-
to bajo tales parametros de lo que constituye violencia y maltrato contra
las mujeres en la convivencia de pareja o después de haber cesado ésta.
Pero entonces lo que resulta engafioso es presentar las reformas como for-
ma de respuesta al preocupante fenémeno de la «violencia doméstica», en
el que el 90 % de los casos lo constituyen agresiones en la pareja con una
incidencia importante de situaciones de ruptura de la convivencia.

C) SUBTIPOS AGRAVADOS

La precipitacion de la reforma se deja sentir en el elenco de cualifi-
caciones que parecen responder a una improvisacién poco meditada,
pero casi la totalidad de ellas se ajusta a las circunstancias que con ma-
yor frecuencia se presentan en la practica de violencia contra las muje-
res en este ambito:

a) Cuando alguno de los actos de violencia tenga lugar en pre-
sencia de menores: agravacion que encuentra su fundamento

35 Asi GRACIA MARTIN en Diez RipoLLEs, J.L./GRACIA MARTIN, L., Comentarios al cddigo
penal. Parte Especial |, cit., pp. 444 ss.

36 GARCIA ALVAREZ, P./pDEL CARPIO DELGADO, J., El delito de malos tratos en el ambito fa-
miliar, Valencia 2000, pp. 59 ss., consideraban que estas relaciones quedaban incluidas
en el ambito del antiguo art. 153 propugnando una interpretacién amplia de las relaciones
de «acogimiento y guarda de hecho». También GonzALez Rus, J.J. en CoBo DEL RosAL, M.
(ed.) et alter, Addenda al Curso de Derecho Penal espanol. Parte Especial, Madrid 1999,

p. 16.
37 En este sentido LAurReNzo CopeLLo, P, «Los nuevos delitos de violencia domésti-
ca...», cit, p. 8.

38 MARIN DE EspiNosA CEBALLOS, E. La violencia doméstica, cit., pp. 273 ss.
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razonable en el dafio indirecto para los hijos que presencian el
maltrato, incluido el peligro de que resulten también victimas de
éste. Si bien cuando son ellos mismo las victimas directas del
maltrato habitual no es aplicable el subtipo agravado. Como se-
fAala la Circular 3/2004 de la Fiscalia, no tiene sentido apreciar la
agravacion cuando se perpetre ante menores que no tengan
vinculacién alguna con el agresor o el agredido, citando como
ejemplo agresiones entre cényuges en la via publica que puedan
presenciar menores ajenos.

Cuando tengan lugar en el domicilio comun: cualificacion insoli-
ta porgue es el lugar donde casi por definicion se produce el
«maltrato doméstico». No parece que sea de menor gravedad
golpear a la esposa en plena calle o insultarle por teléfono, o
hacerlo dentro de la vivienda. En los demas casos de «relacion
asimilada» a la doméstica, no procede hablar de «domicilio co-
mun» o cuando asi sea —director de residencia que vive en
ella— tampoco es plausible el sentido de la agravacion.

Cuando tengan lugar en el domicilio de la victima. Circunstancia
que presupone que no hay convivencia. El supuesto de hecho
gue inspira esta cualificacion es sin duda el de la pareja divorcia-
da o separada, en el que tiene sentido tomar en cuenta el «plus»
gue representa lo que constituye una especie de persecucién
contra la victima, en flagrante resistencia a aceptar su decision
de romper la relacién con el agresor. Puede concurrir con el deli-
to de allanamiento de morada (en concurso ideal) aunque no
siempre, ya que la entrada en el domicilio ha podido ser consen-
tida sin que llegue a formularse la negativa a que permanezca
en él.

Cuando se utilizaran armas. Cualificacion aplicable a cualquiera
de los supuestos de maltrato, que tiene su fundamento en la
peligrosidad objetiva de su uso. Lo que resulta criticable que no
se extienda al uso de «otros medios o formas concretamente
peligrosos», férmula usual en la técnica de subtipos agravados
por esta circunstancia en otros delitos39. La prohibicién de «bis
in idem» entrara en juego cuando el uso de armas coincida con
la causacion de un delito de lesiones que permita la aplicacion
de la agravacion del art. 148,1. Si el uso de armas tiene lugar en
otras ocasiones distintas a aquellas en las que se produjeron le-

39 La Circular 3/2004 de la Fiscalia meramente constata esta diferente formulacién
gue «suscita la duda» de si debe extenderse a la utilizacion de otros medios peligrosos,
duda que resuelve en sentido negativo apelando al principio de legalidad.
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siones, podria mantenerse la cualificacion en el delito de maltra-
to habitual, en concurrencia con el delito agravado de lesiones.
Cuando la realizacion de alguno de los actos de violencia ten-
gan lugar quebrantando la prohibicion de aproximarse o de co-
municacion con la victima, impuesta como pena contemplada
en el art. 48 de este codigo o como medida cautelar o de sequ-
ridad o prohibicion de la misma naturaleza. Sin duda responde a
la comprobacion de la frecuencia con que se produce el que-
brantamiento de tales prohibiciones, que en numerosos casos
precisamente tiene lugar para continuar con la violencia o para
incrementar la escalada de agresiones en reaccién vindicativa
por la denuncia ante los tribunales. La necesidad de impedir tales
incumplimientos requiere fundamentalmente y con urgencia la ar-
ticulacion de recursos que aseguren el cumplimiento de la prohi-
bicién de alejamiento, objetivo que no puede confiarse a la agra-
vacion de la conminacién penal4°. La concurrencia con el delito
de guebrantamiento de pena o medida (art. 468 afectado por la
reforma de la LO 15/2003 por la que el quebrantamiento del ale-
jamiento en esta clase delitos se penaliza con prisiéon de tres me-
ses a un ano o trabajos en servicio de la comunidad) remite de
nuevo a las reglas concursales, que en este caso deben operar a
mi juicio conforme a los principios del concurso de normas, con
la consecuencia de excluir la apreciacién del delito de quebranta-
miento, a favor de la aplicacion preferente de la cualificacion en
el delito de maltrato del art. 173.2. El «plus» de gravedad de la
conducta realizada en tales circunstancias no deriva de la mayor
intensidad lesiva respecto a la victima, sino del significado del
propio quebrantamiento de la restriccion impuesta, que es sobre
el que podria predicarse una mayor gravedad en cuanto que la
«desobediencia» se dirige a frustrar la contencién del peligro que
constituye el fundamento de la orden de alejamiento.

En este elenco de subtipos agravados se echa en falta la prevision

de un dato que ciertamente resulta indicador de la intensidad de la le-
sién a la autonomia moral de la victima, que reside en la larga duracién
de las practicas de maltrato. Observando la casuistica de los hechos
que reflejan las sentencias, es notable la presencia de situaciones de

40 Como subraya LAURENZO, «Los nuevos delitos de violencia domeéstica...», cit, p. 11,

refiriéndose asimismo a la prevision del uso de dispositivos electronicos, contemplada en
la LO15/2003 (respecto al art. 48,3 c.p) de la que es de esperar que permita incremen-
tar la eficacia en la supervision de las ordenes de alejamiento.
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maltrato mantenido durante bastantes afos, en ocasiones durante una
larga convivencia matrimonial cuya ruptura se produce cuando los hijos
se independizan del hogar materno. Esta circunstancia, que criminolé-
gicamente aparece bien documentada en las modalidades de violencia
contra la mujer, constituye de forma indubitada la expresion de una in-
tensidad cualificada del efecto de sometimiento y de anulacién de la
victima derivado de las practicas de agresion fisica o psiquica.

2. El nuevo delito de maltrato doméstico leve y ocasional: art. 153

Reproduzco el nuevo texto del art. 153:

«El que por cualguier medio o procedimiento, causare a otro me-
noscabo psiquico o una lesion no definidos como delito en este Co-
digo, o golpeara o maltratara de obra a otros sin causarle lesion, o
amenazara a otro de modo leve con armas y otros instrumentos peli-
grosos, cuando en todos estos casos el ofendido fuera alguna de las
personas a las que se refiere el art. 173.2, sera castigado con la pena
de prision de tres meses* a un afio, o trabajos en beneficio de la co-
munidad de 31 a 80 dias* y, en todo caso, privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas de uno a tres afos, asi como, cuando el
juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, in-
habilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, cu-
ratela, guarda o acogimiento por tiempo de seis meses a tres afos.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando el delito se
perpetre en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar
en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realicen
guebrantando una pena de las contempladas en el art. 48 de este Co-
digo o una medida cautelar o de seguridad o prohibicién de la misma
naturaleza.»

La transformacién en «delito» de las faltas de lesion, maltrato y ame-
naza con armas cuando se produzca contra alguna de las personas del
amplio circulo descrito en el art. 173,2 constituye una novedad impor-
tante de dudosa justificacion desde criterios de proporcionalidad, ade-
cuacién y necesidad4’. La precipitacion y la impaciencia inciden en esta
decision que venia proponiéndose desde distintos foros por motivos

* Incongruencias técnicas: la prision de tres meses no esta prevista en el cédigo actual,
pero si en la LO15/2003 que entrara en vigor en octubre. Los trabajos en beneficio de la
comunidad se miden en horas en el cédigo actual; el cambio a su medicién en «dias» se
producira con la entrada en vigor de la LO 15/2004.

41 Cfr. La acertada critica de Laurenzo CopeLLo, P., «Los nuevos delitos de violencia
domeéstica...», cit., pp. 9s.
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pragmaticos. En la base se encuentra la insatisfaccion por las deficiencias
del antiguo art. 153, que antes de la reforma del afio 1999 restringia la
aplicaciéon del «delito» de violencia doméstica a los actos de acometi-
miento fisico. Con lo cual la constatacién de la «habitualidad» presenta-
ba grandes dificultades. A la vez, los esfuerzos de indagacion de la «ha-
bitualidad» no parece que fueran considerables, constatandose la
tendencia a despachar las denuncias por la reconduccién casi automati-
ca a las faltas. El procedimiento de enjuiciamiento de las faltas se corres-
ponde son un altisimo porcentaje de absoluciones por falta de prueba.
Hasta la reforma del afno 1999 la prohibicion de aproximacion a la victi-
ma guedaban excluidas para las «faltas». Las medidas cautelares quedan
fuera de las decisiones que podian adoptarse en estos casos. También
era patente, la tendencia de instructores y juzgadores a considerar meras
«faltas» cualquier amenaza o coaccién en el ambito familiar o de pareja,
aun cuando una relectura de los hechos permitia diagnosticar la presen-
cia de ese «clima de peligro» y de «atemorizacién» que ahora se recla-
ma como definitorio de la violencia doméstica. Es conocido que la «pri-
mera denuncia» en la mayoria de los casos de violencia contra las
muijeres no se corresponde con la «primera agresién», por lo que el for-
malismo burocratico y la falta de sensibilidad sobre este tema explican la
ligereza con que se confunden ambas cosas. En definitiva, inadecuacion
de las previsiones legales, sustanciales y procesales, y, como subraya
LAURENZO, malas préacticas, se unian en el panorama de incertidumbre
gue para las denunciantes suponia acudir a la justicia. Este puede ser el
diagnéstico del panorama basicamente hasta el afio 2000, diagndstico
reflejado en la contundencia de los datos recogidos en el Estudio encar-
gado por el CGPJ sobre El tratamiento de la violencia doméstica en el
ambito de la Administracion de Justicia42. Dicho estudio, que analiza la
actividad judicial en esta materia se circunscribe a las sentencias y procedi-
mientos sobre violencia doméstica producidos durante el ano 1999. La pu-
blicacién de los resultados tiene lugar en el afio 2001, cuando ya habia en-
trado en vigor la reforma del afo 1999. Sin esperar a una segunda
evaluacion de la situacion, que claramente ha variado desde aquella refor-
ma*3, se anuncia y se aprueba la nueva regulacién que ahora examinamos.
Modificaciones que en concreto respecto a la nueva figura del art. 153 pa-
recen responder a aguel conjunto de deficiencias y malas practicas.

42 Garcia CaLvo, M. (coord.), El tratamiento de la violencia doméstica en la Adminis-
tracion de Justicia, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2003.

43 Segun resefia difundida por la Agencia EFE, el 2.2.2004, el 48,8% de las denun-
cias por violencia doméstica registradas en el afio 2002 se referian a casos de «malos tra-
tos habituales»; es decir, delitos.
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El estudio analiza cerca de 5000 resoluciones dictadas en el citado
ano, y recoge asimismo los datos de la Investigacion realizada (por en-
cargo del CGPJ y del Gobierno Vasco) sobre la totalidad de las senten-
cias dictadas en el territorio de Bizkaia durante ese mismo afio 1999.
En este apartado, se constata que el 96,5 % de las sentencias por vio-
lencia doméstica se refieren a juicios de faltas, y en el conjunto el indi-
ce de absoluciones en los enjuciamientos por «falta» es del 73 % mien-
tras que en los procedimientos por delito ante los Juzgados de lo Penal
la absoluciones se restringen al 15 % de los casos#. Se constata asimis-
mo que en el 59 % de los casos denunciados hubo violencias anterio-
res a la primera denuncia (si bien, observando otros factores, el dato
real de la violencia anterior estima el Estudio que puede cifrarse en un
72 %). La impresion de impunidad, y de lenidad en el tratamiento de
las faltas era patente, asi como la ligereza con que se encarrilaban las
denuncias de forma casi sistematica por esa via.

De ahi que el propio Estudio proponga que las agresiones de cierta
entidad en el &mbito familiar sean tramitadas como delito y reciban
una respuesta adecuada a su gravedad4s, propuesta que coincide con
la formulada por el CGPJ en su Acuerdo del Pleno de 21 marzo 2001
sobre la problematica juridica derivada de la violencia doméstica4e. Por
su parte la Fiscalia en su Circular 1/1998 propugnaba atender a la gra-
vedad de los actos violentos o intimidatorios y a su repeticién para su
calificacion como delito contra la integridad moral conforme al art. 173,
ya que entonces no entraban en el &mbito tipico de la violencia domés-
tica —maltrato fisico habitual— del art. 153.

La Asociacion de Mujeres Juristas THEMIS, junto con otras Aso-
ciaciones de Mujeres, ante las deficientes practicas que conducian a mi-
nimizar la entidad del fendmeno del maltrato, solicitaba que todos los
actos de reiteracion o en que la victima denunciante exprese su temor
fundando a la reiteracién se instruyan siempre por delito del art. 153 a
efectos de garantizar su correcta calificacion y permitir la adopcién de

44 Garcia Cawvo, M. (coord.), El tratamiento de la violencia doméstica en la Adminis-
tracion de Justicia, cit., p. 63.

45 Garcia Cawvo, M. (coord.), El tratamiento de la violencia doméstica en la Adminis-
tracion de Justicia, cit., p. 67.

46 El Informe «Acuerda oportuno proponer la reforma del Cp para que todas las
agresiones que se produzcan en el seno familiar que alcancen la entidad suficiente
para merecer una respuesta penal sean enjuiciadas como delito». Pero asimismo en el
siguiente apartado propone que los casos de menor entidad sean objeto de trata-
miento en el &mbito del Juez de Familia que conozca el proceso de separacién, nuli-
dad o divorcio donde se pueden adoptar medidas mas eficaces para proteger a la vic-
tima.
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las medidas cautelares del art. 544 bis de le LECr47. Lo cual resulta
adecuado para facilitar la pertinente indagacion y la preparaciéon del
material probatorio, tareas dificiles de desarrollar en los juicios de fal-
tas, y tampoco facilitadas en un procedimiento de «juicio rapido» aun-
gue éste ciertamente resulte apropiado cuando las pruebas son pa-
tentess.

El actual art. 153 parece pretender dar respuesta a aquella situa-
cion, que sin embargo, tres afios después, cuando se emprende el pro-
yecto de reforma, ya no era la misma.

El mantenimiento de la antigua ubicaciéon junto con los delitos de
lesiones distorsiona seriamente la interpretacion de la relacion entre los
dos delitos de «violencia doméstica». El bien intencionado proposito de
otorgar un tratamiento riguroso a este fenémeno se plasma con desa-
cierto en la formulacién que ofrece en varios planos:

—La escision valorativa de las manifestaciones de violencia domés-
tica.

—La vinculaciéon con el art. 173 en la demarcacién del circulo de su-
jetos pasivos conduce a dotar de una amplitud al ambito tipico
gue poco tiene que ver con el significado de la violencia domésti-
ca. Una rifa entre cufados, un cachete esporadico a un hijo, pasa
a constituir delito, lo que ademas se castigara con la pena en su
mitad superior cuando concurran los subtipos agravados que se
conforman de la misma manera que en art. 173.

—La reproduccién de las mismas cualificaciones previstas para el de-
lito de maltrato habitual del art. 173.

—La desproporcién punitiva a que conduce ese conjunto de facto-
res. El Informe del CGPJ sobre el Proyecto de Reforma advertia
sobre este extremo, recomendando que el articulo 153 «deberia
configurarse de tal manera que en casos de escasa relevancia
pudiera el Juez o Tribunal imponer una pena inferior en gra-
do»49.

47 Réplica al Informe del CGPJ sobre la problemética juridica derivada de la violencia
domeéstica, donde entre otras propuestas se critica duramente la sugerencia del CGPJ de
remitir las faltas leves de maltrato a la jurisdiccion civil (Obtenido en www.nodo50.org/
mujeresred/violencia-contra_informe)

48 MAGRO SERVET, V., «El nuevo juicio de faltas rapido de violencia doméstica», La ley,
4 diciembre 2003.

49 CGPJ, Informe sobre el Anteproyecto de Ley organica de Medidas Concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extran-
jeros, 26 de febrero de 2003, p. 36.
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A nivel de aplicacion se suscitaran ahora nuevos problemas de inter-
pretaciéon en materia de concursos con el maltrato habitual del art. 173.2,
pues si se entiende que cada falta de maltrato leve individualizable debe
dar lugar al concurso de infracciones con el delito de maltrato perma-
nente contra la «integridad moral» habra que cuidar con atencién los
problemas de doble valoracion>0.

Pero sobre todo lo que expresa el actual tenor tipico del art. 153 es
la confusion sefialada de criterios en la opcién por la consideraciéon
conjunta de violencia doméstica especifica contra las mujeres y los de-
mas supuestos de violencia doméstica. En la Exposicion de motivos de
la Ley, explicitamente se declara que se trata de «abrir la posibilidad de
imponer la pena de prisién» a las faltas de lesiones, y de privar del per-
miso de armas en el caso de amenazas leves. Criterio instrumental que
no justifica el proceder elegido5'. La imposicidon de la pena de prision
habra de fundamentarse en la gravedad objetiva de las conductas; y si
por ejemplo la amenaza leve con armas (que ciertamente sélo podra
considerarse leve en pocos supuestoss2) pude merecer una especial aten-
cion en el contexto doméstico, no puede equipararse a cualquier otro
acometimiento leve en un momento de irritacion explosiva®3.

Un maltrato aislado meramente ocasional no puede traducirse
sistematicamente en sintoma de inicio de un posible maltrato perma-
nente. Cuando efectivamente se comprueben indicios de que esta es la
situaciéon y que el maltrato se orienta a generar la vulnerabilidad de la
victima, si resulta procedente una valoracién de este «plus» de inciden-
cia en la autonomia del sujeto pasivo que debe valorarse conforme a
los sintomas conocidos de esta clase de violencia.

La figura del art. 153 podria ser adecuada para recoger aquellos ca-
sos en los que no puede constarse suficientemente la presencia de un

50 Cfr. Circular 4/2003 de la FGE, pp. 9 s. sobre la problematica derivada de los subti-
pos agravados que operan en ambos preceptos. La solucién congruente, efectivamente
debe conducir a apreciar la cualificacién Unicamente en la condena por el art. 173.2.
Aunque a mi juicio en esos casos deben entrar en juego los criterios de ponderacion de
la entidad de las infracciones implicadas y su conexion conforme al principio de consun-
cion.

51 Cfr. LAURENZO, P., «Los nuevos delitos de violencia doméstica...», cit.,, p. 10.

52 |a préactica de los tribunales es prudentemente restrictiva en la ponderacién de la
gravedad de las amenazas, pero no justifica la lenidad que atribuye a patentes amena-
zas graves en contextos de violencia doméstica contra mujeres.

53 Sobre las diferentes manifestaciones de violencia segln se trate de «violencia ex-
presiva» o de «violencia instrumental». Cfr. MADINA SaLusTIANO, J., «Perfil psicoldgico del
maltratador y estrategias de intervencién», en GARCiaA MINA, A./CARRASCO, M.J., Violencia
y Género 2003, pp. 26 ss.
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clima manifiesto de hostigamiento cifrado en la repeticion mantenida
de actos que requiere la confirmacion de la «habitualidad». El tenor le-
gal del actual art. 153 elude esa necesaria diferenciacion, lo que va a
producir otra clase de «insatisfaccion», que se plasmara en las criticas,
fundadas, al exceso punitivo respecto a disputas o acometimientos le-
ves que suceden en ocasiones determinadas de la vida cotidiana en la
proximidad de las relaciones domésticas, sin ulteriores consecuencias. Y
contemplaremos el procesamiento de la madre que pierde los nervios y
propina un bofetén a su hijo, en el «domicilio comun» (j!), a la que
tendra que imponerse una pena de prisibn como minimo de 7 meses y
medio —que obviamente podra suspenderse, pero lo que es mas gra-
ve, a la que acompanara la pena obligatoria de «alejamiento» durante,
al menos, 1 aflo y 7 meses y medio (art. 57 y art. 48 reformados por
LO 15/2003). Un despropdsito manifiesto.

No es un desproposito atender a los sintomas de peligrosidad
y ofrecer respuestas adecuadas a un diagnéstico basado en los infor-
mes pertinentes. Lo cual remite a la problematica de la doble via en
la adopcion de «medidas de seguridad». No pude abordarse aqui
esta cuestion, que constituye una asignatura pendiente necesitada de
mayor reflexion. Las criticas fundadas al «fraude de etiquetas» que
acompafa a la experiencia histérica del «derecho de medidas» creo
gue pueden volverse en sentido opuesto: imposicion de restricciones
de derechos bajo el rotulo de «penas» cuando propiamente consti-
tuyen «medidas de seguridad»54. Y se imponen con base en una
presuncion legal de peligro, sobre el que no se requiere ulteriores
comprobaciones, y se impone como respuesta fija de duracién pre-
determinada, sea 0 no pertinente el mantenimiento de las restriccio-
nes.

Anexo: textos de las modificaciones del Cédigo Penal en materia
de «violencia domestica» en el afio 2003

[Se subrayan en negrilla las modificaciones introducidas respecto al
tenor anterior de los preceptos afectados por las reformas].

54 Cfr. SANz MorAN, A., Las medidas de seguridad y correccion en el derecho penal,
Madrid 2003, pp. 235 s., y LeAL MeDINA, J., «La prohibicion de residir y de acudir a deter-
minados lugares: medida de seguridad, pena principal, pena accesoria, media cautelar o
posible obligacion en el caso de ejecucion de penas privativas e libertad», La ey, 1 de
noviembre de 2001, pp. 1 ss.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



228

ADELA ASUA BATARRITA

TEXTOS DE LOS ARTICULOS MODIFICADOS POR LA REFORMA

Art.

Art.

173: Delito contra la integridad moral

«1. El que infligiere a otra persona un trato degradante, menos-
cabando gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena
de prisién de seis meses a dos anos.

2. El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre
quien sea o haya sido su conyuge o persona que esté o haya estado
ligado a él de forma estable por analoga relacion de afectividad aun
sin convivencia o sobre los descendientes, ascendientes o her-
manos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del cén-
yuge o conviviente, sobre los menores o incapaces que con él
convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente, o sobre
persona amparada en cualquier otra relacion por la que se en-
cuentre integrada en el nucleo de su convivencia familiar, asi
como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos
o privados, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a
tres afios, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas
de dos a cinco afos y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo
estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitaciéon
especial para el ejercicio del a patria potestad, tutela, curate-
la, guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco ainos, sin
perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o fal-
tas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psi-
quica.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando algu-
no o algunos de los actos de violencia se perpetre en presencia
de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el domicilio
comun o en el domicilio de la victima, o se realicen quebran-
tando una pena de las contempladas en el art. 48 de este codi-
go o una medida cautelar o de seguridad o prohibiciéon de la
misma naturaleza.

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el parrafo ante-
rior, se atendera al nimero de actos de violencia que resulten acredi-
tados, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con inde-
pendencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o
diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los
actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos
anteriores.»

153: Delito de maltrato leve no permanente

«El que por cualquier medio o procedimiento, causare a
otro menoscabo psiquico o una lesion no definidos como deli-
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to en este Codigo, o golpeara o maltratara de obra a otros sin
causarle lesién, o amenazara a otro de modo leve con armas y
otros instrumentos peligrosos, cuando en todos estos casos el
ofendido fuera alguna de las personas a las que se refiere el
art. 173.2, sera castigado con la pena de prision de tres meses* a
un aio, o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias*
y, en todo caso, privaciéon del derecho a la tenencia y porte de
armas de uno a tres anos, asi como, cuando el juez o tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilita-
cion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, cu-
ratela, guarda o acogimiento por tiempo de seis meses a tres
anos.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando el delito se
perpetre en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lu-
gar en el domicilio comtn o en el domicilio de la victima, o se reali-
cen quebrantando una pena de las contempladas en el art. 48 de
este cddigo o una medida cautelar o de sequridad o prohibicion de la
misma naturaleza.»

Art. 617: se modifica por la LO 15/2003 gue suprime el ultimo
parrafo referido al maltrato doméstico, que implicitamente quedaba
fuera de aplicacion después de la LO 11/2003.

Art. 620: Mantiene la «falta» de amenazas leves sin arma, coac-
ciones, injurias o vejaciones leves con la cualificaciéon por la relacion
«familiar» con la victima. Por LO 15/2003 se modifica para corregir
la incongruencia técnica de la redaccién mediante la sustituciéon de
la referencia al circulo de sujetos pasivos por la contemplada en el
art. 173.

Art. 23:

«Es circunstancia que sirve para atenuar o para agravar la res-
ponsabilidad, segun la naturaleza, los motivos y los efectos de
este delito, ser o haber sido el agraviado conyuge o persona que
esté o haya estado ligado de forma estable por anéloga relacion
de afectividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano por
naturaleza o adopcion, del ofensor o de su conyuge o convi-
viente.»

* Incongruencias técnicas: la prision de tres meses no estd prevista en el codigo actual,
pero si en la LO15/2003 que entrard en vigor en octubre. Los trabajos en beneficio de la
comunidad se miden en horas en el cédigo actual; el cambio a su mediciéon en «dias» se
producira con la entrada en vigor de la LO 15/2004].
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TEXTO DE LOS ARTICULOS REFORMADOS
Art. 46.

«La inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tu-
tela, curatela, guarda o acogimiento, priva al penado de los derechos
inherentes a la primera, y supone la extincion de las demas, asi como la
incapacidad para obtener nombramiento para dichos cargos durante el
tiempo de la condena. El Juez o tribunal podra acordar esta pena
respecto a de todos o de alguno de los menores que estén a car-
go del penado, atendiendo a las circunstancias del caso.»

Art. 48:

«1. La privacion del derecho a residir en determinados lugares o
acudir a ellos impide al penado residir o acudir al lugar en que haya
cometido el delito, o a aquél en que resida la victima o su familia, si
fueren distintos.

2. La prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, impide
al penado acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se encuentren,
asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a cual-
quier otro que sea frecuentado por ellos, quedando en suspenso,
respecto de los hijos, el régimen de visitas, comunicacién y es-
tancia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil
hasta el total cumplimiento de esta pena.

3. La prohibicién de comunicarse con la victima, o con aquellos
de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal,
impide al penado establecer con ellas, por cualquier medio de comu-
nicacién o medio informatico o telematico, contacto escrito, verbal o
visual.

4. El juez o tribunal podra acordar que el control de estas
medidas se realice a través de aquellos medios electrénicos que
lo permitan.»

Art. 57

«1. Los jueces o tribunales, en los delitos de homicidio, aborto, le-
siones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la
libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia
imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el
orden socioeconémico, atendiendo a la gravedad de los hechos o al
peligro que el delincuente represente, podran acordar en sus senten-
cias la imposicion de una o varias de las prohibiciones contempladas
en el articulo 48, por un tiempo que no excedera de diez aios si
el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave.
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No obstante lo anterior, si el condenado lo fuera a pena de
prision y el juez o tribunal acordara la imposiciéon de una o va-
rias de dichas prohibiciones, lo hara por un tiempo superior
entre uno y 10 ahos al de la duracion de la pena de prisién im-
puesta en la sentencia, si el delito fuera grave, y entre uno y
cinco anos, si fuera menos grave. En este supuesto, la pena de
prisiéon y las prohibiciones antes citadas se cumpliran necesa-
riamente por el condenado de forma simultanea.

2. En los supuestos de los delitos mencionados en el primer
parrafo del apartado 1 de este articulo cometidos contra quien
sea o haya sido el conyuge, o sobre persona que esté o haya
estado ligada al condenado por una analoga relacion de afecti-
vidad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendien-
tes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o
del conyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que
con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, cu-
ratela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o convi-
viente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion
por la que se encuentre integrada en el ntcleo de su conviven-
cia familiar, asi como sobre las personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentran sometidas a su custodia o guarda
en centros publicos o privados se acordard, en todo caso, la
aplicacion de la pena prevista en el apartado 2 del articulo 48
por un tiempo que no excedera de diez anos si el delito fuera
grave o de cinco si fuera menos grave, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el parrafo segundo del apartado anterior.

3. También podran imponerse las prohibiciones establecidas en el
articulo 48, por un periodo de tiempo que no excedera de seis me-
ses, por la comision de una infraccion calificada como falta contra las
personas de los articulos 617 y 620.»

Art. 83.

«1. La suspension de la ejecucion de la pena quedara siempre
condicionada a que el reo no delinca en el plazo fijado por el juez o
tribunal, conforme al articulo 80.2 de este Codigo. En el caso de que
la pena suspendida fuese de prisién, el juez o tribunal sentenciador,
si lo estima necesario, podra también condicionar la suspensién al
cumplimiento de las obligaciones o deberes que le haya fijado de en-
tre las siguientes:

1.2 Prohibicion de acudir a determinados lugares.

2.2 Prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus fa-
miliares u otras personas que determine el juez o tribunal, o de co-
municarse con ellos.

3.2 Prohibicion de ausentarse sin autorizacion del juez o tribunal
del lugar donde resida.
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4.2 Comparecer personalmente ante el juzgado o tribunal, o servi-
cio de la Administracién que éstos sefialen, para informar de sus acti-
vidades y justificarlas.

5.2 Participar en programas formativos, laborales, culturales, de
educacion vial, sexual y otros similares.

6.2 Cumplir los demas deberes que el juez o tribunal estime conve-
nientes para la rehabilitacion social del penado, previa conformidad
de éste, siempre que no atenten contra su dignidad como persona.

Si se tratase de los delitos contemplados en los articulos
153 y 173.2 de este Codigo, el juez o tribunal condicionara en
todo caso la suspensién al cumplimiento de las obligaciones o
deberes previstos en las reglas 1.2 y 2.? de este apartado.»

Art. 84, 3

«3. En los supuestos en los que la pena suspendida fuera la de
prision por comision de los delitos contemplados en los articu-
los 153 y 173.2 de este Codigo, el incumplimiento por parte del
reo de las obligaciones o deberes sefialados en los nimeros 1y
2 del apartado primero del articulo 83 de este Cédigo determi-
nara la revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena.»

Art. 88

«1. Los jueces o tribunales podran sustituir, previa audiencia de
las partes, en la misma sentencia, o posteriormente en auto motiva-
do, antes de dar inicio a su ejecucién, las penas de prisidon que no ex-
cedan de un afio por multa o por trabajos en beneficio de la comuni-
dad, aunque la ley no prevea estas penas para el delito de que se
trate, cuando las circunstancias personales del reo, la naturaleza del
hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el dafio
causado asi lo aconsejen, siempre que no se trate de reos habituales,
sustituyéndose cada dia de prision por dos cuotas de multa o por una
jornada de trabajo. En estos casos el juez o tribunal podrd ademas
imponer al penado la observancia de una o varias obligaciones o de-
beres previstos en el articulo 83 de este Codigo, de no haberse esta-
blecido como penas en la sentencia, por tiempo que no podra exce-
der de la duracién de la pena sustituida.

Excepcionalmente, podran los jueces o tribunales sustituir por
multa o por multa y trabajos en beneficio de la comunidad, las penas
de prision que no excedan de dos afios a los reos no habituales,
cuando de las circunstancias del hecho y del culpable se infiera que el
cumplimiento de aquéllas habria de frustrar sus fines de prevencién y
reinsercion social. En estos casos, la sustitucion se llevara a cabo con
los mismos requisitos y en los mismos términos y médulos de conver-
sion establecidos en el parrafo anterior para la pena de multa.
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En el caso de que el reo hubiera sido condenado por el deli-
to tipificado en el articulo 173.2 de este Codigo, la pena de pri-
sion solo podra ser sustituida por la de trabajos en beneficio
de la comunidad. En estos supuestos, el juez o tribunal impon-
dra adicionalmente, ademas de la sujecion a programas especi-
ficos de reeducacion y tratamiento psicologico, la observancia
de las obligaciones o deberes previstos en los nimeros 1y 2 del
apartado primero del articulo 83 de este Codigo.

2. En el supuesto de incumplimiento en todo o en parte de la
pena sustitutiva, la pena de prision inicialmente impuesta se ejecuta-
rd descontando, en su caso, la parte de tiempo a que equivalgan las
cuotas satisfechas, de acuerdo con la regla de conversion establecida
en el apartado precedente. 3. En ningtn caso se podran sustituir pe-
nas que sean sustitutivas de otras.»

Art. 468

«1. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, pri-
sién, medida cautelar, conducciéon o custodia seran castigados con la
pena de prision de seis meses a un afno si estuvieran privados de li-
bertad.

2. En los demas supuestos, se impondra multa de 12 a 24 meses,
salvo que se quebrantaran las prohibiciones a que se refiere el
apartado 2 del articulo 57 de este Codigo, en cuyo caso se po-
dra imponer la pena de prision de tres meses a un aino o la de
trabajos en beneficio de la comunidad de 90 a 180 dias.»
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Respuesta institucional a la violencia
contra las mujeres en la CAPV

Miren Ortubay Fuentes
Asesora Juridica del Ararteko. Profesora Titular de Derecho penal.
Universidad del Pais Vasco

Me alegra y, al mismo tiempo, me conmueve profundamente participar
en estas Jornadas, que —en palabras de su codirector, Juan Echano— pre-
tenden mantener viva la memoria de José Marfa Lidén y vigente la denun-
cia de la injusticia que supuso su asesinato. Aunque este acto de «memoria
activa» me ha hecho volver a sentir el dolor por el zarpazo asesino que nos
arrebaté al amigo —dolor agudizado, si cabe, por la terrible coincidencia
con la masacre ocurrida el 11 de marzo—, creo que tenemos la obligacion
de seguir realizando nuestra pequefna aportacion al esfuerzo de erradicar
—o0, al menos, reducir— las manifestaciones de la fuerza brutay de la in-
justicia en nuestra sociedad. Por eso, no nos queda mas remedio que se-
guir hablando y reflexionando sobre el comportamiento violento.

Entre esas manifestaciones de violencia, la que se ejerce contra las
mujeres por el hecho de serlo —denominada violencia de género—,
constituye una grave vulneracién de los derechos humanos; quizas la
gue con mayor frecuencia e impunidad se da en nuestro entorno social.
Ningun poder publico, pero mucho menos una institucion de defensa
de los derechos de la ciudadania, puede permanecer al margen de la
lucha por eliminarla. Por ese motivo, la Ararteko ha realizado un infor-
me monografico sobre la Respuesta institucional a la violencia contra las
mujeres en la CAPV.

Como el titulo indica, la perspectiva de analisis adoptada es la que
corresponde a las funciones de la institucion, es decir, la del control de
las actuaciones llevadas a cabo por las administraciones publicas del
Pais Vasco. Se trata de exigir el cumplimiento, por parte de los poderes
publicos, de su deber de prevenir y, en su caso, atender a las necesida-
des de las mujeres que han visto vulnerado su derecho a la integridad
—fisica 0 moral—, a la libertad, a la vida en muchos casos, y el respeto
a su dignidad en todos.
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La Ararteko ha pretendido, en definitiva, exigir la puesta en marcha
de politicas serias, eficaces y coherentes con la gravedad del problema.
Debe quedar claro, por tanto, que se ha llevado a cabo un analisis de la
respuesta articulada por las administraciones publicas y no del fendme-
no de la violencia de género, ni siquiera del mas restringido de la vio-
lencia surgida en el marco de una relaciéon afectiva. De cualquier modo,
no se trata de resumir aqui el informe que, por otra parte, se encuentra
a la total disposicion del publico’. Por ese motivo, me limitaré en esta
mesa redonda a exponer algunas reflexiones con el animo de suscitar
el debate.

1. Abordaré, en primer lugar lo que, a mi entender, constituyen tres
condiciones basicas para lograr una respuesta congruente con la
naturaleza del fenémeno:

1.1. La Unica forma eficaz de prevenir la violencia contra las muje-
res consiste en avanzar hacia la igualdad real entre todas las personas.

La violencia de género hunde sus raices en las desigualdades socia-
les existentes entre hombres y mujeres. Se trata, por tanto, de un pro-
blema estructural, directamente vinculado al diferente reparto de roles
y al consecuente desequilibrio en las situaciones de poder que las per-
sonas ocupan por razén de su género. La violencia es un abuso de la
posicion preponderante de los varones y, en esa medida, constituye al
mismo tiempo una manifestacién y un instrumento para mantener la dis-
criminacion de las mujeres.

En consecuencia, si se pretende enfrentar las causas de la violencia
sexista y no conformarse con actuar sobre los sintomas, no resulta sufi-
ciente con intervenciones dirigidas a erradicar las discriminaciones mas
evidentes, sino que se requiere tener en cuenta, en todas las decisiones
politicas y practicas administrativas, las diferentes situaciones, intereses
y necesidades de mujeres y hombres. Ademas de las politicas especifi-
cas de igualdad que se han desarrollado, es preciso que la perspectiva
de género? oriente todas las politicas y dreas de actuacion de las admi-
nistraciones publicas.

T El informe se encuentra disponible, en euskara y castellano, tanto en formato de li-
bro como en la pagina web www.ararteko.net.

2 En el informe final de las actividades del Grupo de especialistas en mainstreaming
del Consejo de Europa, se define el mainstreaming de género como «la organizacion (la
reorganizacion), la mejora, el desarrollo y la evaluacion de los procesos politicos, de
modo que una perspectiva de igualdad de género se incorpore en todas las politicas, a
todos los niveles y en todas las etapas, por los “actores” normalmente involucrados en la
adopcion de medidas politicas». Cfr. Mainstreaming de género. Marco conceptual, me-
todologia y presentacion de buenas practicas, Instituto de la Mujer, Madrid, 1999, p. 26.
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En esta linea, a pesar de los avances producidos, sigue siendo nece-
sario reforzar el principio de igualdad de género como eje orientador
de todas las politicas, puesto que en cualquier ambito de la vida las
mujeres se encuentran en peores condiciones que la poblacién masculi-
na. La conciencia de esa desigualdad de base ha de iluminar cualquier
actuacién o decision politica en materia de vivienda, trabajo, educa-
cion, sanidad, agricultura, ayudas sociales, fiscalidad, etc. En todos los
campos de la intervencién institucional cabe trabajar a favor de la
igualdad o, lo que es lo mismo, en la prevencion de la violencia. La auto-
nomia personal de las mujeres constituye la defensa mas eficaz frente
al abuso de la fuerza. Por eso, no hay gque esperar a que la violencia se
produzca, sino apoyar a la mujer para que corte los lazos de dependen-
cia con su pareja desde que aparecen las primeras manifestaciones de
desigualdad.

La conviccién de que la lucha frente a la violencia contra las muje-
res ha de incardinarse en la lucha por la igualdad no constituye sélo
un planteamiento a largo plazo. Por el contrario, es preciso controlar
desde el inicio los posibles efectos perversos de una respuesta centra-
da en la manifestacién del problema y no en su origen. Asi, por ejem-
plo, hay que ser consciente de que si Unicamente se proporcionan
ayudas econdmicas a mujeres que ya han sufrido maltrato, se esta in-
duciendo a muchas a soportar una situacion de riesgo hasta que éste
se materialice en una agresién demostrable. Dicho de otro modo, ten-
dria mayor eficacia preventiva la creacién de un fondo de garantia para
el impago de pensiones en casos de ruptura familiar, o garantizar una
renta basica a todas las personas, que establecer ayudas econémicas
para las mujeres maltratadas, con independencia de que tal medida
pueda resultar imprescindible cuando el dafio ya se ha producido. Y
lo mismo cabe afirmar respecto a la politica de vivienda o de insercién
laboral...

1.2. Resulta imprescindible abordar el fenédmeno de la violencia de
género de forma integral.

Las afirmaciones vertidas en el apartado anterior no significan que
no haya que dar una respuesta eficaz a las manifestaciones concretas y
actualizadas de la violencia contra las mujeres. Y, puesto que se trata
de un problema social complejo, que presenta multiples dimensiones,
exige, asimismo, una respuesta global y diversificada, de caracter multi-
disciplinar.

Sin embargo, hasta ahora se ha producido cierto abuso de las me-
didas punitivas en el tratamiento de la violencia de género, ignorando
gue la capacidad del sistema penal para resolver una situaciéon tan com-
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pleja es muy limitada. Se han obviado, incluso, los efectos negativos
gue el sometimiento del conflicto a la via punitiva ha tenido para la pro-
pia mujer.

Parece evidente que la modificacion de las leyes penales constituye
la intervencién mas rapida y la menos costosa para los poderes publi-
cos, pero no siempre la mas eficaz para proteger la indemnidad de las
mujeres. Por supuesto, la tutela penal resulta imprescindible. No es po-
sible renunciar a su funcién simbdlica y de pedagogia social: la crimina-
lizacién de la violencia contra las mujeres supone una «declaracion de
principios» insustituible. Al calificarla como un delito se demuestra su
caracter de comportamiento intolerable y radicalmente contrario a los
principios democraticos, lo que implica el rechazo frontal de unas con-
ductas que, hasta hace pocos anos, se asumian como normales.

Pero, dicho esto, también hay que ser consciente de que el Derecho
penal a menudo llega tarde, carece de cualquier eficacia reparadora y
posee una limitada potencialidad preventiva. Es mas, histéricamente, el
sistema penal no ha sido un buen aliado de las mujeres: Por un lado, los
procedimientos penales carecen de momentos y espacios para que las
victimas —de cualquier tipo de delito— expresen sus necesidades y de-
mandas, pero es que, ademas, el sistema en general —como el resto
de la sociedad— ha desconfiado de las acusaciones de las mujeres,
considerando que, casi siempre, éstas mentian, exageraban o eran in-
capaces de ofrecer un testimonio congruente y digno de ser tenido en
cuenta.

Hasta hace pocos afios, la ley establecia el deber de la mujer de
obedecer al marido y se reconocia, asimismo, el derecho de éste a corre-
gir a la esposa, incluso aplicando la fuerza fisica. Y ese modo de pensar
no desaparece con la misma facilidad con la que se cambian las leyes.
No podemos ignorar que, durante mucho tiempo, la mujer que se atre-
via a denunciar una agresion fisica o sexual se sometia a un escrutinio
sobre su conducta y sobre su vida en general, destinado a decidir si era
«merecedora» de la tutela penal.

Por otra parte, el fin principal del sistema penal sigue siendo el cas-
tigo de las conductas prohibidas y, como comentaremos a continua-
cioén, no siempre coincide con el objetivo de las mujeres que denuncian
sufrir violencia. Con frecuencia ellas desean algo, tan sencillo y a la vez
tan dificil, como retomar las riendas de su vida y liberarse del maltrato.
No sienten que ello tenga que pasar necesariamente por hacer dafo al
hombre con quien han mantenido una relacién afectiva, o por estig-
matizar como delincuente al padre de sus hijas e hijos. En otras ocasio-
nes tienen miedo —absolutamente fundado en experiencias previas—
de las posibles reacciones del agresor ante la denuncia penal y descon-
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fian de la capacidad del estado de proteger de modo constante y eficaz
su indemnidad?.

Podrian analizarse otros muchos aspectos, tanto del Derecho penal
sustantivo como del procesal, que restan virtualidad a la respuesta punitiva
frente a la violencia de género. Pensemos, por ejemplo, en el principio ba-
sico «responsabilidad por el hecho», que impide castigar a una persona
por el modo de ser, de pensar o de vivir y sélo admite como base de la
sancién la comision de un hecho ilicito, individualizado y plenamente acre-
ditado. Pues bien, esta garantia irrenunciable en un sistema penal demo-
cratico se concilia dificilmente con la punicién de una relaciéon interper-
sonal mantenida en el tiempo, asentada sobre el principio cultural de la
subordinacion de la mujer, y que se manifiesta en una constante posicion
de poder del varédn, de la que a menudo abusa y que, en algunos momen-
tos, cabe encuadrar en la definicién de un tipo penal. La violencia puede
llegar a impregnar toda la relacién de una pareja, se mezcla con los afec-
tos, se convierte en la atmosfera que la rodea y que la mantiene... en defi-
nitiva, en algo demasiado sutil y complejo como para tratar de enjuiciarlo
como un simple «hecho ilicito», aunque sea el de «violencia habitual»*.

Desde el punto de vista procesal, también habria que pensar sobre
la apropiacion del conflicto que realiza el sistema penal, modificando
absolutamente la naturaleza de aquél y privando a sus protagonistas de
cualquier posibilidad de reconducirlo o resolverlo por sus propios me-
dios. La definicion de los delitos contra las mujeres como delitos publi-
cos y perseguibles de oficio conlleva ventajas indiscutibles, pero también
una merma de la capacidad de gestionar los propios conflictos interper-
sonales sobre la que quizas no hemos reflexionado suficientemente.

En conclusion, no siempre las medidas penales representan la mejor
solucion para tratar de paliar la violencia contra las mujeres. En muchos
casos resultan insustituibles, no sélo por su valor simbdlico, sino sobre
todo cuando es preciso adoptar medidas cautelares ante situaciones de
grave peligro para la integridad de la mujer. Pero hay que admitir las li-
mitaciones de la respuesta penal e insistir en que ésta nunca puede ser
la Unica reaccion de los poderes publicos ante la violencia de género.

3 Desarrolla brillantemente estas y otras ideas Elena LARRAURI en su articulo «;Por
qué retiran las mujeres maltratadas las denuncias?», en Revista de Derecho Penal y Cri-
minologia, n.° 12 (2003), pp. 271-307.

4 Expuse mis reflexiones sobre estas cuestiones en la ponencia que presenté en las
Jornadas Feministas celebradas en Cérdoba (7-10 de diciembre de 2000), de la que se
recogen diversas sintesis en las revistas Pagina abierta, n.° 112, feb. 2001, pp. 8-10, y
UD Revista de actualidad Universitaria, n.° 70, abr-jun. 2001, p. 21. Cfr. también la obra
colectiva Andlisis del Codigo penal desde la perspectiva de género, Emakunde/Instituto
Vasco de la Mujer, Vitoria-Gasteiz, 1998.
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Desde esta perspectiva, la ley reguladora de la Orden de Proteccion
de las victimas de la violencia doméstica (Ley 27/2003, de 31 de julio),
supone un notable avance al combinar medidas cautelares de naturale-
za penal (orden de alejamiento, por ejemplo) y civil (atribuciéon de la
custodia de la prole, del domicilio familiar, etc.). No obstante, quizas cons-
tituya un error el hecho de que la Unica puerta de acceso a esas medi-
das sea la via penal. Es evidente que las medidas cautelares que restrin-
gen la libertad del acusado de maltrato sélo pueden acordarse en esa
jurisdiccion, pero ¢no hubiese sido més eficaz establecer un sistema de
juicios rapidos, con adopcién inmediata de medidas provisionales, en
todos los procedimientos de separacion conyugal? ;Por qué tratar de
modo diferente a la mujer que para evitar el maltrato decide separarse
ante las primeras vejaciones?

Para terminar este apartado, conviene poner de relieve que, en las
entrevistas realizadas para el informe de la institucion del Ararteko, las
mujeres que habfan sufrido maltrato demandaban, por supuesto, pro-
teccion y seguridad durante el proceso de separacion, pero también
condiciones para llevar en el futuro una vida auténoma (vivienda, pues-
to de trabajo, independencia econdmica, etc.). En definitiva, exigen una
respuesta global a un problema que tiene raices estructurales.

1.3. La tercera condicién —intimamente relacionada con las ante-
riores— de una respuesta institucional adecuada consiste en definir
con claridad el objetivo de los servicios de atencion a las mujeres que
han sufrido violencia.

La finalidad ultima de todos los recursos de atencién a mujeres que
se han visto afectadas por la violencia de género se cifra en conseguir
que aquéllas recuperen su autoestima, su libertad y su capacidad para
vivir de modo independiente. A corto plazo, el objetivo consiste en ga-
rantizarles la seguridad durante ese proceso de cambio personal, siem-
pre complejo y, a menudo, no lineal.

Aunque dichos fines parecen claros en un plano tedrico, en la prac-
tica resulta palpable la frustracion de las y los profesionales que atien-
den a las mujeres cuando éstas deciden volver a convivir con quien les
ha maltratado o cuando optan por retirar la denuncia interpuesta. Sin
embargo, hay que entender que la denuncia no representa un objetivo
en si misma, sino una herramienta mas al alcance de las mujeres; no la
Unica, ni la mas eficaz. Se trata, en todo caso, de devolver el protago-
nismo a las mujeres, posibilitdndoles la adopcién de decisiones que in-
crementen su autonomia®.

5 Cfr. E. LARRAURI, 0Ob. cit., p. 273.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-701-6



RESPUESTA INSTITUCIONAL A LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES EN LA CAPV 241

Entre las multiples manifestaciones de la violencia de género, qui-
zas la mas dificil de abordar sea la gque surge en el seno de una relacion
de afectividad. Superar los lazos de dependencia y subordinacién, a
menudo sentidos como manifestaciones de carifio o de entrega amoro-
sa, implica un cambio total de vida, una ruptura de roles profundamen-
te interiorizados..., en definitiva, supone asumir un fracaso personal y
vital, lo que requiere un proceso complejo, con avances y retrocesos.

Por eso, la respuesta a la violencia sexista tiene que ser no sélo inte-
gral, con recursos de distinta naturaleza coordinados entre si, sino, so-
bre todo, mantenida en el tiempo, de modo paralelo al proceso de cam-
bio vital que debe realizar la mujer afectada. En este sentido, considero
gue en el pasado se ha cometido con frecuencia el error de animar a
formular la denuncia, proporcionando incluso un asesoramiento juridico
inicial, pero sin realizar un seguimiento del proceso, ni coordinar debida-
mente las actuaciones penales y civiles. En la actualidad, se ha pretendi-
do paliar esas deficiencias mediante la puesta en marcha en la Comuni-
dad Auténoma de un nuevo servicio de asistencia juridica, gratuito y
permanente, en el que ademas de asistir a la victima en el momento de
solicitar la Orden de proteccién, el abogado o abogada que ha interve-
nido asume la defensa de sus intereses en todos los ambitos judiciales,
si la mujer lo desea o tiene derecho a la asistencia juridica gratuita.

También en relacién con los servicios de alojamiento se percibe el
problema de las ayudas puntuales y no mantenidas en el tiempo: En
general, los recursos de acogida para situaciones de urgencia —pisos
vacios o0, a menudo, habitaciones de hotel o de pension, que incremen-
tan la sensacion de desamparo y soledad de las mujeres— resultan ina-
decuados, lo que acorta notablemente los plazos de utilizacion. Del
mismo modo, a la necesariamente limitada duracion de la estancia en
pisos de acogida, se une la dificultad de recuperar el uso pacifico de la
vivienda conyugal o, cuando ello no es posible, la imposibilidad de en-
contrar nuevas viviendas.

En otros casos, el apoyo que debe mantenerse durante todo el tiem-
po que dure el proceso de emancipaciéon de la mujer que se ha visto en-
vuelta en una relacién violenta es el de tipo psicolégico.

Se trata, en definitiva, de asumir que la ruptura con una situaciéon de
maltrato en el seno de la pareja es un proceso dialéctico en el que se va
gestando la decision de iniciar una nueva vida. Muy pocas veces ocurre
a la inversa: una decision irrevocable, a partir de la cual se va produ-
ciendo el cambio vital. Por ello, la respuesta institucional debe estar
presente a lo largo de ese proceso y asumir sus dificultades.

Una consecuencia practica de este planteamiento es la inadecua-
cion y falta de fundamento de la exigencia de denuncia penal para ac-
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ceder a la utilizacion de algunos recursos. El informe de la Ararteko re-
fleja que algunas administraciones —normalmente sin ninguna argu-
mentacion que lo sustente— incorporan ese requisito, cuya eliminacion
resulta aconsejable, tanto desde un punto de vista de concepcion glo-
bal de la respuesta, como para facilitar el acceso a determinados ser-
Vicios.

2. Sefaladas las anteriores condiciones, voy a mencionar algunos
de los principales problemas observados en la respuesta que las
instituciones vascas ofrecen a las mujeres que han sufrido violencia
de género.

2.1. La ausencia de una respuesta planificada, de una atencién in-
tegral ajustada a las necesidades y a la gravedad del problema.

El informe pone de manifiesto cémo, en los Ultimos afos, depen-
diendo de la mayor o menor sensibilidad, implicacién o recursos dispo-
nibles de cada administracién, han ido surgiendo una serie de servicios
hasta llegar a configurar un determinado «mapa» de prestaciones. Un
mapa que se va modificando sobre la marcha y que parece responder a
iniciativas puntuales, necesidades inmediatas o presiones mediaticas,
mas que a una planificacion global o a criterios de eficacia.

Esta forma de actuar explica, en gran medida, las importantes dife-
rencias observadas en cuanto a la atencion a las mujeres que han sufri-
do violencia de género. Diferencias que afectan a todo tipo de presta-
ciones: a las posibilidades de alojamiento, a la proximidad geogréfica de
los servicios, a los tiempos de espera, a la «intensidad» de la atencion
(por ejemplo, numero de sesiones de asistencia psicoldgica), a la cuan-
tia de las ayudas, al nivel de protecciéon policial...

No parece que esta diversidad sea compatible con la gravedad del
problema. Con frecuencia, lo que esté en riesgo es la propia vida de la
mujer amenazada o maltratada. Y la defensa de su dignidad y de su
derecho a la vida y a la integridad no puede quedar al albur de que en
su localidad exista o no exista tal o cual servicio. No es serio. Con ningun
derecho social basico y consolidado sucede asi: toda persona tiene de-
recho a un puesto escolar o a una atencién sanitaria de urgencia, inde-
pendientemente de donde viva o de su situacion administrativa.

Dada la gravedad del problema, los riesgos y los derechos en juego,
parece de todo punto necesario garantizar en todos los casos, al mar-
gen de cual sea la situaciéon personal o el lugar de residencia, una serie
de prestaciones minimas a las que cualquier persona que sufra violencia
de género tiene derecho. Ello exige analizar las necesidades globales,
apostar por una atencion integral y, consecuentemente, planificar los re-
cursos y prever los medios personales y econémicos necesarios.
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2.2. la insuficiencia de datos que permitan un conocimiento ajus-
tado de la realidad.

Llaman la atencién las dificultades encontradas para obtener datos
fiables sobre la realidad de la violencia contra las mujeres, asi como la
ausencia o la disparidad de criterios a la hora de recogerlos, explotarlos
y hacerlos publicos. La consecuencia es que no sélo no se sabe la inci-
dencia real del problema en nuestra sociedad —cuestion muy frecuen-
te en este tipo de realidades semiocultas— sino que, incluso, resulta
imposible conocer de modo fiable la demanda formulada, las denun-
cias presentadas, la atencién ofrecida, la evolucién experimentada...

Dada la dispersién de administraciones o servicios que son fuente
de datos (Ertzaintza, diferentes policias locales, servicios sociales espe-
cializados, servicios sanitarios, judiciales...) resulta necesario establecer
criterios comunes que faciliten la homogeneidad y las posibilidades de
comparacion entre los datos. El informe pone de manifiesto la gran dis-
paridad de criterios existente y la dificultad de obtener visiones globa-
les. Asi, por ejemplo, las diferencias a la hora de registrar los datos, se
perciben entre los cuerpos policiales (entre las policias locales, y entre
éstas y la Ertzaintza), pero también entre los distintos servicios sociales.
Todo ello hace imposible sumar datos parciales y obtener asi visiones
globales de la realidad. Por supuesto, no existen bases de datos comu-
nes y, frecuentemente, los datos se refieren a «denuncias» (o consul-
tas), no a «mujeres denunciantes», lo que dificulta el seguimiento sobre
las personas afectadas por el maltrato.

Los datos deben permitir conocer mejor la realidad del problema, su
extension y evolucién, elementos necesarios para poder intervenir ade-
cuadamente, garantizando en todo caso la confidencialidad de la infor-
maciéon. La mejora en este campo vendria, simplemente, de aplicar el
mandato de la Unidon Europea a sus paises miembros para que recojan,
elaboren y publiquen anualmente los datos sobre la violencia contra las
muijeres. También el Defensor del Pueblo, en su informe sobre «La violen-
cia doméstica contra las mujeres», recomienda un esfuerzo para que las
estadisticas oficiales reflejen fielmente el nimero de casos denunciados.

La correcta aplicaciéon de esta recomendacién exigira, seguramente,
compartir y confrontar entre diferentes servicios los diferentes criterios
y clasificaciones actualmente utilizados por cada uno de ellos, buscan-
do la homogeneidad o complementariedad. Por otra parte, seria nece-
sario que alguna institucion —tal vez Emakunde, de acuerdo con sus
funciones— recopilara periédicamente todos los datos dispersos y los
diera a conocer.

De cualquier modo, quiero introducir otra reflexion. Considero que
la falta de criterios homogéneos para tratar los datos referentes a la
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violencia contra las mujeres no reflejan sélo la falta de coordinacion en-
tre las diferentes instituciones o servicios. A mi entender es consecuen-
cia de una deficiente elaboracion conceptual.

Saliendo del ambito del Pais Vasco —lamentablemente, el problema
es general—, fijémonos, por ejemplo, en los intentos de cuantificacion
de las muertes acaecidas durante el afilo 2003 por violencia de género,
asumiendo que dichas muertes constituyen la manifestacién mas grave,
pero que no dan idea de la extension real de la violencia sexista. Pues
bien, se observa un escandaloso baile de cifras, incluso en datos oficia-
les. Las divergencias se explican por diversas causas: en general, no se
analiza la violencia de género en su conjunto; asi, muertes que son con-
secuencia de una situacion de prostituciéon forzada, de trata de mujeres
0, incluso, de una agresién sexual, no se contabilizan. Los datos suelen
referirse a una parte del fenédmeno, que es la llamada «violencia domés-
tica», término absolutamente ambiguo en el que cabe incluir todas las
agresiones que acaezcan en el seno de la convivencia familiar (entre as-
cendientes y descencientes, entre hermanos, etc.) y, al mismo tiempo,
puede dejar fuera ataques violentos a mujeres en relaciones de pareja
en las que todavia no hay convivencia (noviazgo, encuentros esporadi-
cos, etc.) o en las que ésta ha terminado hace mucho tiempo.

Como adelantaba, creo que la inexistencia de datos fiables refleja
no soélo la falta de criterios claros a la hora de contabilizar los ataques a
la integridad de las mujeres sino, sobre todo, la falta de precision en los
conceptos o, lo que es mas grave, la intencién —consciente o no— de
difuminar la perspectiva de género en este fenémeno. Da la sensacion
de que no interesa poner de relieve el origen ultimo de la violencia
contra las mujeres, ya que éste —de naturaleza estructural— cuestiona
los fundamentos de nuestro sistema social, hondamente arraigado en la
cultura patriarcal.

2.3. La existencia de colectivos de mujeres en situaciones de espe-
cial vulnerabilidad y que, sin embargo, no pueden acceder a determina-
dos servicios.

El informe de la Ararteko muestra las limitaciones que algunos sec-
tores de la poblaciéon, en situaciones especialmente vulnerables, en-
cuentran a la hora de acceder a determinadas prestaciones o servicios.
De acuerdo con la informacion recogida las limitaciones afectan, en ma-
yor o menor grado, al menos a los siguientes sectores: mujeres inmigran-
tes; con discapacidad fisica, psiquica o sensorial; con enfermedad mental
crénica; con problemas de toxicomania.

Por lo que se refiere a las mujeres con discapacidad, se han elabo-
rado en la Unién Europea documentados estudios que demuestran la
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mayor vulnerabilidad de estas personas frente a la violencia de género
y, en particular, frente a la que es ejercida por los varones del entorno
proximo, a menudo, por la misma persona de quien aquélla depende.
La vulnerabilidad deriva no sélo de la menor capacidad de autodefensa
0, en su caso, de las mayores dificultades para denunciar o pedir ay